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RESUMO

O cenario juridico brasileiro contemporaneo vivdilema entre a busca por eficiéncia e a
busca por efetividade. A eficiéncia forja um modeééojustica prioritariamente preocupado
com a velocidade da prestacéo jurisdicional, enguanefetividade forja um modelo de
justica em que a principal preocupacao consisteungprimento das garantias fundamentais
constitucionais. O trabalho tem como objetivo peoldtizar a experiéncia dos Juizados
Especiais Federais (JEFs) a partir deste paradéwmo.face do aumento do numero de
conflitos, consequéncia do modelo econdmico-juoidiceoliberal, o judiciario adota
mecanismos capazes de absorver a crescente dep@nglsstica. Para tanto, institui vias
jurisdicionais alternativas, como os JEFs, alénoukeas medidas voltadas a informalizacéo
do judiciario. O procedimento dos juizados serdiieia daguele existente na justica comum,
principalmente, devido as seguintes caracteristiodarmalidade, celeridade, simplicidade,
oralidade e consenso, caracteristicas que a dautd@ modo acritico, denomina como
“principios dos Juizados Especiais”. Estas carestiesis sdo consideradas positivamente por
significativa parte da doutrina, pois perfilam unodelo de justica mais proximo dos
cidadados. Contudo, deve-se fazer uma ressalvacessxa informalidade pde em risco a
garantia ao devido processo, 0 que pode tornao@egimento inconstitucional. O direito em
geral, bem como o Poder Judiciario em especiatesoinfluxos (in)diretos do discurso
eficientista neoliberal, devido a influéncia pananativa exercida tanto pelos orgéaos de
fomento econémico (Banco Mundial), como pelos gsufsrmados por grandes empresas
privadas. O Estado incorpora as recomendacdesrpentes destes atores para que as leis e a
justica ndo sejam um obstaculo aos investimentosiéesicos. Um exemplo disso € a
Emenda Constitucional 45/2004, que adere as reaagéas contidas no Documento
Técnico 319 S de autoria do Banco Mundial. O modakqgustica neoliberal exige que o
judiciario seja eficiente, produtivo e previsivalrg que os atores econémicos possam adotar
um comportamento estratégico e seus interessesajdm obstaculizados pela burocracia
judiciaria. Desse modo, a preocupacao com a eticiése sobrepde a preocupacdo com a
qualidade (efetividade) da prestacéo jurisdiciolatas tendéncias sdo significativamente
perceptiveis no ambito dos JEFs. Quando os juitegpretam os “principios dos Juizados
Especiais” por um viés eficientista, o procedimegtanformalizado para consagrar um
modelo de justica pautado pelo mercado e nédo pareretizar um modelo de justica de
proximidade, voltado a efetivacdo dos direitos tirgonais. A compreensdo dos principios
a partir da hermenéutica filoséfica de Hans-Geoagdener, do direito como integridade de
Ronald Dworkin e da teoria da deciséao judicial émib Streck impede uma interpretacao
pragmatico-eficientista do procedimento dos JEBEsimacomo desmitifica a ideia de que os
critérios dos Juizados podem ser consideradosipiasc A partir destas aproximacgdes, 0s
critérios dos juizados ndo podem ser aplicados déondiscricionario e devem assumir a
condicdo de textos juridicos, cujos sentidos sel@@rminados de acordo com o caso
concreto em analise, conjuntamente com as prjticaicas adotadas pela comunidade, de
modo que o conjunto de praticas juridicas formetodo coerente. Este € o caminho para a
democratizagdo do acesso qualificado a justica, pommissado com respostas
constitucionalmente adequadas.

Palavras-chave: Juizados Especiais Federais, neoliberalismo, acaspistica, teoria da
decisao



ABSTRACT

The Brazilian contemporary legal scenario is gamgugh the dilemma of being efficient or
effective. Efficiency forges a model of justice whiis primarily concerned with the
promptness of adjudication, while effectivenesgéara model of justice in which the main
concern is the fulfillment of constitutional fundantal rights. This study aims to
problematize the experience of Special Federal 8¢&FCs) considering this paradox. With
the increasing number of conflicts, which are asemuence of the neoliberal economical-
jurisdictional model, the legal system has adoptexthanisms that are able to absorb the
growing demand for justice. In order to cope witiistcontext, it has instituted alternative
legal means such as the SFCs, besides other mgaauméng at the informalization of the
legal system. The procedure of these SFCs is diffeirom that in common justice mainly
due to the characteristics of informality, celerisymplicity, orality and consensus which the
doctrine, uncritically, denominates as “principtdghe Special Courts”. These characteristics
are positively considered by a significant partttué doctrine since they profile a model of
justice more identified with citizens. Howevershould be noted that excessive formality can
put the right to the due process under risk, makiegprocedure unconstitutional. Law, in
general, as well as the Judiciary, in special, esufin)direct inflows of the neoliberal
efficiency discourse due to the pararegulatoryuerice made either by the economic
fostering institutions (World Bank) and the groupade up of important private companies.
The government incorporates the recommendationsopea by these institutions and groups
so that the laws and legal system do not becomebatacle to economic investments. An
example of this is the Constitutional Amendment 2084, which follows the
recommendations of the Technical Paper 319 S byhbedd Bank. The neoliberal legal
model demands efficiency, productivity and predidiey from the judiciary so that the
economic actors can adopt a strategic behaviorthattheir interests do not suffer any
obstacles by the judiciary bureaucracy. Thereftre,concern with efficiency overlaps the
concern with the effectiveness of adjudication. Seheendencies are significantly perceptible
in the scope of SFCs. When judges interpret then€les of Special Courts” through an
efficiency perspective, the procedure is informadizo acclaim a model of justice based on
the market and not on a model of proximity justimencerned with the promotion of
constitutional rights. The understanding of thengiples from philosophical hermeneutics by
Hans-Georg Gadamer, of law as integrity by Ronaldoixin and the theory of judicial
decision by Lenio Streck impedes a pragmatic- iefficy procedure of the SFCs, as well as
demystifies the idea that the criteria of courta && considered principles. Through these
approaches, the criteria of courts cannot be apphea discretionary manner and should
assume the condition of legal texts whose meanamgsdetermined according to the case
under analysis along with legal practices adoptedhle community so that the set of legal
practices is coherent. This is the way for the damatzation of a qualified access to justice
committed with obtaining answers that are constihatly appropriate.

Keywords: Special Federal Courts, neoliberalism, accesgustice; theory of judicial
decision.
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INTRODUCAO

JPIBES? % NO.. IMAGINATE,
OR ARORA VIVIMOS EN
UM DECARTAMEMTITO DE
UN S0L0 AMBENTE
I —

ME PREGEUNTO S LA
WIDA MODERNA NO
ESTARA TENIENDO
MAS DE MODERNA

QUE DE ViDA 57—

.

“Me pregunto si la vida moderna no estara teniends de moderna que de vid®
questionamento de Mafalda, de Quino, parece sdm@ete para apresentar o presente
trabalho. Mafalda, ao andar pelas ruas, obseyarals caracteristicas que simbolizam a
vida moderna, o0 que a leva a se perguntar se anvadberna, pelo fato de ser demasiado
moderna em certos aspectos, oprime o que nelaVidaleD cenario juridico contemporaneo,

em especial o Poder Judiciario brasileiro, viveelfmmesmo dilema.

Por um lado, ha uma demanda para que o Poder @inlise modernize, de modo a
torna-lo mais eficiente. Por outro, ele deve spaezale efetivar garantias constitucionalmente
asseguradas aos cidaddos. Nesse contexto, o Radlerario se encontra diante de uma

desafiadora tarefa: compatibilizar a busca petaégicia e a busca pela efetividade.

Toma-se emprestado o conceito de eficiéncia dadogo@®nomia, por Gaiger (2009,
p. 169), que a define como o “grau de efetividade theios empregados, em um dado
processo, para alcancar-se um objetivo ou gerasoltado visado; em suma, concerne a
relagao entre meios e fins”. Conforme o autor, lecedo de eficiéncia ditado pela economia
capitalista, que o presente trabalho trara a dssmyselaciona-se a exigéncia de otimizar a
relacdo custo/beneficio, por ser tal relacdo detemmte para a taxa de lucro dos negoécios. A
eficiéncia deve ser compreendida como “o equaciens&ande variaveis reduzidas ao plano
econdmico”, apesar de comportar elementos queckadam esta esfera, ou possuam outra
natureza. Nesse sentido, o termo eficiéncia forjpeéto capitalismo considera apenas
utilitariamente os beneficios sociais gerados jpoa acdo econdémica determinada, como, por

exemplo, a valorizacdo do ser humano. Gaiger afgoeao fato de as acdes econdémicas se
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guiarem pelo preceito da rentabilidade maxima gaesavel por gerar, em grande medida, as

principais caracteristicas negativas do modelo @oico capitalista.

Definido o conceito de eficiéncia dentro dos moldaseconomia capitalista, nesse
momento, o trabalho se restringe a afirmar quer@itdindo esta imune as praticas guiadas
por este preceito da rentabilidade maxima, umaquez estdo presentes nos mais diversos
setores que importam ao direito: reformas da legisl, prestacdo jurisdicional, busca por
novas vias jurisdicionais alternativas, devendorgmcionar aqui os Juizados Especiais. Em
especial, os Juizados Especiais Federais, cujaiérpa o trabalho se propde a realizar um
estudo aprofundado.

A efetividade, por outro lado, deve ser contexhaala com 0Ss movimentos
constitucionalistas que se iniciam no pos-Segunder@ Mundial, em que a preocupacao
com a concretizacao dos direitos dos cidadaoszsprésente de forma mais acentuada que
anteriormente. Com base nisso, a efetividade se apéficiéncia capitalista ha medida em
que a preocupacdo com a valorizacdo do ser huntamo,a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados, ndo sdo consmeniitariamente. A efetividade tem
como fim estas preocupacdes, de modo que suasgxr&stao voltadas para a realizacdo de

tais direitos.

Nesse contexto, se a busca pela ampliagdo do acesgmstica € parte dos
compromissos assumidos pela Constituicdo Federasilbra de 1988, direcionado a
transformacao da realidade, por outro lado, ta¢toly também compde a pauta da agenda

econdmica (neoliberal).

Em meio a estas questdes, instituem-se vias (jciaschis) alternativas no Poder
Judiciario brasileiro, direcionadas a solucdo detrovérsias mediante procedimentos que se
pretendem mais informais que aqueles corresporgl@stgias tradicionais. Em um primeiro
momento, e como experiéncia historica mais exprassém-se os Juizados de pequenas
causas, instituidos pela Lei 7.244/84. Em um segundmento, instituem-se os Juizados
Especiais Estaduais pela Lei 9.099/95, e, em ugeiter momento, os Juizados Especiais
Federais, instituidos pela Lei 10.259/01. As duémas experiéncias sao as que estdo em

vigor no cendrio juridico brasileiro.
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Nessa perspectiva, de um lado, a instituicao diaados é legitimada por um discurso
marcado pela preocupacdo com a efetividade daali@etidadania, uma vez que o acesso a
justica oportuniza que os cidadaos tenham direiteiandicar os seus direitos pela via
judiciaria. De outro lado, o discurso eficientigi@eoliberal) ressalta a importancia da
informalizacdo do acesso a justica por meio degtss jurisdicionais alternativas devido a
reducdo do peso burocratico representado por edasgque favorece o saudavel
desenvolvimento da economia de mercado e tornairpais atrativo aos investimentos

econdmicos internos e externos.

Desse modo, o trabalho ndo tem como objetivo qurestise os Juizados Especiais,
em geral, e os Juizados Especiais Federais, emypart sdo bons ou maus em si. Propde-se,
no entanto, questionar se 0 modo como estas erpsetém se desenvolvido promovem a
democratizacdo do acesso qualificado a justica,eou,sentido contrario, restringem-se a
promover os interesses econdmicos, de modo a pm@sia justica comprometida com o0s

valores ditados pelo neoliberalismo: eficiénciavisibilidade, padronizacao e produtividade.

Contextualiza-se a ampliagdo do acesso a justigamt@ndo a tira reproduzida acima.
Desse modo, assim como Mafalda, o presente trabalaga se o procedimento dos Juizados
- por ser demasiado moderno, ao se pautar pelamafdade, celeridade, simplicidade,
oralidade, consensualidade — traz como consequén@aclusdo daquilo que torna sua
existéncia constitucional: a democratizacdo do sacepialificado a justica, mediante a
aproximagdo com o caso concreto, com os cidadégsseus direitos mais basicos. Ou seja,

com o que nele ha de vida.

Feito tal questionamento, o trabalho busca respoodseguinte problema: em que
medida uma compreensao a partir da fenomenologimem&utica e do direito como
integridade acerca do procedimento dos Juizadoscizse Federais € condicdo de
possibilidade para que esta via ndo se torne ustauigdo apenas a servico dos valores
neoliberais como eficiéncia, previsibilidade e pairzacdo, e sim comprometida com a
democratizagdo do acesso qualificado a justicacidinada a respostas constitucionalmente

adequadas?

Para tanto, a pesquisa sera conduzida pelo “métwtanenéutico-fenomenologico.
Emprega-se a palavra método entre aspas parandii@ia de método. A palavra “método”

aponta para a fenomenologia “enquanto um como enawcho de filosofar” (TOMAZ DE
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OLIVEIRA, 2008, p. 36). Ja, quando se menciona a@teem aspas, reporta-se ao sentido
produzido no interior da modernidade, responsaweel gonferir a esta palavra a ideia de
seguranca e certeza, caracteristicas proprias dsapento matematico moderno. Nesse
sentido, ao se referir a palavra método, estaisstar do sentido de método conferido pelo
pensamento moderno, consistente em uma formulaiaprente determinada acabada e
definitiva. Nesse caso, se perseguidas corretanestas formulas, chegar-se-a com certeza e
seguranca ao resultado pretendido (TOMAZ DE OLIVAIR008, p. 37).

Ja o "“método” — enquanto fenomenologia — é proias®precario, impassivel de uma
total apreensdo e dominio. Como menciona Toma@loeira (2008, p. 41), “Reducéo,
Destruicdo e Construcdo sé@o elementos do ‘métasimrhienolégico-hermenéuticd” O
“método” fenomenoldgico-hermenéutico possibilitaestudo critico acerca da estrutura e
funcionamento dos Juizados Especiais Federaisrattpe resgate da sua tradicdo mediante
0s processos de redugdo, destruicdo e construgdsenodo, sera possivel o desvelamento
de uma série de encobrimentos sedimentados no semson teérico dos juristaacerca dos
modelos de justica informal — e dos Juizados EaeEiederais em especial - que, ndo raro,
os apreendem de modo descritivo analitico. Para,t@do se pretende limitar o rumo da
pesquisa por meio de um método previamente sebmbigrcomo se o ponto de chegada ja
houvesse sido estruturado.

O trabalho esta dividido em dois capitulos. No piim capitulo, busca-se situar 0s
Juizados Especiais Federais sob uma dupla penrgpeciuizados enquanto uma via
jurisdicional alternativa direcionada a arbitrar esgras do jogo econdmico-politico

neoliberal, ou, por outro lado, uma via comproneetim a democratizacdo do acesso a

! Explicando-se, em poucas linhas, o processo de reducdo consiste no deslocamento do olhar “do
ente em direcdo ao ser’. Mediante este deslocamento, torna-se possivel a manifestacdo daquilo que
esta oculto no que se mostra, como explica Tomaz de Oliveira (2008, p. 39). O processo de
destruicdo consiste em um elemento fenomenoldgico que possibilita um olhar para a tradicao
orientado para o “desentranhamento das possibilidades que nela permanecem enrijecidas”. Isto €&,
permite-se perceber possibilidades que ficaram inexploradas em razdo de encobrimentos. Ja o
processo de construgdo pertence, na verdade, ao processo de destruicdo, pois a “repeticdo da
tradicdo com a consequente supressdao de encobrimentos linguisticos ndo representa uma pura
negacdo dela”. Conforme Tomaz de Oliveira (2008, p. 41), o processo de destruicdo permite a
construgcdo de novos projetos mediante uma apropriacdo positiva do passado.

A expressao “senso comum tedérico dos juristas” consiste em um neologismo criado por Warat que
diz respeito as “condic¢des implicitas de producao, circulacdo e consumo das verdades nas diferentes
praticas de enunciacdo e escritura do Direito”. O “senso comum teérico dos juristas” esta presente
nas atividades cotidianas desempenhadas por eles, tanto praticas, tedricas, como académicas. A
expressdo remete a “constelacdo de representacdes, imagens, pré-conceitos, crencas, ficcdes,
habitos de censura enunciativa, metaforas, estereétipos e normas éticas que governam e disciplinam
anonimamente seus atos de decisédo e enunciacdo” (WARAT, 1994, p. 13).
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justica. No segundo capitulo, € o procedimento losados Especiais que é colocado em
guestdo. Desse modo, ele é também submetido a pim guestionamento: o procedimento
permite que a garantia ao devido processo sej#ilieada diante da preocupacéo com o
fluxo, ou — por outro lado — o procedimento opomeana realizacdo de uma justica de

proximidade.

Embora os questionamentos remetam a uma visdos@ualcerca dos Juizados
Especiais Federais, deve-se esclarecer, de antequ@oesta perspectiva dual € adotada
exclusivamente com o intuito de problematizar adstdos Juizados. Contudo, ao fim de
cada capitulo, ndo se pretende optar por um ow qasicionamento, conforme os titulos

podem sugerir.

Com base em um primeiro projeto que se faz acevcpresente trabalho, sujeito a
provacdes ao longo da pesquisa, arrisca-se a glisgrao fim de cada capitulo, poder-se-a
perceber caracteristicas que tornam a experiémmsaJdizados contraditoria em muitos
aspectos, o que impedira concluir que os Juizapgesas democratizam 0 acesso a justica e
concretizam um modelo de justica de proximidade,pau outro lado, apenas atuam como
uma instancia direcionada a arbitrar as regrasodo gpcondmico-politico neoliberal e a

flexibilizar a garantia ao devido processo.

Esta dissertacdo é resultado parcial da pesqui@asa no ambito do projeto de
pesquisa “Juizados Especiais, Turmas Recursaisrmabude Uniformizacdo da Justica
Federal: os 10 anos de Juizados Especiais Fedeoaigrincipais problemas no processo de
revisdo das decisdes judiciais”, desenvolvida encegwe@ com os Programas de pos-
graduacgéo em direito da Universidade do Vale dode®Sinos e da Universidade do Vale do

Itajai, sob os auspicios da Capes/CNJ Académico.
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1 JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS: UMA INSTITUICAO JURIDI CA PENSADA
COMO INSTANCIA DE ARBITRAGEM DAS REGRAS DO JOGO
ECONOMICO-POLITICO NEOLIBERAL ou UMA INSTANCIA
COMPROMETIDA COM A DEMOCRATIZAGAO DO ACESSO A JUSTI CA?

A preocupacdo com O acesso a justica centra-sebjedivo de possibilitar que o
individuo tenha os seus conflitos resolvidos de oratifico. Conforme a concepcgéo classica
do conceito de cidadania, o direito de acesso ticgusompde o rol dos direitos civis do
cidadao. Nesse sentido, instituida a Constituigitefal brasileira de 1988, tal direito passa a
ser condicdo para a efetividade dos demais direftos — se ndo h4 a possibilidade de
reivindicar direitos de cidadania ao Estado — aamsa formal dos mesmos se torna
insuficiente (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 11).

Cappelletti e Garth (1998, p. 11) afirmam que a€itb ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de impoatéapital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade diteitos € destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua reivindicacdotu@onembora o acesso efetivo a justica
seja reconhecido como direito social basico nasedades modernas, o0 conceito de
“efetividade” é ainda vago.

Assim sendo, a efetividade perfeita poderia serpteendida como uma completa
“igualdade de armas” entre os individuos envolvidosmesmo litigio. Por esta expressao,
entende-se que ha uma garantia de que a conclasdisplita dependa apenas dos méritos
juridicos de cada parte, de modo que as difereegmanhas ao Direito sejam irrelevantes
para a afirmacao e efetivacdo dos direitos (CAPHHL; GARTH, 1998, p. 15). Sabe-se
que a completa supressdo de tais diferencas aordietivo utdpico, conforme explicam
Cappelleti e Garth, desse modo, deve-se sabemdt se deve avancar em direcdo a este

objetivo e a que custo.

Para tanto, os autores identificam os obstidculose@m enfrentados para a
democratizagdo do acesso a justica. O primeircsdsdeia a despesa com custas judiciais,
tendo em vista que a resolucao formal dos litigige significativa soma de dinheiro das
partes, em razdo de honorarios advocaticios, Grausrgenciais e demais custas judiciais. O
segundo envolve uma preocupacdo com as pequensascasto €, aquelas que envolvem

uma soma relativamente pequena de dinheiro. Oiguidiapresenta um obstaculo a este tipo
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de demanda, pois a soma das custas judiciais exgada a solucdo da demanda, muitas

vezes, supera aquela correspondente ao montaotetlavérsia.

O terceiro diz respeito ao tempo. A excessiva dglopara a solucéo judicial das
controvérsias pode trazer efeitos devastadoresrdssp O crescente aumento da soma das
custas processuais pode pressionar as partes ofaes@ abandonar suas causas ou a aceitar
acordos por valores muito inferiores aqueles quantedireito. Por isso, é necessario que a
prestacdo jurisdicional ocorra em “um prazo razBa@APELLETTI; GARTH, 1998, p.

21).

Da mesma forma, ha obstaculos que dizem respeipmssbilidade das partes. Isto
quer dizer que algumas espécies de litigantes gamamantagens estratégicas, seja por
possuirem mais recursos financeiros, seja por taramr aptiddo para reconhecer um direito
e propor uma acdo ou sua defesa. Ainda, h4 quersiderar a diferenca entre litigantes
“eventuais” e litigantes “habituais”, distincdo bada na “frequéncia de encontros com o
sistema judicial” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 2b).

Nesse contexto, despertada a reflexdo em torrazelsso efetivo a Justica em meados
dos anos 60, os paises do mundo ocidental aprem®ntaés posicionamentos basicos,
reconhecidos como “ondas”, ou solucdes, para a datmacdo do acesso a justica. A
primeira delas consistiu na concessao de assiat@miciaria aos pobres. A segunda “onda”
correspondeu a representacdo dos direitos difusastexceira e mais importante para o

desenvolvimento da pesquisa correspondeu a neadedig reformas mais amplas.

Ademais dos programas de assisténcia judiciariacidinados a possibilitar que
pessoas pobres tivessem acesso a advogados enasséon conscientes dos seus direitos,
bem como da criagdo de mecanismos aptos a reesmitos difusos dos consumidores,
preservacionistas e do publico em geral, o novorE conferido ao acesso a justica era
ainda mais abrangente (CAPPELLETTI; GARTH, 1998&7.

A terceira “onda” teve como foco o “conjunto geda instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processasmo prevenir disputas nas sociedades
modernas”. Desse modo, aliado a possibilidadeodéatar mais facilmente advogados e a

regulamentacdo dos novos direitos, necessitave-s®wbs mecanismos procedimentais que
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tornassem os direitos exequiveis, 0 que levou a ‘lmm@a meditacdo sobre o sistema de
suprimento — o sistema judiciario” (CAPPELLETTI; @A&H, 1998, p. 70).

Incentivou-se, portanto, a exploracdo de variadammas, entre elas: a alteracao nas
formas de procedimento, mudancas nas estruturastritbesiais ou a criagdo de novos
tribunais, a utilizacdo de pessoas leigas e dgpHrssionais, aliados aos juizes e defensores.
Ainda, estimulou-se modificacdo nos direitos sulistas, com o objetivo de evitar litigios
ou permitir a utilizacdo de mecanismos privados informais para a solucdo das
controvérsias (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 71).

Conforme Cunha (2008, p. 9), os Juizados EspeErierais estdo englobados por
este conjunto de reformas que tem como intuitorinéizar o acesso a justica. Segundo a
mesma autora, 0os estudos sobre democracia noss gafs®m-americanos indicam que a
limitacdo do exercicio de direitos por parte dodadédos compromete “o processo de

democratizacdo em todos 0s niveis da sociedade”.

Embora, nos paises latino-americanos, os direfi@ssformalmente assegurados, “as
deficiéncias relacionadas a aplicacdo da lei, #;des das burocracias que afetam os
cidadados comuns, ao acesso ao Judiciario e a poxcpsstos e a legalidade” comprometem o
reconhecimento de um pais como democratico, aindaagenas uma pequena parcela da
populacdo ou apenas aquela parcela correspondentaresms periféricas sofram o0s
mencionados obstaculos (CUNHA, 2008, p. 9). Cone lnésso, era imperativo que 0s paises
latino-americanos vivenciassem as respectivas ‘©nda acesso a justica descritas por

Cappelletti e Garth, condicfes para a realizacabedzocracia material.
a) Acesso a justica e realizagdo do cenério dericzra

Tendo-se em vista que a sociedade brasileira vigenm “caso de capitalismo
retardatério e de democracia politica incipientetrescente presenca do direito e das suas
instituicbes representa muito mais do que umaat@ de regular “um ambiente social
marcado pela desregulacdo e pela anomia”. Repaesen verdade, um avanco da agenda
igualitaria em um pais que “ndo conheceu as inghi&s de liberdade”. Por isso, a expansao
do direito ndo toma o lugar da Republica, dos gastie do associativismo, ou seja, ele ndo
atua como um “substitutivo” (VIANNA et al., 1999, 150).
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Conforme explica Santos (2011, p. 21), durante @mpaarte do século XX, o
judiciario ndo foi uma instituicdo de destaque ganaa politica latino-americana. Nesse
periodo, os juizes — tal como no modelo europestavam reduzidos a figuras inanimadas
destinadas a mera aplicacédo da lei. O modelo danmagdo dos Estados latino-americanos
estava baseado no fortalecimento do poder execatigla sua burocracia, de modo que o
judiciario estava restrito a uma parte do aparatodyatico e incapaz de conter “a expansao
do Estado e seus mecanismos reguladores” (SANT@S, p. 21).

J& no periodo de 1950 a 1960, que compreendeuliticgpale substituicdo de
importacdes e o Estado desenvolvimentista, o jadcindo foi considerado um meio capaz
de contribuir para a superacdo do subdesenvolvondntlusive, as elites governantes
evitavam interferéncias na legislacédo a fim de ga@ovos modos de producdo nao fossem
prejudicados. Os movimentos pertencentes a esquardiucionaria, igualmente, ndo viam o

judiciario como um importante pilar capaz de prosergustica social.

Entre as décadas de 1970 e 1980, os regimes tadtsiinibiram a atuacdo do
judiciario para que ele nao interferisse em suatqgais repressivas. Desse modo, foi no final
da década de 1980 que o judiciario ganhou mai@gesmao sé nos paises latino-americanos,
como também europeus, africanos e asiaticos. Crigudi ndo teve sua importancia
acentuada para favorecer forcas politicas conseraada progressistas. Tal instituicdo, nesse
periodo, concentrou-se em desenvolver um “entemdommeais amplo e profundo do controlo
de legalidade”, apostando na constitucionalizacas tkis ordinarias como estratégia
hermenéutica para maior efetivacdo dos direitoiizgidod (SANTOS, 2011, p. 22).

® No periodo pés-Segunda Guerra Mundial, as atencdes se voltam para o momento da aplicacéo do
Direito, pois — em meio as duras consequéncias de uma grande guerra — a Europa tinha de se
reestruturar nos mais diversos aspectos: social, econdmico e politico. E, como observa Tomaz de
Oliveira (2008, p. 58), tal desafio exigiu que o Direito fosse revisado, uma vez que sua reformulacao
também era requisito para tornar possivel certas mudancas. Era necessario romper com 0s regimes
totalitarios anteriormente vigentes. O modo como estava estruturado o processo legislativo, amparado
em um exacerbado formalismo, permitia que a estrita observancia do procedimento imposto a criagao
de leis fosse o bastante para que as mesmas pudessem ser aplicadas, o que possibilitou todas as
atrocidades cometidas por estes regimes (TASSINARI, 2012, p. 29). A busca por um modelo de
justica capaz de garantir direitos fundamentais constitucionalmente assegurados tornava-se, entao,
imperativa. Logo, de um Estado Legislativo de Direito, rumava-se para um Estado Constitucional de
Direito (FERRAJOLI, 2007, p. 71-89.). Nesse periodo, o Direito continental vivenciou uma
intensificacdo da atividade judiciaria no tecido social e o surgimento de um “constitucionalismo
dirigente”, principalmente na Alemanha e na Itdlia, com a instituicdo de Tribunais Constitucionais ad
hoc direcionados a fiscalizar a constitucionalidade das leis. Com isso, surgiram novos modelos
tedrico-metodolégicos, sendo importante observar que, nesse momento, esta experiéncia de
intensificacdo judiciaria ja havia sido vivenciada pelos Estados Unidos, com a adoc¢do do controle de
constitucionalidade (judicial review), em 1803. Contudo, “0s paises continentais e, por influéncia, os
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O direito passa a ocupar um espaco que antesaesiaio, ele se pde no lugar deles,
nao constituindo isto uma solugcédo necessariamentagnente. Desse modo, “a intervencéo
normativa e a constituicAo de uma esfera publicewada direta ou indiretamente ao
Judiciario” — como nos Juizados Especiais — pdgsiljue os individuos, antes alheios a
participacdo na republica, tenham um espaco pas@icio das virtudes civicas (VIANNA
et al., 1999, p. 153).

O regime militar ndo trouxe como consequéncia apeanaa “nova onda expansiva do
capitalismo nacional”. Ele deixou uma verdadeissdo no tecido social”, no que diz respeito
a sociabilidade e a capacidade associativa da @gfml o que retarda o processo de
superacao de um individualismo perverso respongareimpedir a passagem do “individuo

ao cidadao” (VIANNA et al., 1999, p. 1p3

Dessa forma, passado o periodo autoritario, buseairecuperacdo dos direitos civis
e, por isso, os procedimentos e instituicbes passaa ser “mobilizados em favor da
agregacdo e da solidarizacado social”. Assim, a regma do direito surgiu como dupla
inspiracdo: a0 mesmo tempo em que ocupou “um \g&i@ado pela crise das ideologias, da
familia, do Estado, e do sistema de representag¢doibém pbs o direito “a servico da
construcdo da cidadania e da animacéao da vidalregods’ (VIANNA et al., 1999, p. 153).

b) Acesso a justica e concretizacdo da cidadania

da América Latina, como o Brasil, eram fechados para o que era produzido na tradicao anglo-saxa”,
imersos em tradicdo formalista de aplicacdo do Direito (TASSINARI, 2012, p. 28). No Brasil, o
crescimento da atividade judiciaria se deu depois de instituida a Constituicdo de 1988, momento em
que se rompeu com a ditatura militar. Tal conjuntura propiciou “o desenvolvimento da ideia de
concretizacao de direitos aos cidadaos” (TASSINARI, 2012, p. 15). Ao vivenciar estas gradativas
transformacdes institucionais, o sentido do direito até entdo dominante e a sua relacdo com o
comportamento humano concreto sdo questionados pelos juristas. Acentuou-se a busca por um
modelo de Direito que excedesse um “sistema cerrado, construido abstratamente a partir de modelos
epistemolégicos fundados na subjetividade e modelos conforme os padrdes matematicos de
conhecimento” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 58), lancando-se um olhar para a
materialidade/substancialidade do Direito. Nessa quadra, procurava-se afirmar a autonomia do Direito
e diferencia-lo da politica ndo apenas objetivo-formalmente, mas sim axiolégico-materialmente, pois
se percebeu a fragilidade da crenca positivista de que a especificidade do juridico era garantida por
processos logico-formais. Assim, o problema nado dizia mais respeito apenas a questdo da
legitimidade politica do direito quanto a criagao-constituicdo do direito, ou do direito-lei, pois passou a
dizer respeito ao problema do fundamento-validade constitutivo do direito enquanto direito. Esse
contexto propiciou a diferenciacdo do direito da lei, de modo que ele passa a ser compreendido a
partir de elementos distintos da lei (CASTANHEIRA NEVES, 2003, p.104). Segundo Tomaz de
Oliveira (2008, p. 59), “a afirmacédo dos conceitos de ‘direitos fundamentais’, das chamadas ‘clausulas
gerais’, dos ‘enunciados abertos’ e, evidentemente, dos ‘principios™ passam a integrar a
normatividade e sédo reconhecidos apesar da lei ou independentemente dela.
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No que concerne a efetivacdo dos direitos civisermas brasileiras, pode-se dizer que
- ademais da auséncia de seguranca individuafegatia e da auséncia de preservagdo da
integridade fisica dos cidaddos — a garantia desace justica ainda constitui um importante
obstaculo a efetivacédo da cidadania (CARVALHO, 2@210), ndo sendo demais dizer que
o Poder Judiciario é acessivel a apenas uma pegaecela da populacdo. Grande parte dos
cidadaos brasileiros, ou desconhecem os seusodireit ndo tem a minima condicao de fazé-
los valer por meio de mecanismos judiciais, sejadideaos custos, seja devido a demora dos
processos judiciais (CARVALHO, 2012, p. 214).

Carvalho (2012, p. 215) afirma que apenas uma lgadeepopulacéo pode contar com
a protecao da lei, mesmo nos grandes centros wwbaAssim, o autor divide a populacdo em
trés grandes classes. A primeira corresponderiaréela privilegiada — a dos “doutores” —
que estdo acima da lei e que, munidos de signifesatsomas de dinheiro e de prestigio
social, efetivam os seus direitos. Tal parcela épmsta por “empresarios, banqueiros,
grandes proprietarios rurais e urbanos, politipogfissionais liberais, altos funcionarios” e
que tem importantes vinculos nos negocios, no governo judiciario, de forma que, para

eles, a lei funciona. Contudo, funciona apenas Ipanaficia-los.

Baixando-se no escaldo da piramide social, ermonge os “cidaddos simples”,
correspondentes aos “trabalhadores assalariados ceoteira de trabalho assinada, os
pequenos funcionarios, 0s pequenos proprietarioanos e rurais”. Os “cidaddos simples”
nem sempre estao cientes dos seus direitos e, @estdb, muitas vezes ndo tem acesso aos
orgaos e autoridades capazes de efetiva-los, memsos para cobrir as despesas de eventuais
demandas judiciais. Dessa forma, “ficam a merc@aliria e de outros agentes da lei que
definem na pratica que direitos serdo ou ndo resfs”. Para os “cidadaos simples”, tanto o
Cadigo Civil, como o Cdédigo Penal, sédo validos,éporsdo aplicados de modo parcial e
incerto (CARVALHO, 2012, p. 216).

Chega-se por fim a base da piramide social, ou, sejaeles denominados como
“elementos”, conforme a linguagem policial. Estacpia corresponde a grande populacao
marginal das grandes cidades: “trabalhadores usbanaurais sem carteira assinada,
posseiros, empregadas domésticas, biscateiros,|Gsgnmeenores abandonados, mendigos”
(CARVALHO, 2012, p. 216). Com seguranc¢a, pode-seerdigue sua participacdo como
membros da comunidade nacional ocorre apenas nionente. Este grupo desconhece os
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seus direitos civis e 0s tem, sistematicamenteggdpsitados pelos cidadaos, pelo governo e

pela polici&.

Como consequéncia dessa conjuntura, “ndo se sgmtee@gidos pela sociedade e
pelas leis”, e — em razédo de suas experiénciagferpm evitar contato com agentes da lei,
pois o contato com eles normalmente lhes geraipoguMuitos dos “elementos” desafiam a
lei ou rumam para a criminalidade e, para eles,nagpeo Codigo Penal é valido
(CARVALHO, 2012, p. 217).

De acordo com o exposto, 0 acesso qualificado @cguparece estar restrito aos
“doutores”, de modo que os esforcos direcionadagiacdo de espacos que facilitem e
ampliem o acesso ao Judiciario sdo extremamendvargies para a construcdo de uma
democracia substanciaio Brasil. Desse modo, a experiéncia dos juizadpsciais constitui
importante exemplo de ampliagdo do acesso a justisaidaddos, sendo uma importante via
alternativa capaz de solucionar conflitos e, déssaa, contribuir para a efetivacdo do texto

constitucional e, sobretudo, da cidadania ampliada.

* Neves (2011, p. 175) menciona que predominam Constituicdes nominalistas nos paises periféricos:
ou seja, ha “a falta de concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional em conexdo com a
relevancia simbdlica dele no discurso constitucionalista do poder (constitucionalizacao simbdlica)”.
Dessa forma, a Constituicdo ndo é um “horizonte normativo-juridico” para o sistema politico. De modo
semelhante a Carvalho, ele refere que a populacéo divide-se entre sobrecidadédos” e “subcidaddos”:
0s primeiros usam ou rejeitam a Constituicdo conforme |hes for politicamente conveniente, ja para os
segundos, a Constituicdo mais “consiste em um complexo de restricbes corporificadas nos érgéos e
agentes estatais”, do que uma forma de concretizar direitos fundamentais.

> A conotagdo “substancial” é colocada pelos direitos fundamentais ao Estado de direito e a
democracia constitucional. Eles sdo substanciais porque ndo se referem a “forma” (a0 quem e ao
como), mas, sim, a “substancia”, ou ao “conteldo” (ao que coisa) das decisdes. Referem-se as
normas prescritas além da, ou contra a vontade das maiorias. Os direitos fundamentais devem ser
compreendidos como “aqueles de liberdade que impdem proibi¢cdes”, bem como “aqueles sociais que
imp8em obrigacfes ao legislador” (FERRAJOLI, 2011, p. 26). Assim, a democracia substancial se
opde aquela concepcgéao recorrente de que a democracia consiste em um sistema politico fundado em
regras que asseguram as imposicfes ditadas pela maioria. Em outras palavras, o carater
“substancial” da democracia é dado pelos direitos fundamentais, uma vez que eles prescrevem aquilo
que estd na esfera do indecidivel, ou seja, que ndo podem ser contrariados pela vontade das
maiorias, pela imposicao de interesses econdmicos, ou por conveniéncias politicas. De acordo com
Streck, a discussdo do constitucionalismo implica em um paradoxo, pois — no contexto moderno
contemporéneo - a0 mesmo tempo em que a constituicdo nasce com o intuito de conter o poder
absoluto do rei — ela, igualmente, ndo deixa de ser um aparato contra a vontade das maiorias: é no
“encontro dos caminhos contraditérios entre si” que se delineia este paradoxo inerente ao
constitucionalismo (STRECK, 2009b, p. 17). Nesse sentido, Streck argumenta que se a
democracia for sindnimo de vontade das maiorias, entdo o constitucionalismo é antidemocratico, pois
ele retira da maioria o direito de deliberar a respeito de certas matérias. Ha correntes de pensamento,
Cuja preocupacao € a de que o contramajoritarismo paralisa a democracia. Por outro lado, muitos se
preocupam com o fato de que, diante da conivéncia com a vontade das maiorias, a Constituicdo seja
arrastada aos tempos de Rosseau (STRECK, 2009b, p. 18-19), quando ndo havia direitos e
liberdades sendao motivadas pela vontade geral (BRITO, 1995, p. 40).
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Nesse contexto, os Juizados surgem — a0 menosggrasnte - como uma alternativa
de justica popular, democratica e participativepegggando uma metodologia ndo-adversarial
de solucdo de conflitos, amparada na conciliaganaearbitragem, sem, no entanto,
comprometer as vias tradicionais de prestacdo djaisal. Entre 0S novos sujeitos
processuais que surgem com os Juizados, como [ige o conciliador, o arbitro, busca-se
a realizacdo de um “maior intercambio social”, apr@ando as bases populares da Justica,
que outrora encontravam uma restrita possibilidddeacesso nos modelos de justica
tradicionais (ABREU, 2008, p. 26).

c) Ampliagdo do acesso a justica no Brasil: recumso a historia dos Juizados de pequenas

causas.

Desse modo, diz-se que a experiéncia dos Juizadge spenamparentemente
comprometida com a democratizacado do acesso ggystrque se desconfia do que esta por
detras deste discurso comprometido com os Dirdtiosanos. Nesse momento, torna-se
necessario recuperar a histéria do surgimentouinadbs de Pequenas Causas, ndo motivado
por uma simples necessidade de se fazer uma lmhantbo evolutiva que culmine com o
momento de criagdo dos Juizados Especiais Fedarass,sim porque a recuperagao desta
experiéncia a partir da fenomenologia hermenéuyigmanite uma apropriacdo positiva da
tradicdo, desde que orientada ao desentranhamest@absibilidades que nessa tradicédo

permanecem enrijecidas.

Conforme Cunha (2008, p. 15), o Poder Executivaurags 0 protagonismo na
conducdo do processo de criagdo e implementacaosisiema. O Ministério da
Desburocratiza¢do, coordenado pelo Ministro HékdtrBo e Jodo Geraldo Piquet Carneiro,
estava incumbido da tarefa de realizar o Prograa@oNal de Desburocratizac&o criado pelo
governo federal em 1979, programa dentro do qualuosados de pequenas causas foram

concebidos.

Nas palavras do coordenador, Jodo Geraldo Piquetei@a (1982b), o Programa
Nacional de Desburocratizagdo tinha por objetivema@ o préprio titulo do texto diz,
“Desburocratizar e Desestatizar”. Neste artigoadiatde 1982, Carneiro afirma ter ocorrido,
nas ultimas décadas, um crescimento acelerado geesas estatais e de suas subsidiarias,
fendbmeno que atribuiu como estatizacdo. Aquelaa&guavia 350 empresas controladas pelo

Governo Federal, sendo que 250 delas atuando eidaales industriais e comerciais.
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Considerando isso, ressaltou que o0 que importagaend 0 numero absoluto de
empresas estatais, mas sim o fato de muitas del®m atuando em areas tradicionalmente
reservadas ao setor privado. Dessa forma, o crestomdo Estado mediante empresas
controladas pelo Governo deveria ser combatido.ob@tivo estava compreendido como

uma necessidade de desestatizacao.

Contudo, segundo Carneiro (1982b), a estatizac@cestava restrita ao crescimento
do Estado empresario: a causa estrutural mais rgtafuencontrava-se no excessivo
intervencionismo do Estado, responsavel por fazsn que a atividade empresarial
dependesse “de uma miriade de regulamentos, céesesaitorizacdes, controles cruzados,
certiddes negativas e assim por diante”. Dessadopara Carneiro, a burocratizacdo da

economia era, sem duavida, “o lado mais insidiosesatizacao”.

De um lado, havia o aumento acelerado no numerenggesas controladas pelo
Governo. De outro, a burocracia estatal comproneetiesenvolvimento da livre empresa. Tal
conjuntura culminou com a elaboracdo do ProgrameioNal de Desburocratizacdo, cujo
objetivo era a reducao do “peso burocratico da Adstracdo sobre as empresas e a excessiva
regulamentacdo da atividade econO6mica, no pressuptes que a funcdo da empresa é

produzir e vender e ndo cumprir exigéncias legaigrecraticas”.

Ao lado disso, foi também criada uma Comissdo Eapete Desestatizacdo
direcionada a conter a criagcdo indiscriminada dperesas estatais, promovendo a solugéo dos
casos em que fosse recomendavel a transferéncienttole de empresas estatais para o setor
privado. Dessa forma, transcreve-se relevante gassdo artigo em que Carneiro argumenta

gue o movimento de desburocratizar e desestatizar

ndo implica na condenacéo aprioristica e sumaripagel reservado ao Estado no
campo econdmico. Ao contrario, as empresas estataimm e continuardo a ter
fungdo relevante nos setores diretamente ligadoseguranca nacional; na
exploracdo de monopdélio dos Estados nas areasallagdo da infra-estrutura social
e econbmica basica (sem atrativos para a emprégad@)y ou de producédo de
insumos estratégicos (essenciais para a viabilizdgésetor privado); bem como
naqueles setores em que seja imprescindivel a erag@id do controle nacional do
processo de desenvolvimento. Em sintese, tudo osqueretende é conter a
presenca ou a interferéncia desnecessaria do Estadividade econbmica, seja
como regulador, seja como empresario (CARNEIRO2b28



23

Por fim, Carneiro (1982b) argumenta que “a reduwt@@resenca fisica e regulatéria
do Governo na ordem econdémica” propicia 0 aperéimgnto do controle administrativo e
financeiro do Estado. E mais que isto: possibditantrole politico do desempenho funcional
da burocracia governamental. Em poucas palavragrozesso de desestatizacdo e
desburocratizacao torna a estrutura administrastatal mais transparente, de maneira que

possa ser controlavel.

Como ficard melhor esclarecido adiante, a luz dosrtas tedricos de Foucault,
Chevallier, Garapon, entre outros autores, persebem forte traco neoliberal no Projeto
levado a cabo pelo Ministério da Desburocratizagé&opassagens dos artigos de autoria dos
coordenadores do Ministério da Desburocratizac@odsixam duvidas de que as reformas
estdo direcionadas a promocao dos interesses doadwer Por um lado, busca-se a
desestatizacdo de empresas em setores economieaaitragintes para o mercado. Por outro,
ele deve estar presente nos setores de base, mmmageis, de modo a dar as condi¢fes

necessarias para que empresas privadas possawnfamci

Em linhas gerais, cabe ao Estado atuar dentroimhited indispensaveis ao saudavel
desenvolvimento da economia. Isto é, cabe a elagleondi¢des para que o jogo do mercado
aconteca. Por isso, ndo se pode dizer que o Edtadobater em retirada para ceder espaco a
economia. Ele permanece presente e € importardeefs® pois cabe a ele atuar de modo a
dar as condi¢bes sem as quais a economia ndo s@bré€Y que se pode dizer, na verdade, &
gue h&d um esvaziamento da autonomia do Estadoacoegso de tomada de decisbes. Ele
passa a agir de acordo com os interesses econdOrEitE® serd desenvolvido de modo mais

profundo ao longo do trabalho.

Alia-se ao processo de desestatizacdo, a buscadpslaurocratizagdo. Assim, o
Ministério da Desburocratizacdo pde em pauta adadde mudancas nas leis direcionadas a
reduzir o peso burocratico para as empresas, ad@mtornar o pais mais atrativo
economicamente. Observa-se a necessidade de gtratara administrativa estatal seja mais
transparente, de modo a permitir que os atoresbetions possam avaliar o “custo-pais” e se

conduzir de acordo com interesses estratégicos.

Conforme Estrada de Moraes (1982), Secretario-Gerallinistério da Previdéncia e
Assisténcia Social no periodo de 1982-1983, o RrogrNacional de Desburocratizacao,

entre outros objetivos mencionados acima, bus@abdém tomar conhecimento dos assuntos
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do cidaddo comum, compreendido como “usuario tipie® servicos publicos”. Para tanto,
era necessario desenvolver uma metodologia adequaguie identificar “as aspira¢des do

homem comum em matéria de desburocratizagéo”.

Em meio a cartas enviadas pela populacdo ao Minldélio Beltrdo e circulares
enviadas a associacoes e entidades de classe pesiigdstOes, a solucdo foi, ao fim,
“relacionar, cronologicamente, a partir dos dadodigponiveis, 0s principais problemas de
natureza burocratica que mais poderiam afetaradedum cidaddo, desde o seu nascimento
até a sua morté€”(ESTRADA DE MORAES, 1982).

Estrada de Moraes explica que embora o Programemédale Desburocratizacao
estivesse compreendido pelo Poder Executivo, deseli que o levantamento das
informacbes nao seria restrito aos problemas emfiles no Poder Executivo, campo de
atuacéo direta do Programa de Desburocratizacdaletaséo justificava-se pelo fato de o
cidaddo comum ter pouca ou nenhuma compreensadr&oiiveis da Federacdo e da

independéncia dos poderes.

Diante da desassisténcia judiciaria aos cidaddogudiciario, na qualidade de
prestador de servicos, passa a fazer parte dodPnagiacional de Desburocratizacéo. Nesta
condicdo, considera-se dever dele prestar servigosnodo rapido, barato e eficiente
(CUNHA, 2008, p. 16). Assim, a desburocratizacdodsege a trés pontos principais:
reaparelhamento humano e material da justica ((Bg&o de juizados especiais (2), revisao
de conceitos tradicionais e descentralizacdo dapet@ncia para legislar sobre material
processual e organizacao judiciaria, a fim de pdgar que o sistema judicial se adequasse
as especificidades regionais (3) (CARNEIRO, 1982a).

Nesse momento, percebe-se a preocupacdo do MmidirDesburocratizacdo com
os cidadaos. No entanto, o judiciario é encaradaoocom prestador de servicos, e seu dever é
presta-los de modordpido, baratoe eficienté. Ou seja, o escopo de ampliar o acesso a
justica parecia estar mais orientado a uma jusiéciuxo e pouco dispendiosa do que a uma
justica de qualidade: como se estas trés caraatasisossem suficientes para a promocao da

cidadania e da efetivacéo de direitos por meiocggso a justica.

® Conforme Estrada de Moraes, “uma tentativa no mesmo sentido ja fora feita, alias, durante a gestdo
do Ministro Hélio Beltrdo no Ministério do Planejamento, por ocasido da implantacdo da Reforma
Administrativa Federal. Naquela época, entretanto, ndo foi possivel concluir o trabalho. E, agora, doze
anos depois, os dados entdo apurados ja estavam quase todos superados”.
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Dando-se atencao especial ao processo de criagddudmdos Especiais, foco deste
trabalho, o Secretario Executivo do Programa Natide Desburocratizacdo — Jodo Piquet
Carneiro - vai a cidade de Nova lorque, nos Estadiuisios, para conhecer experiéncias
internacionais no tratamento de conflitos de baiior econdmico. La, estabeleceu contato
com oSmall Claims Courtque chamou sua atencao pelo fato da corte juiganumero

expressivo de processos de modo rapido, baraforenial (CUNHA, 2008, p. 16-17).

O Juizado de Pequenas Causas nova-iorquino, idstitlo ano de 1934, surgiu com a
finalidade de julgar causas inferiores a 50 délaiea reconhecido, na sua origem, como a
“corte do pobre” joor man’s coullt conforme explica Carneiro (1982a). Destartejaaf®i
criada para dar conta do crescente congestionanmastolribunais e foi, gradativamente,
assumindo papel fundamental para o judiciario ramericano e para a cidade de Nova

lorque em especial.

Nesse contexto, com a ampliacdo do conceito deu®ex causa” os juizados
continuaram a crescer em importancia e passaraer aesonhecidos como a “corte do
homem comum”dommon man’s courtA essa época, a corte compreendia causas de valo
de até 1.000 dolares e cerca da metade das demardasam sobre infragbes havidas na
relacdo entre consumidores, no polo ativo, e caardes, fabricantes e prestadores de
servigcos no polo passivo (CARNEIRO, 1982a). Talacenrefletia as mudancas ocorridas na

ordem econdmica e social.

A estrutura de cada um destes juizados era composiam juiz togado, assistido por
“diversos arbitros escolhidos entre advogados acmplaaexperiéncia profissional”. O rito era
simples, informal e basicamente oral. O juiz oulbté faziam as anotac6es mais relevantes
em uma ficha de registro e a conciliacdo era a tedgpo estimulada pelo arbitro. Uma

significativa parte dos litigios era resolvida semtervencao do juiz (CUNHA, 2008, p. 17).

Contudo, Carneiro (1982a) reconhecia que “a asspdd de institutos juridicos e de
sistemas judiciarios estrangeiros € tarefa complexan sempre vidvel em face das
peculiaridades culturais, politicas e econbmicascdda povo”. Diante disso, o Poder
Executivo impde uma agenda de discussao parairedlgiossibilidade de instituicdo dos
Juizados de pequenas causas no Brasil com base@aéacia nova-iorquina. Participaram
do debate a Associacdo dos Juizes do Rio Gran@elde Ajuris, a Associacao Paulista dos

Magistrados — Apamagis. Participaram da elaboralghdexto do anteprojeto de lei sobre
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juizados os Ministérios Publicos de Sdo Paulo ®idode Janeiro, além da Procuradoria do
Estado de Sao Paulo (CUNHA, 2008, p. 18).

Conforme expde Cunha (2008, p. 18), em 1981, étufdd uma comissao para
discutir o anteprojeto de lei dos juizados a paeium documento elaborado pelo Ministério
da Desburocratizacdo. Presidida por Jodo Piquetetar a comissdo também era integrada
por Kazuo Watanabe e Candido Rangel Dinamarco efbeargadores do Tribunal de Justica
de S&o Paulo; pelo juiz de Direito de Sao Paulet®e Lagrasta Neto; por Ada Pellegrini
Grinover - Procuradora do Estado de S&o Paulo e Recurador de Justica do Ministério
Publico de S&o Paulo, Paulo Salvador Frontini.

Conforme a mesma autora:

se, por parte do Ministério da Desburocratizac@uisgdo dos juizados de pequenas
causas tinha a ver com a melhoria na prestacasetogos pelo Judiciario, por
outra, os juristas que integravam a comissdo, andgoe encaminhado o texto do
anteprojeto de lei, entre eles integrantes da nmagisa, viam neste instrumento a
oportunidade de transformar a imagem do Judiciérida Justica brasileira, de
aproxima-lo da comunidade e de garantir o seu lagaro o l6cus de solucéo dos
conflitos sociais (CUNHA, 2008, p. 20).

No entanto, o Anteprojeto de lei foi fortementeicaido por parte dos advogados e
por membros de outras carreiras juridicas, umajuezchegou praticamente finalizado para a
comissao, incumbida de elaborar o texto a partidatumento elaborado pelo Ministério da
Desburocratizacdo. Em 1983, o Projeto de Lei 11¥83 sobre juizados de pequenas causas
foi encaminhado ao Congresso Nacional. O seu texto resultado das discussdes
desenvolvidas no Programa Nacional de Desburoatdtr e de acréscimos de ordem
processual realizados pelos processualistas qtieiparam da comissdo formada em 1981.
Conforme elucida Cunha (2008, p. 39), o Projete@apelo Congresso Nacional sem haver
sofrido grandes alteracdes e foram instituidos ppeld.244/84 (CUNHA, 2008, p. 39).

Nesse sentido, a instituicdo dos Juizados de Pagu@ausas n&o foi fruto de uma
movimentacdo que partiu de juristas, uma vez ges @kram sua contribuicdo apenas na
etapa final do projeto. A presenca do Executivepresentado pelo Ministério da

Desburocratizagéo, foi determinante para sua existéo que leva a crer que os Juizados,
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pelo menos na sua experiéncia mais primitiva (dogale pequenas causas), surgem dentro

de um Projeto de Desburocratizacao de cunho fortenmeoliberal.

N&o se quer fazer crer que os Juizados, por essg8) S840 incapazes de promover
0 acesso qualificado a justica. Contudo, deve-zer djue os Juizados Especiais Estaduais e,
mais tarde, os Juizados Especiais Federais, est@erth forma vinculados a este contexto
que lhes deu origem, pois sao fruto da experiéparadigmatica proposta nos Juizados de
pequenas causas. A propria observacao das Lei/84d da Lei 9.099/95, a qual aderem os
Juizados Especiais Federais no que com a Lei 0250 conflitar, ndo deixam davidas
disso diante das suas semelhangas.

d) Criacao dos Juizados Especiais

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais - prewisito artigo 98, inciso | da
Constituicao Federal e instituidos pela Lei 9.099/9euniram algumas experiéncias destas
jurisdicdes estaduais, reconhecidas como Juizagld®equenas Causas, instituidos pela Lei
7.244/84, previstos no artigo 24, inciso X da Ciomstio Federdl (SALDANHA; BOLZAN
DE MORAIS, 2012, p. 121-151).

Os Juizados Especiais Federais tiveram de aguaidama constitucional para serem
previstos, o que ocorreu com a Emenda Constituci@@#®9. Nela, o artigo 98 da
Constituicao foi alterado e passou a estabelecerdajufederal dispusesse acerca da criacao
dos Juizados Especiais no ambito da Justica Feaerple culminou com a Lei 10.259/01,

instituindo os Juizados Especiais Federais CivEigsminais.

Diferentemente do projeto de lei dos Juizados Haisena esfera estadual, o projeto
de lei dos Juizados Especiais Federais partiu dgstratura federal. Dessa forma, Cunha
(2008, p. 57-58) elucida que o Projeto de lei psdpgelo Poder Executivo ja havia sido
significativamente debatido pelos operadores deitdirantes de chegar ao Congresso
Nacional.

Apbés a aprovacdo da emenda constitucional, os sjufederais, apoiados pelo
Supremo Tribunal de Justi¢ca (STJ), reuniram-seanotda Associacdo dos Juizes Federais

" Tendo-se em vista serem ambos os Juizados previstos em diferentes dispositivos constitucionais, ha
que se ter em mente que eles ndo sdo a mesma coisa, ainda que se insiram como meios alternativos
judiciais.
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(Ajufe) para elaborarem o anteprojeto de lei dogadlos Especiais Federais. O STJ instituiu,
em 2000, uma comissao direcionada a pesquisar solp@ssibilidade de instituicdo dos
Juizados Especiais Federais, contando com a re@lizee entrevistas a diversos juizes
federais a fim de levantar problemas vivenciadosepes na pratica e, a partir disso, refletir o

melhor modo de conferir operacionalidade aos fgtjuizados (CUNHA, 2008, p. 57).

Assim, ao fim deste periodo, havia dois anteprejdmlei: um elaborado pela Ajufe e
outro pelo STJ. Realizaram-se, na sequéncia, esoentre Justica Federal e Superior
Tribunal de Justica para elaboracédo de texto ctmjuraseado no consenso entre ambos.
Depois desta etapa, o Conselho da Justica Fedarggneiro de 2001, enviou anteprojeto de
lei ao Executivo. ApOs analise do documento potepde uma comissao interministerial, o
presidente da Republica encaminhou o projeto p&armgresso Nacional, que o aprovou em
junho do mesmo ano (CUNHA, 2008, p. 59).

Conforme argumenta Saldanha e Bolzan de Morais2(201129), “se 0 processo
comum ordinario caracteriza-se pelo desenvolvimesto fases bem separadas, com
predominio da palavra escrita, a promessa dosdhszBspeciais foi toda outra”. Com o
objetivo de dar vazao a um conjunto de litigiogamepresados, esta via alternativa de acesso
a justica teve o seu procedimento guiado pelosirsegucritérios, conforme versa o artigo 2°
da Lei 9.099/95: oralidade, simplicidade, inforrdatie, economia processual e celeridade, de

modo a buscar, sempre que possivel, a conciliag@oti@nsacao.
e) Ampliacédo do acesso a justica no contexto daipldacéo das relagdes sociais

Nesse contexto, considerando que o quadro pobitasileiro volta-se a concretizacao
de uma democracia substancial, o direito, os prowIdos e instituicbes estatais direcionam-
se a promocao da agregacao e da solidarizacad, $musaando construir um espacgo propicio
ao exercicio de uma pedagogia para o civismo. Nes#elo, os Juizados de pequenas causas
e, mais tarde, os Juizados Especiais, tornam-sdasmequisitos para a afirmacéo de uma
cidadania plena (ABREU, 2008, p. 35).

A constitucionalizacdo dos Juizados Especiais, reggébreu (2008, p. 33), além de
representar a democratizacdo do acesso a juskipande a capacidade do Judiciario de
“intervir institucionalmente no plano da sociakalde”. Pode-se inserir a ampliacdo da

capacidade de intervencdo do Judiciario no fendndenjudicializacdo das relaces sociais,
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uma vez que a invasao do direito nos poderes regpubk, no mundo contemporaneo, nao se
restringe a regulacdo da esfera politica propriaendita, como também a sociabilidade e as
praticas sociais, até mesmo aquelas que eram eoadas como de natureza privada
(ABREU, 2008, p. 87).

No Brasil, ainda que o Estado-providéncia nédo temdrasidade, a Constituicdo de
1988 ampliou o rol de direitos civis, politicosprdmicos, sociais e culturais, bem como os
direitos de terceira geracdo, o que gerou expeagatios cidadaos de verem os seus direitos
efetivados. Além disso, a Constituicdo ampliou gitimidade para a propositura de acoes,
como as acoOes diretas de inconstitucionalidadpp$aibilidade de as associagdes interporem
acbes em nome dos seus associados, a consagragétoiemia do Ministério Publico e a
opcdo por um modelo publico de assisténcia juridgicaromocdo do acesso a justica”
(SANTOS, 2011, p. 25). Desse modo, diante do degdomnto das promessas
constitucionais por parte dos sistemas da admagétr, os cidaddos passaram a recorrer as
vias judiciais para alcancar seus direitos, de mga® o sistema judicial é convocado a
substituir o sistema da administracdo publica, dgwxeria ter realizado as prestacdes sociais
(SANTOS, 2011, p. 26).

Como argumenta Tassinari (2012, p.22), “a judizéléo apresenta-se como uma
questao socid) e independe da vontade do 6rgao judicante. Qaj sste fendbmeno passa
pela ampliacdo do reconhecimento de direitos, @pimcidade do Estado em efetiva-los, o que
gera, como consequéncia, um incremento do numerditigms, caracteristico de uma

sociedade de massas.

Conforme explica Tassinari (2012, p. 43), a judizégdo pode ser analisada por duas
perspectivas, uma social e outra politica, uma qez “ela emerge tanto de um contexto
social de exigéncia de direitos, bem como de uangrpolitico de desidia na implementacao

destes fora da jurisdicdo, questdes que se imbmcatnamente”.

Dessa forma, vivencia-se, no cenario contemporémeeslocamento da legitimidade
do Estado do Poder Executivo e Legislativo para odeP Judiciario, ainda que este
deslocamento seja gradual e em alguns paises at®maodo mais rapido que em outros.
Sendo assim, as expectativas concernentes ao coempoi de direitos e garantias se voltam
para o judiciario, de forma que — aos olhos doadéds - ele passa a ser o solucionador dos

problemas que o sistema politico foi incapaz delves (SANTOS, 2011, p. 30).
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SO que a expectativa dos cidadaos de que o judicesolva todos os problemas € ela
prépria “uma fonte de problemas” conforme expli@t&ntos, uma vez que isso gera em torno
de trés questdes: “a questdo da legitimidade, at@peda capacidade e a questdo da
independéncia” (SANTOS, 2011, p. 30), sem falafrnstracdo gerada nos cidadaos, ao ver

que o judiciario € incapaz de atender as suasdds\expectativas.

A diminuicéo da judicializacéo das relacfes soaidis depende de medidas adotadas
apenas pelo Judiciario. Todos os poderes consiguddvem conjuntamente adotar medidas
visando o cumprimento e implementacdo das promessastitucionais e, com isso, a
diminuicdo da litigiosidade (TASSINARI, 2012, p.)22

g) Juizados Especiais e a razao burocratica

Desse modo, a judicializagdo da politica e dag@ek sociais em geral, a0 mesmo
tempo em que prestigia o Poder Judiciario ao etmaliscussdes vitais para o pais, também
expOe a incapacidade das outras esferas paramwuem os seus conflitos. Destarte, tais
conflitos, ao serem canalizados para o Judicidamam-no moroso diante da excessiva
litigiosidade (LIMBERGER, 2010, p. 217).

Como menciona Limberger ao centrar-se na discudsabreito a saude, a sociedade
brasileira e os poderes publicos sdo pouco comgidmsecom o cumprimento espontaneo
dos direitos. Inclusive, ndo raro, a aposta dosegesd publicos € justamente no seu
descumprimento, uma vez que poucas pessoas reclamafetivacdo dos mesmos, e —

guando se queixam — a solucdo muitas vezes é.tardia

® Tassinari (2012, p. 43-44), na sua obra “Jurisdicdo e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do
Judiciario” diferencia judicializacdo da politica de ativismo judicial, delimitando os marcos conceituais
que distanciam os dois modos de compreender a atuacdo jurisdicional: “(...) a distincdo do que se
compreende por ativismo judicial, a judicializagdo nao é resultado da atuacéo de juizes e tribunais,
mas ocorre independente disso, de modo contingencial, porque necessaria a provocacdo das
instancias judiciais. Por sua vez, o ativismo € gestado no seio da sistematica juridica. Trata-se de
uma conduta adotada pelos juizes e tribunais no exercicio das suas atribuicbes. Isto &, a
caracterizagdo do ativismo judicial decorre da analise de determinada postura assumida pelo
Judiciario no atual contexto social e politico, que consiste em observar/controlar qual o critério
utilizado para decidir, ja que a judicializacdo, como demonstrado, apresenta-se inexoravel (...). Em
suma, pode-se afirmar que o ativismo judicial € um problema de teoria do direito. Mais precisamente
de teoria da interpretacdo, na medida em que sua andlise e definicdo dependem do modo como se
olha para a interpretacéo do direito. Vale dizer: é a interpretacdo um ato de vontade do intérprete ou o
resultado de um projeto compreensivo no interior do qual se opera constantes suspensdes de pré-
juizos que constitui a perseguicdo do melhor (ou correto) sentido para a interpretagcao?”
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Conforme Limberger (2010, p. 218), o direito a saddi alvo de maior debate
académico e representou um crescimento em termosledeanda na esfera judicial,
motivadas, sobretudo, pela vultosa quantidade dérias do Sistema Unico de Saude (SUS)
e sua respectiva incapacidade de suprir a demaistarg€. Considerando-se a realidade dos
Juizados Especiais Federais da 42 Regido, obsereaws as demandas previdenciarias
representam uma elevada fragdo do numero de $tigio tramite nesta via jurisdicional
alternativa’. Na secéo judiciaria do Rio Grande do Sul, dogdtados Especiais Federais
exclusivod® existentes, sete sdo destinados a causas predidemce doze destinados a
causas civeis e previdenciarias. Os outros dotsntes sdo destinados exclusivamente a
causas civeis. Dos 30 Juizados Especiais Fededfimt@s, dois sao exclusivamente
destinados a causas previdenciarias, um para ceivess e previdenciarias, um para causas
criminais previdenciarias e oito possuem competéplgna. O restante é destinado a causas

civeis (cinco), causas civeis e criminais (doisqesas criminais apenas (onze).

Na secdo judiciaria de Santa Catarina, dos dez dkdtgsivos, trés sdo destinados a
esfera previdenciaria e seis, as esferas civergwdpgnciarias, enquanto o Unico restante é
destinado exclusivamente a esfera civel. Dos 23 #dkuntos, trés sdo destinados a esfera
previdenciaria e oito possuem competéncia plenaleBmis sdo destinados exclusivamente a

esfera civel (trés), civel e criminal (um) e criadifoito).

J& na secdo judiciaria do Parana, dos treze JEftgsB0os, oito sdo destinados a
causas previdenciarias, trés a causas civeis édpneidrias e um a causas civeis e outro
possui competéncia plena. J4, dos 27 JEFs adjaristentes, quatro sdo destinados a esfera
previdenciaria, dois a esfera civel e previdengi&inove possuem competéncia plena. Os

restantes sao destinados a esfera civel (quatigglee criminal (quatro).

° De acordo com Limberger (2010, p. 218), “cerca de 180 milhdes de brasileiros sdo potenciais
usuarios do sistema. Destes, 2/3 dependem exclusivamente do SUS, quais sejam 118 milhdes de
pessoas. Estas vultosas cifras estatisticas evidenciam a necessidade de critérios claros para
atendimento das demandas existentes e a incorporacao de novas tecnologias, na area médica que
autardo novas demandas”.

% Os dados a seguir foram disponibilizados pela Coordenadoria dos Juizados Especiais Federais da
43 Regido.

1 Conforme o caput artigo 18 da Lei 10.259/2001, “os Juizados Especiais serdo instalados por
decisdo do Tribunal Regional Federal”, devendo-se observar que, no prazo de seis meses, a contar
da publicacdo desta Lei, deveriam ser instalados os Juizados Especiais nas capitais dos Estados e no
Distrito Federal, artigo 19 da Lei 10.250/2001. De acordo com o paragrafo Unico do artigo 18, os
Juizados Especiais Adjuntos devem ser instalados “nas localidades cujo movimento forense nao
justifique a existéncia de Juizado Especial, cabendo ao Tribunal designar a Vara onde funcionara”.
J4, o paragrafo Unico do artigo 19 versa que “na capital dos Estados, no Distrito Federal e em outras
cidades onde for necessario, neste Ultimo caso, por decisdo do Tribunal Regional Federal, serdo
instalados Juizados com competéncia exclusiva para acfes previdenciarias”.
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Em sintese, dos 44 JEFs exclusivos da 42 Regidcsab8destinados a causas
previdenciarias, 21 destinados a causas civeigwdenciarias e um possui competéncia
plena. J& no que concerne aos JEFs adjuntos, dmgs@ntes, nove sdo destinados a causas
previdenciarias, trés destinados a causas civgiswedenciarias e 25 possuem competéncia
plena. Ou seja, percebe-se a necessidade de uadeleumero de JEFs cuja competéncia

englobe demandas previdenciarias.

A previsdo do paragrafo unico do artigo 19 da 1@i2%9/2001 - consistente na
possibilidade de se instalar Juizados Especiais competéncia exclusiva para acgdes
previdenciarias mediante decisdo do Tribunal Regibederal - justifica-se porque facilita o
acesso a justica aos beneficiarios e seguradosed@éncia Social, cujas demandas exigem

solucéo urgente, em razao do carater alimentagslbsneficios (ALVIM, 2011, p. 125).

Considerando isso, assim como Limberger (2010,1B) Buestiona se as estruturas
burocréticas aperfeicoam/democratizam as polipcéddicas de saude e a sua implementacao
pelo Poder Judiciario, cabe fazer a mesma perguonta relacdo as politicas publicas de
previdéncia social. A judicializacdo das questdevigenciarias ocorre, em grande medida,
devido a incapacidade dos 6rgdos previdenciariosresulver suas controvérsias extra-
judicialmente, e uma destas causas pode estarsBa@a de autonomia dos procuradores do
INSS para conciliarem com os segurados, herangeidid imperial de Estado. Com base nas
licoes de Spengler, pode-se dizer que o Executinglgindo-se o INSS — foram organizados
para atuar dentro de limites estruturais, tecnolixgi pragmaticos e metodoldgicos que os
tornam incapazes de abarcar a complexidade dasrocérdias que Ihes ocorrem
(SPENGLER, 2009, p. 65).

Reconhecendo-se o relacionamento burocréatico eelgerfil hierdrquico, piramidal,
vertical e ndo horizontal, a burocracia, por unolgabde ser uma forma de obstaculizar as
prestacfes sociais ao submeter o cidaddo a unntabirurocratico kafkaniano, em que os
funcionarios sdo meros cumpridores de regras eo estéapacitados de considerar
circunstancias individuais. Por outro lado, sabepse a burocracia é necesséria, na medida

em gue ela evita arbitrariedades e tiranias pde hr Executivo.

Desse modo, como bem observa Espindola, a buracremmpreendida como uma
técnica, ndo pode ser considerada nem boa nem nsd @B8PINDOLA, 2008, p.110-111).
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Além disso, ndo pode ser evitada. Importa, poriamtentificar eventuais patologias ou

disfungbes na sua estrutura que impecam a efetivdigsidireitos dos cidadaos.

Espindola (2010, p. 218) contrapde dois refereat¢ericos para pensar o conceito de
burocracia: o conceito de burocracia de Max Weberoenceito de burocracia de Hannah
Arendt. Conforme Weber (1997, p. 176), o quadroiathtnativo burocratico estd composto,
no seu tipo mais puro, por funcionarios individuas quais sdo pessoalmente livres e
adstritos aos deveres objetivos do seu cargo. @#oetidos a uma rigorosa hierarquia, com
competéncias rigorosamente fixadas por contratm c8atratados de acordo com qualificagao
profissional que fundamente sua nomeacao, ou pmraprou diploma que certifigue sua
qualificacdo. E, dentre outras caracteristicakatheam com completa separacdo dos meios
administrativos e sem apropriacdo do cargo. Assinmidos de objetividade-neutralidade e
de uma estrutura burocrética, o funcionario butammdoresta servicos de forma técnica e

alheia as influéncias de cunho politico-partidario.

Se, para Weber, a patologia do modelo burocratcaedsentifica com a excessiva
rigidez (FISS, 2004, p. 175), Hannah Arendt, parmiado, preocupa-se com a moralidade
daqueles que agem dentro da estrutura burocrd&SRINDOLA, 2008, p. p.113). Para
Hannah Arendt, a estrutura burocratica provoca istarciamento por parte do ser humano,
de modo que “a pessoa faca parte de uma engreragempra ordens sem questiona-las,
isentando-se, assim de qualquer responsabilidage @acdo ao resultado final de
determinada acad”. Ela ocasiona o isolamento do individuo em relagitodo, ou seja, ele

12 A titulo de exemplo, este é o caso de Otto Adolf Eichmann, levado a julgamento na Corte Distrital
de Jerusalém em 11 de abril de 1961, acusado de cometer crimes contra o povo judeu, crimes contra
a humanidade e crimes de guerra durante o periodo nazista, especialmente durante o periodo da
Segunda Guerra Mundial (ARENDT, 1999, p. 32). Diante destas acusac¢fes, Eichmann argumentava
que as mencionadas acusac¢fes estavam erradas, pois ele nunca havia matado ninguém. Segundo o
acusado, ele poderia apenas ser acusado de assistir a aniquilacdo dos judeus. A acusacdo afirmava
que ele agira de modo consciente, circunstancia que ele ndo negava. Acusava-o também de haver
agido por “motivos baixos” e consciente da natureza criminosa dos seus feitos. No que diz respeito a
sua consciéncia, Eichmann esclareceu que apenas tinha consciéncia pesada quando nao
desempenhava as funcfes que Ihe haviam ordenado: “embarcar milhdes de homens, mulheres e
criangas para a morte, com grande aplicacdo e o mais meticuloso cuidado” (ARENDT, 1999, p. 37).
Inclusive, o acusado afirmava que, “pessoalmente”, ele ndo tinha nada contra os judeus, reportando-
se a fatos passados de sua vida em que havia se relacionado bem com os judeus. A partir do
exemplo, percebe-se que Eichmann, imerso na burocracia do regime nazista, ndo era capaz de
reconhecer sua responsabilidade pela morte de milh6es de judeus, ainda que assumisse abertamente
a atividade por ele desempenhada: embarcar homens, mulheres e criangcas rumo aos campos de
concentracdo. Por isso, deve-se conferir consisténcia a critica a burocracia realizada por Arendt, pois
Eichmann, ao atuar como engrenagem do sistema, ndo se sentia responsavel pelo resultado final da
sua acao. Ele apenas cumpria as ordens que lhe eram direcionadas, sem questiona-las, conforme se
depreende da passagem em que relatou que apenas tinha peso na consciéncia quando nao
desempenhava as atividades para as quais era designado. Destarte, ndo fazia parte das suas
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perde “a nogcdo de conjunto, fazendo com que dissp@ua responsabilidade no resultado
final do processo” (ARENDT, 1999).

Como bem observa Espindola (2008, p. 113), se, exhevy “a burocratizacdo é a
norma pela norma, em Arendt, a burocratizacdo@raapor ninguém”, uma vez que ela cria

um vazio de pensamento e a banalidade do mal.

Correndo-se o risco de toda critica, os Juizadpediais Federais parecem sofrer as
consequéncias das patologias burocraticas do IN®8tados por Max Weber e Hannah
Arendt. Os funcionarios desta autarquia, submetalasna excessiva rigidez hierarquica,
possuem poderes extremamente restritos para realibados com o0s seus segurados. Ao
funcionarem como uma mera engrenagem do sisteraagesponsabilidade se esvaece, pois
perdem a nogéo de conjunto. Diante da impossibiéidie os segurados resolverem o0s seus
conflitos extrajudicialmente, os JEFs tornam-se umportante via para absorver estes
conflitos. E, ainda, importa dizer que a restrittbaomia dos procuradores ainda se repete no

momento da conciliacdo na esfera judicial.

O excessivo numero de litigios previdenciarios Juigados Especiais Federais deriva
de uma ainda incipiente cultura voltada a resolwgitsensual no tratamento das demandas.
Diante dos aspectos multifacetarios existentegelagdes sociais atuais, € necessario que o
Judiciario ndo opere somente mediante 0 mecanigmordterceiro estranho as partes (juiz).
A conciliagdo consiste em uma importante alteraativmo a uma mudanca paradigmatica,

dirigida a resolucéo consensual dos conflitos (SBHER, 2009, p. 65).

Esta conduta reforca a responsabilidade dos @dotgs e dos juizes, pois ao
desempenharem a tarefa de conciliar, passam aaemncaonflito em toda sua complexidade e
de modo comprometido com os direitos e garantias cddaddos. Desse modo, suas
atividades ja ndo sdo mais exercidas de modo atitmndragmentado e, por isso,
desinteressado. A desburocratizagéo do processdedjue nao violado o devido processo
legal, evita que a burocracia atue negativamensmciadade, conforme descreve Arendt.

preocupacfes e nem de suas responsabilidades o futuro reservado aos judeus apds chegarem ao
seu destino, ainda que ele ndo tivesse nenhum motivo “pessoal” para lhes desejar o mal. Mesmo que
Eichmann fosse acusado por cumplicidade nos assassinatos e se declarasse culpado, ele
provavelmente ainda teceria importantes ressalvas, pois 0 que ele fizera era crime apenas
retrospectivamente. O acusado “sempre fora um cidadao respeitador das leis”, uma vez que sempre
executou as ordens de Hitler — detentoras de “forca de lei” no Terceiro Reich - da melhor forma que
péde (ARENDT, 1999, p. 35).
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De acordo com Alvim (2011, p. 39), a conciliacawedser compreendida

como uma mera forma ddesarmar e apaziguar espiritos contraditores, em
beneficio deles proprios e da paz social. Quandtese uma conciliacdo bem
conduzida, os contendores saem da audiéncia disp@stcumprir o acordo,

deixando para tras as magoas alimentadoras de nowfl#os; quando se tem uma
conciliagdo mal conduzida, ndo s6 os contendoresasdram predispostos a nao
cumprir 0 acordo, como saem dela imbuidos do pitipéde na primeira

oportunidade conduzir o seu adversario as barrastdmal.

Nesse contexto, € necessario delimitar teoricameerm@nciliacdo. Conforme Bolzan
de Morais e Spengler (2008, p. 126), a mediacacenailiacdo fazem parte dos modelos
autonomos de solucdo dos conflitos. Tais modelesdm oportunizar a aproximagao dos
oponentes com vistas a “(re)elaboracédo da situegébitiva” sem que tal situacdo venha
prévia e formalmente delimitada por uma norma joaid Ou seja, os conflitos ndo séo
resolvidos mediante intervencdo externa do Estadoel do arbitro, responsavel por impor

uma sentenca

Os modelos autbnomos de solucdo de controvérsam\woportunizar que as partes
confrontem pretensdes, interesses, duvidas, pédptes a fim de que cheguem a uma
solucdo consensuada. O processo € mediado porraeirde “cujo papel é o de facilitar
intercambios, e ndo o de ditar a resposta (sentef@@LZAN DE MORAIS; SPENGLER,
2008, p. 126). Nesse contexto, a conciliacdo sesapta como uma possibilidade de se

chegar voluntariamente a um acordo, mediado potenceiro que atua de forma oficiosa e

¥ Os tradicionais métodos de tratamento de controvérsias dividem-se em métodos heteronomos e
métodos autbnomos de solugdo de controvérsias. Aos primeiros, vinculam-se “o da jurisdicao estatal,
onde o Estado-Juiz decide coercitivamente a lide, e a arbitragem — retomada pela Lei 9.307/96 — na
gual a um terceiro — arbitro ou tribunal arbitral -, escolhido pelas partes, é atribuida a incumbéncia de
apontar o tratamento para o conflito que as (des)une”. Dessa forma, tanto a jurisdicdo estatal, como a
arbitral séo reconhecidas como heterbnomas porque atribuem a um terceiro o “poder de dizer/ditar a
solugdo/resposta”, ou por meio do monopdlio publico-estatal, ou por meio da designacéo privada. E
esta é a diferenca crucial entre ambas: a jurisdicdo estatal se materializa como uma atribuicdo do
Estado, a que os sujeitos da lide estdo submetidos, de modo que passardo por um procedimento que
obedeca as regras de competéncia expressas nas leis processuais. Na arbitragem, por outro lado, as
partes escolhem o individuo ou tribunal (arbitral) a que se sujeitardo, cabendo a este terceiro ditar a
resposta para o conflito (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 125-126). As formas
autdbnomas de solucédo de conflitos serdo explicadas no corpo do texto.
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desestruturada. O conciliador tem como respondald# dirigir o dialogo, sem, contudo,

assumir uma postura ativa

A Procuradoria Federal Especializada — INSS, idaeno Projeto de Reducédo das
Demandas Judiciais, apresenta o Manual de Coriifiagde 2009. Esta iniciativa parte da
assuncdo de uma postura proativa por parte do IN8Sentido de reduzir o nimero de
demandas e de aprimorar o controle da legalidadeonaesséo judicial dos beneficios.
Conforme disposto no manual, a busca pela solugiseasual dos conflitos objetiva
reconstruir uma “relacdo deteriorada e acirrada eristéncia de uma contenda, traduzida em

uma demanda judicial’.

Nesse sentido, para o INSS, o principal objetiaadnciliacdo € reduzir os prejuizos
de uma eventual condenacdo. Ademais, a conciliagadeneficios a parte autora e ao Poder
Judiciario. Para a parte autora, diante da poskibié de implantacdo ou revisdo imediata dos
beneficios devidos, diminui-se o tempo para resolveconflito. No ambito do Poder
Judiciario, havera reducdo do montante de demargfassadas, além da diminuicdo do

namero de audiéncias e de julgamentos de recuasofurmas Recursais e Tribunais.

Assim sendo, 0 INSS deixa de ser considerado wngué dificulta a solugdo dos
conflitos, atuando deliberadamente contra os fatas Direito, e passa a ser visto com
confianca e respeito pelo Poder Judiciario e petéedade em geral. Tal conduta caminha
para uma revolucao paradigmatica, pois o INSS abendua condi¢cdo de litigante habitual

ao assumir uma postura consensual.

Contudo, embora a procuradoria federal espectilizalNSS venha reunindo esforgos
para assumir esta nova postura, tal mudanca adml@& nma realidade, a julgar pelo elevado
namero de JEFs especializados em causas previdasciAinda, ndo se pode ignorar a
auséncia de uma cultura conciliatéria no Poderciint, em geral, como também nos
Juizados Especiais Federais, em sentido restréta €onjuntura aponta um dos problemas

vivenciados pelas vias jurisdicionais alternativascenario atual.

A mediagédo, por sua vez, consiste em um procedimento em que nao ha adversarios, de modo que
cabe a um terceiro neutro ajudar as partes a se encontrarem, buscando-se um resultado que seja
mutuamente aceitavel. A atuacdo do mediador é estruturada, com vistas a facilitar a comunicacgéo
entre os envolvidos (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2008, p. 126-127).

®0 Manual de Conciliagdo estd disponivel em: <http://www.espacosaude.org.br/site/wp-
content/uploads/Manual-de-Concilia%C3%A7%C3%A3%E2%80%8Bo-da-
Procurador%E2%80%8Bia-Federal-Especializ%E2%80%8Bada-INSS.pdf>. Aceso em: 10/01/2013.
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f) Juizados Especiais e morosidade

Ainda assim, a existéncia dos Juizados Espeamais wm canal de aproximacéo da
populacdo com o judiciario através de “procedimeimdormais, rapidos e com custos mais
baixos para a solugédo dos conflitos sociais” pateusn importante meio para a realizacao
material do regime democratico. A solugdo dos aosflde modo célere e orientado a
construcdo de respostas consensualmente elabaradsstui uma importante via para a

realizacdo da cidadania.

Contudo, ha que se perguntar se 0s critérios aaimeacionados - também
denominados pela doutrina como principios informeslodos Juizados Especiais — vém
sendo interpretados/aplicados apenas para atendeaaemanda por eficiéncia; ou se por
outro lado, s&o interpretados/aplicados buscam@estacao jurisdicional efetiva, de modo a
simplificar 0 acesso a justica aos cidaddos e tvafeas garantias constitucionalmente

asseguradas.

Considerando os impactos negativos causados mpetasidade na resolugédo dos
conflitos, a busca pela celeridade, em uma primai@ise superficial, torna-se o critério
mais adequado para avaliar o desempenho do sigdenjastica. No entanto, € preciso
cuidado. Nem sempre a celeridade esta diretamemtedtatamente relacionada a qualidade e
eficacia do funcionamento dos tribunais (SANTOS, 2. 41).

Se, por um lado, busca-se a diminuicdo dos araaoprestacao jurisdicional, por
outro, € preciso saber que tal objetivo € muiterdifite de uma “eliminacéo pura e irracional”
destes atrasos (SANTOS, 2011, p. 41). Com base, nikeve-se fazer a distingdo entre
morosidade sistémica e morosidade ativa. A primé@las é originada pela sobrecarga de
trabalhos, pela excessiva burocracia, pelo positigi e pelo legalismo, conforme explica
Santos (2011, p. 42).

J& a morosidade ativa refere-se as “situacfesade$so ‘na gaveta’, pois, diante de
conflitos de interesse, 0os envolvidos e responsasei utilizam de todos os tipos de
mecanismos protelatérios que estejam ao seu alcBesse modo, resta claro que tais atrasos
pouco tém a ver com a burocracia, mas sim com @naiss dela, compreendendo-a como
eficaz e independente, no sentido weberiano doote(®ANTOS, 2011, p. 47-48).
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Contra a morosidade sistémica, no Brasil, podenvesdficar diversos projetos
direcionados a sua reducéo, como a instituicdoetadhpelo Conselho Nacional de Justica,

7 bem como as mudancas trazidas pela Emenda

o0 “Movimento pela Conciliagéo
Constitucional numero 45, cujo conteado vem margaela preocupacdo com a eficiéncia.
Desse modo, faz-se necessario acompanhar taisqarpjgra saber se estdo sendo eficazes ou
se, ao contrario, tem ocasionado efeitos perve@msforme Santos (2011, p. 43), embora os
projetos apresentem reformas rumo a uma justica rdpida, isto ndo quer dizer que ela se
torne mais cidada. A revolucdo democratica da gastiequer ndo apenas celeridade

(quantidade da justica), como tambéem responsatididacial (qualidade da justica).

Ost (2001, p. 364) atenta para os multiplos efeibcasionados pela urgéncia.
Primeiramente, a urgéncia possibilita a transfeséde competéncia, como do legislador e do
juizo para o executivo, por exemplo. Em segundarlug urgéncia justifica a simplificacao
dos procedimentos, a abreviacdo dos prazos e abiidasle de contornar as formas,
bastando unir & instrucdo acelerada e simplificdols processos de recursos, ao carater
executorio das decisdes tomadas pelo juiz de uigéRen terceiro, a urgéncia ocasiona
mudanca nas competéncias classicas, criando-sasogile, se ndo fosse o seu carater de

circunstancia excepcional, teria, em outros temgus jlegalidade constatada.

Nesse sentido, se, outrora, a urgéncia era renpedleo periodos de crise, em que as
medidas eram destinadas a preservar um direitdemmmorizar um interesse, vigendo pelo
tempo necessario para regressar a situacdo de ladea hoje — das medidas de
conservacado — passamos as medidas de execucamirgisuas mesmas um carater

definitivo, assunto que sera discutido ao longdraalho.

Por altimo, ainda ha que se mencionar o quartdacefeconhecido por Ost (2001, p.
365) como o de abrandamento da norma. Este efessilplita ajustes a legalidade, tanto em
termos processuais como substanciais. Os textosegueamentam medidas de urgéncia séo
aplicados na pratica sem critérios de rigor: asrjmetacdes judiciais sdo flexiveis, os textos
estdo sujeitos a incessantes modificagfes e agsatormativas extensivas. Em linhas gerais,
“tudo se passa como se, uma vez afrouxado o tanarilicidade e consagrados diversos

tipos de poderes especiais, 0 nao-direito penetrasscipitadamente nas instrucdes e

'® para conhecimento do Programa de Metas instituido pelo Conselho Nacional de Justica, acessar:
<http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas>.

Para maior aprofundamento acerca do Movimento pela Conciliacdo, acessar:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/artigo_01.pdf >.
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comportamentos” (OST, 2001, p. 365), circunstagcia se agrava diante da ampliacdo dos
poderes do juiz presente nos Juizados Especiaiguernabe ao juiz conduzir o procedimento
da forma como lhe pareca mais adequada, com baseritérios norteadores desta via

(celeridade, oralidade, simplicidade, informalidagl@re outros).

N&o se duvida de que a celeridade € um fator peidgde da prestacédo jurisdicional.
Sabe-se, por vezes, que a lentiddo excessiva tamlsimal de impoténcia e de ma-fé, como
mencionado anteriormente a respeito da morosidae £om base nisso, a urgéncia nao

deixa de consistir em uma importante medida!

Contudo, deve-se priorizar um modelo de justigad®, de maneira que uma justica
rapida ndo possa ser um valor por si sO. Inclugivejo explica Santos (2011, p. 44), “a
justica tende a ser tendencialmente rapida parelegjgue sabem que previsivelmente a
interpretacdo do direito vai no sentido que faver@s seus interesses”.

Talvez, tenha razdo Ost (2001, p. 36) quando iquesise “apreender o instante”,
hoje, deveria significar “dar tempo ao tempo”. Egso saber se, diante da aceleracéo e de
uma mudanca radicalizada, deveriamos, por outm Egsumir que a “verdadeira alternativa”
seria a “capacidade para a lentiddo”. Em outraavpas: “contra a tirania da urgéncia e a
cultura da impaciéncia, seria preciso entdo recayda a democracia, sobretudo associativa,
da tempo ao tempo — o tempo da informagéo, o deectatdo, o da deliberacéo virtualmente
infinita” (OST, 2001, p. 36).

Como bem desenvolve Ost (2001, p. 36), em oposisdinnitacdes administrativas de
um executivo comprometido com expedientes e coatn@nte as sumulas de uma justica
moldada pela midia, é preciso resgatar a impodadei “democracia continua”. Isto é,
precisa-se resistir as tentacdes da “justica-edpacl’ e da “democracia-plebiscitaria”, seja
concentrando na importancia da construcdo do diaégre os cidaddaos em periodos que
transcendem aqueles destinados as eleicbes, $ajgarelo as virtudes do processo: lento
porque amparado no dialogo.

Além disso, deve-se reforcar a importancia dosrotas de legalidade, bem como de
constitucionalidade, com o objetivo de revelar gudicacia ndo € o Unico principio a guiar as

acdes publicas. Em linhas gerais, pode-se dizer‘sprehoje inactual, no sentido em que
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Nietzsche o entendia — isto €, intempestivo e oridd/re em suma - € reivindicar o direito a
lentiddo” (OST, 2001, p. 37).

Desse modo, “uma interpretacdo inovadora, contratina, mas socialmente mais
responsavel, pode exigir um tempo adicional dedestude reflexdo” (SANTOS, 2011, p.
44). Nesse sentido, como sera retomado ao longesizuisa, os critérios de qualidade e de
quantidade, para serem conciliados, necessitarafdemas legislativas, de organizacéo e de
gestdo que superem o paradigma do Estado-empresstnoé, aquele que submete a
“administracdo publica a critérios de eficiéncidicacia, criatividade, competitividade e
servigos proprios do mundo empresarial’ (SANTOS,12(. 46).

g) Principais inquietagdes

Nesse momento, faz-se, entdo, oportuno expli@garmrincipais inquietacdes que

permeiam este trabalho no que diz respeito aulgsid das vias jurisdicionais alternativas.

Por um lado, h4 uma corrente teorica encabecadauiores como Luiz Werneck
Vianna e José Murilo de Carvalho, que reconheceoademocratizacdo do acesso a justica a
popularizacéo da justica, de modo que um maior nuiie pessoas possa acessa-la. Ainda,
para esta corrente, a participacdo da comunidadmlngdo dos conflitos judiciais também

representa uma das formas de ampliagdo do ac@sstica.

Nesse contexto, “os juizados especiais, ao utdimameétodos informais e mais
rapidos baseados na oralidade e na economia puate$azem parte do processo de
democratizagdo do sistema de justica que teveoio@mn a emergéncia dos direitos difusos”
(CUNHA, 2008, p. 11). Ademais disso, os autores sgievinculam a este posicionamento
compreendem a participacdo da comunidade mediaizeesjleigos e conciliadores como um

incremento dos mecanismos de participacdo demcarati

Por outro lado, outros autores que seguem os estiel@oaventura de Sousa Santos
acreditam que as mudancas no ordenamento juril@patuais e estdo comprometidas com
a recuperacdo da imagem dos Poderes Legislativalieiario, tendo em vista o cenario de
crise destas instituicdes frente a inefetividads dioeitos constitucionalmente assegurados.
Argumentam que os Juizados Especiais fazem partanderojeto de auto-reforma do
Judiciario, sem mobilizacdo da sociedade civilm seJudiciario haver vivenciado as duas

“ondas” anteriores, que precedem a de ampliac@&zesso a justica (CUNHA, 2008, p. 12).
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Dessa forma, tal conjuntura explicaria 0 motivoopgual os Juizados Especiais
“estariam ‘contaminados’ pelos mesmos problemas gigtam o juizo comum, sem
representar uma verdadeira ampliagdo do acessostigaju (CUNHA, 2008, p. 12).
Argumenta-se que eles surgem para atender a umandampor modernizacdo e
descentralizacdo do Judiciario, guiado pela crasgudtica nos anos 80. Nessa esteira, se as
areas tradicionais e formais do campo juridico tigerem o seu acesso ampliado e
continuarem sujeitas a uma burocracia extremanrentesa e a violéncia, nao tera ocorrido
a democratizacdo do acesso a justica. Nesse conésta garantia ndo tera correspondéncia
com a realidade do judiciario brasileiro e congtitlapenas uma ilusdo (CUNHA, 2008, p.
12).

Ha outra vertente, representada por Kim Economidpse acredita que a
informalizacdo da justica busca o “barateamentc servicos juridicos, tendo em vista o
crescimento desenfreado dos litigios no cenéarioodediticd®. Tal situacéo estaria presente
nao s6 nos paises em desenvolvimento, mas em gpantke das democracias ocidentais,
incluindo aquelas pertencentes aos paises econoemta mais desenvolvidos. Nesse
contexto, a presente pesquisa busca inserir o estagl Juizados Especiais Federais nesta
discussao, cujo projeto de lei nasceu dentro dastnaiyira federal (ECONOMIDES, 1997, 1-
17).

Tendo em vista os problemas que esta esferaligioeal tem enfrentado diante do
desmesurado aumento das demandas, o afogamentm damraplexa cadeia recursal, bem
COMO Seu excessivo congestionamento — em um paacgaral — percebe-se nos Juizados

Especiais Federais uma auséncia de cultura deddsizaopriamente dit3 pautada por uma

' Segundo Economides (1997), “a principal determinante da politica governamental parece ser a
busca de novos meios de reduzir os custos da oferta de servigos juridicos que, na maioria dos paises,
vém crescendo descontroladamente”. Desse modo, o autor afirma que, na Inglaterra e no Pais de
Gales, por exemplo, as despesas com assisténcia juridica cresceram exponencialmente, conjuntura
que estimulou a busca por servicos judiciais alternativos, justica informal e resolucao alternativa dos
conflitos, entre outros meios direcionados a reducéo de despesas. Em razdo do objetivo primordial
das reformas de acesso a justica estarem direcionadas ao “barateamento” da prestagéo jurisdicional,
Economides questiona se elas ndo estéo, por isso, condenadas ao fracasso, bem como questiona se
sdo irrelevantes para a busca de concepcdes mais profundas de justica.

9 A critica relativa & auséncia de “cultura de Juizados” propriamente dita também se relaciona ao
forte apego a cultura de procedimento ordinario nesta via jurisdicional alternativa. Por ndo haver um
aprofundamento referente a funcédo conciliatéria, como sera visto ao longo do trabalho, colabora-se
para que haja um maior nimero de processos tramitando na via recursal. Nesse contexto, ha o
desvirtuamento dos propoésitos dos Juizados, cujo mote € realizar uma prestacao jurisdicional de
modo mais préximo aos cidadaos. Com base nos ensinamentos de Baptista da Silva (2006, p. 239-
242), os recursos reforgcam o viés autoritario do procedimento ordinario, pois — no ponto mais elevado
da escala - o sistema politico abre m&o dos recursos, enquanto os magistrados situados nas
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compreensao constitucional dos critérios que torramprocedimento uma experiéncia
singular: oralidade, simplicidade, informalidadeg@omia processual e celeridade, de modo a

buscar, sempre que possivel a conciliagdo ou sacan.

Pelo que se depreende da Exposicdo de Métivds lei que institui os Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da JustiedeFal, a instituicAo dos JEFs esta
direcionada a “simplificar o exame dos processoséeor expressdo econdmica, facilitando
0 acesso a justica e o ressarcimento das partessiferorecidas nas disputas contra a Unido,
autarquias, fundacdes e empresas publicas fedeisiplificando-se o rito, os litigios
poderdo ser solucionados rapidamente, “sem a neéadesde precatorios para a quitacdo de

eventuais débitos”.

De acordo com a Exposicdo de Motivos, na esferalpdramitardo nos JEFs
infracbes de menor potencial ofensivo: aqueles egimuja pena maxima privativa de
liberdade correspondente ndo seja superior a dos, @u corresponda a pena de multa. Ao
descrever os aspectos positivos da lei, a Exposigidlotivos afirma que a iniciativa
facilitara a tramitacdo das causas previdenciagaspntribuird para desafogar a Justica
Federal tanto de primeiro, como de segundo graprepiciara o atendimento da enorme
demanda reprimida dos cidadaos”, impossibilitadesretorrer a justica diante de fatores
como custos elevados e morosidade decorrente d@delenimero de processos em

tramitacao.

Embora se reconheca a importancia da motivacaecensejou a criacdo dos JEFs -
podendo ser ela 1) descongestionamento da Justderdf 2) a busca pela restauracdo da
imagem do Poder Legislativo e Judiciario diante descumprimento de direitos
constitucionalmente assegurados, 3) reducdo dessctigs servigos juridicos para o Estado —
deve-se ter em mente que os JEFs podem ser unamtdemeio de ampliacdo do acesso

qualificado a justica, desde que suas leis e pmoedos sejam corretamente

instancias inferiores - que participaram da instrugdo probatéria e tem, por isso, melhores condi¢des
de analisar os pormenores do caso concreto - sdo privados do poder decisorio e infernizados por uma
extensa cadeira recursal. Se Baptista da Silva direcionou estas criticas ao procedimento ordinario,
elas parecem ser ainda mais pertinentes para os JEFs, cujo procedimento deve se pautar pela
informalidade, celeridade, simplicidade, oralidade, consensualidade — interpretados e aplicados a luz
dos preceitos constitucionais. Como bem observa Baptista da Silva (2006, p. 242), embora aqueles
que lidam com o direito saibam que os recursos sdo uma das principais causas referentes a
morosidade da prestacdo jurisdicional, “ninguém parece estar disposto a revisa-los”, circunstancia
ue se torna ainda mais delicada ao se estar diante dos JEFs.

? Para maior aprofundamento, consultar:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=65230>
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interpretados/aplicados a luz dos preceitos cowegtibais, e nado visando pura e

exclusivamente a eficiéncia.

Se, de um lado, suas (reais) motivacdes podemceaxp relativo insucesso desta
experiéncia, por outro lado, deve-se saber qumsacesso pode ter o seu destino mudado.
Contudo, antes, necessario é haver uma adequadpremmmdo do modo como deve
funcionar esta via jurisdicional alternativa, bewmo, um estudo critico da estrutura e
funcionamento dos Juizados Especiais Federaistiop@sdo-se, a todo tempo, se tal esfera
jurisdicional tem se pautado pela democratizacdoadesso qualificado a justica e a
efetivacdo da Carta Constitucional de 1988 ou &e fez parte apenas do seu discurso
aparente, que acoberta o fato de os JEFs estateegues ao eficientismo neoliberal. E, para
que tal questionamento seja esclarecido, antessefazecessario saber o que o trabalho

compreende como modelo econdémico-juridico neollbera

1.1 “SOCIEDADE EMPRESARIAL E SOCIEDADE JUDICIARIA™: UM NOVO
MODELO DE ACAO GOVERNAMENTAL

Quando nos perguntamos acerca do neoliberalismteroporaneo, identificamos,
geralmente, trés tipos de resposta (FOUCAULT, 2@08.79). A primeira delas parte do
ponto de vista econémico e refere que o neolilsmalinada mais € do que a “reativacéo de
velhas teorias econdmicas ja surradas”. A segued@osta parte do ponto de vista
socioldgico, cuja abordagem define o neoliberalisomo um fendmeno que instaura na
sociedade relagdes estritamente mercantis. A taraeilltima, é aquela que parte do ponto de
vista politico, e afirma que o neoliberalismo cetesiem uma “intervencdo generalizada e
ativa do Estado”, sendo tal intervencdo “tanto nm@isada quanto mais insidiosa e quanto
mais se mascarar sob os aspectos do neoliberal(F#@JCAULT, 2008, p. 179-180).

Considerando tais respostas, Foucault (2008, p) a8jumenta que elas fazem
parecer que o neoliberalismo é absolutamente riadae ndo fazem com que ele pareca
absolutamente nada, fazem ao menos parecer gée“alenesma coisa de sempre”, s6 que
piorada. Explicando-se melhor, o neoliberalismaoasam “Adam Smith apenas um pouco
reativado”, de acordo com a primeira resposta; aweama sociedade mercantil cujo livro |

do Capital havia transcrito e denunciado, de acordmm a segunda resposta; ou a
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“generalizacédo do poder de Estado, isto €, a Stdjerem escala planetaria’, de acordo com
a terceira resposta (FOUCAULT, 2008, p. 180).

Tendo em vista as trés matrizes criticas analiicasa mencionadas - representadas
sinteticamente por “Adam Smith, Marx, Soljenitsinjssez-faire sociedade mercantil e
sociedade do espetaculo, universo concentraciomar@ulag” - Foucault (2008, p. 180)
elucida que abordar o neoliberalismo a partir de parspectivas, simplesmente repete as
criticas que vem sendo feitas nos “Ultimos duzentesn, dez anos”. Por isso, na obra
Nascimento da Biopolitica, o intento de FoucauldO@ p. 180) é demonstrar que o
neoliberalismo estd distante de ser absolutameade.rEle certamente é alguma coisa, e

alguma coisa diferente destas outras coisas ocatdss

Se for importante fazer analises histéricas, ctersies em reconstruir certas
praticas, formas de certas instituicdes, que sendem um momento especifico e em uma
localidade determinada, isto ndo quer dizer queenfqgi, € o0 mesmo que é agora. Ou seja,
nao se pode “laminar o presente numa forma recade® passado, mas que valeria no
presente” (FOUCAULT, 2008, p, 181). Conforme explioucault, “o problema é deixar agir
o saber do passado sobre a experiéncia e a pdatipeesente” (FOUCAULT, 2008, p. 180-
181). E de acordo com este pensamento que se @iwguir o neoliberalismo das criticas

feitas a partir de “matrizes histéricas pura e $&sipente transpostas”.

O problema do neoliberalismo, portanto, ndo € aonmogsroblema do liberalismo em
Adam Smith do século XVIII, cuja preocupacao etaesa&omo em “uma sociedade politica
ja dada, era possivel recortar, arranjar um edpaeajue seria o do mercado” (FOUCAULT,
2008, p. 181). Segundo Avelas Nunes (2011, p. @anA Smith acreditava que a economia
acontecia conformdeis naturais tais quais as leis naturais da Fisica. Com bésso,n
afirmava que a vida econdmica fluiria harmoniosametesde que se deixasse que ela

percorresse 0 seu curso natural, isto €, desdelguiio sofresse intervencgdes.

No neoliberalismo, busca-se saber “como se pedalar o exercicio global do
poder politico com base nos principios de uma eoenale mercado” - desafio que se
distancia radicalmente daquele préprio ao do lisn® do século XVIII. Para que isso fosse
possivel, ou seja, para que os neoliberais pudedssgobrir até que ponto 0s principios
formais proprios da economia de mercado podiamxardema arte geral de governar, o
liberalismo classico teve de passar por alteraf@@s&/ CAULT, 2008, p. 180).
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Desse modo, entre a politica dissez-fairee a politica neoliberal ha uma mutacéo
importantissima: o que importa ndo é deixar a endgdivre, 0 que realmente importa € até
onde os poderes de informacdo politicos e socmisadnomia de mercado vao poder se
estender. Nessa perspectiva, os neoliberais ateredkizam certo numero de deslocamentos,
de transformacdes e inversdes da doutrina libeadlcional, para que seja possivel afirmar
gue a economia de mercado tenha o poder de enfarnkmtado e reformar a sociedade
(FOUCAULT, 2008, p. 160).

No liberalismo do século XVIIl, o principio do mado era a troca: uma troca livre
entre os parceiros que “estabelecem por sua progréa uma equivaléncia entre dois
valores”. Limitava-se o Estado para que entdoefpessivel que a equivaléncia dos precos
fosse factualmente uma equivaléncia, alcancandalssse modo, um mercado valido.
Demandava-se do Estado apenas que ele atuasseodacdw, com intuito de que a

propriedade privada dos meios de producao fossgassla.

Para os neoliberais, no entanto, o essencial doatiereside na concorréncia, o que,
segundo Foucault (2008, p. 161), ndo passa de unges evolucdo do pensamento da
doutrina e da teoria liberais no decorrer do séxio Em praticamente toda teoria liberal do
fim do século XIX, admite-se que o essencial eatéamncorréncia, ou seja, na desigualdade e
nao na igualdade. A partir dai, € a concorrénciabpolio que constituira a espinha dorsal da

teoria da economia de mercado.

Mas afinal, o que é a concorréncia? Foucault (2p0863) responde que ela “néo &
de modo algum um dado natural. A concorréncia éidus.A concorréncia € um principio
de formalizacdo. A concorréncia possui uma légitarna, tem sua estrutura propria”. Desse
modo, ela s6 ocorre se a sua logica for obseryama,ela consiste em um “jogo formal de
desigualdades”, e ndo em um jogo natural dos iostia dos comportamentos, como explica

Foucault.

Como uma estrutura formal ndo acontece naturalmssite um certo niumero de
condicbes, a concorréncia, como jogo formal, soremgsd e produzird os seus efeitos
mediante uma preparacdo cuidadosa e artificialmpreparada e nisto consiste o ponto

fulcral, bem ilustrado com a seguinte passagem:
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ndo havera o jogo do mercado, que se deve dewar &, depois, a area em que o
Estado comecara a intervir, jA que precisamentergado, ou antes a concorréncia
pura, que é a propria esséncia do mercado, s6 gualecer se for produzida, e
produzida por uma governamentalidade ativa (FOUCRAW008, p. 164-165).

Para alcancar-se a almejada concorréncia, vai hawver “justaposicdo total dos
mecanismos do mercado indexados a concorréncigpelii@a governamental” e o governo
acompanhara do inicio ao fim a economia de merdagaolitica social, de cunho permanente
e multiforme, ndo sera contra a economia de mereddsera condi¢cdo de possibilidade para
que o mecanismo formal da concorréncia aconteta,éis para que “a regulacdo que o
mercado concorrencial deve assegurar possa seodatarnente”, de modo que os efeitos
negativos inerentes a uma auséncia de concorréejeian impedidos (FOUCAULT, 2008, p.
222). Desse modo, o Estado se torna uma peca chamé&p como agente direto, como
complemento, sécio e, sobretudo, como um elementédizador e promotor dos interesses do
mercado (EZCURRA, 2007, p. 88).

O governo neoliberal deve ser, portanto, extremé&enagilante e ativo e atuar de dois
modos diversos: mediante acdes reguladoras e agdesadoras. O principal objetivo da
primeira delas seria a estabilidade dos precas.élsembora os precos possam variar, deve
haver o controle da inflacdo. Tendo em vista see @s principal objetivo das acgbes
reguladoras, observa-se que todos os demais agefive ndo digam respeito a busca pela
estabilidade dos precos sédo relegados a segundo @laparecem “a titulo, de certo modo,

adjacente”, nas palavras de Foucault (2008, p.1B89-

Considerando isto, quaisquer outros objetivos gesem, por exemplo, sobre a
manutencado do poder aquisitivo, a manutencao dw @enprego, ou o equilibrio da balanca
de pagamentos sempre constituirdo questdes nadtgsras. Conforme Foucault (2008, p.
191), “ndo se deve, de maneira nenhuma, numa &du#g desemprego, qualquer que seja a
taxa de desemprego, intervir diretamente ou emegaramiugar sobre o desemprego”, pois o
pleno emprego nao consiste em um ideal politico cen@mico a ser perseguido
independentemente das circunstancias. Avelas N{@@dsl, p. 129) aponta que o ideario
neoliberal ndo tem por objetivo a reducéo das dekigdes em nome de ideais como a
equidade e a justica. Inclusive, as politicas $®@ajos escopos sdo a realizagdo da justica
distributiva sdo sempre mal recepcionadas, umajuezao interpretadas como “atentatorias

a liberdade individual”.
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Explicado o que sédo as acOes reguladoras, calba agolarecer o que sdo as acoes
ordenadoras. Tais agbes sao aquelas que intervénctamalicdes do mercado, mas nas
condi¢des de cunho mais geral, mais estruturalie fmadamental — de maneira que o modo
de atuacdo das acdes ordenadoras seja signifitatinta diferente daquele das acdes
reguladoras. Antes de explicar no que consisteat@ss ordenadoras, € preciso sempre se ter
em mente que - embora o mercado seja um regulagodmico e social geral - isto “nao
quer dizer, entretanto, que ele é um dado natural gpde ser encontrado na base da
sociedade” (FOUCAULT, 2008, p. 192).

Destarte, o0 mercado consiste em “uma espécie damisero sutil muito seguro”,
desde que funcione bem e n&o seja perturbado. Esgeogue a principal preocupacio da
intervencdo governamental, no que concerne as agdesadoras, centra-se nas condicdes
para a existéncia do mercado, a que 0s neolibatamsaes denominam como “moldura”,
(FOUCAULT, 2008, p. 192). Mas o que é uma politilga“moldura”™? Foucault narra um
ilustrativo exemplo sobre o problema da agricultammopeia em meados de 1952, sendo
importante trazé-lo, ainda que de modo sintétidpetovando compreender o modo como
ocorre este tipo de acdo governamental. Depois, sarido um exemplo pertinente a

pesquisa.

Conforme explica Foucault (2008, p. 192), a maialas agriculturas europeias, por
volta de 1952, a bem da verdade, “nunca foram ratg normalmente, completamente,
exaustivamente a economia de mercado”. Isto ocemetazao das prote¢des aduaneiras, que
- sob o ponto de vista da existéncia de diferet@eisicas entre as regides e, inclusive, pela
insuficiéncia técnica — tornaram-se essenciais.uisky o autor, estas diferencas e
insuficiéncias técnicas estavam umbilicalmentediéggaao problema da superpopulacédo. Por
isso, a insercdo de aperfeicoamentos técnicos réceeomendavel, uma vez que tornaria

ociosa uma significativa parcela da populacéo dua mo campo.

Desse modo, caso se quisesse, definitivamentgrarta agricultura a economia de
mercado, seria necessario agir sobre dados ndardaete econdmicos, mas indispensaveis a
uma eventual economia de mercado. Nesse contextteraencdo nao consistiria em atuar
sobre os precos, por exemplo, dado diretamentégtoa. Seria preciso atuar na “moldura”.
Diante da expectativa de insercao integral da algui@ na economia de mercado, caberia a
politica de “moldura” atuar sobre a populacdo, miésera extremamente numerosa. Uma
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possivel saida para este problema seria realiteavémcdes que estimulassem a migracéo das

pessoas.

Como menciona Foucault (2008, p. 193), tambéna sexcessario intervir na técnica,
de modo a aperfeigoa-la, disponibilizando adubomd®r qualidade, melhores ferramentas,
um curso de formagéo para os agricultores, entra®medidas. Seria necessario atuar sobre
o regime juridico das terras, de modo a regulamentarendamento de terras, a instituicao
de sociedades por acdo na agricultura, etc. Masisgo, seria de consideravel importancia

modificar a alocacao dos solos, sua extensao, @ meexploracdo dos recursos disponiveis.

Mediante este exemplo, observa-se que - embaxa asbes ndo estejam diretamente
relacionadas a economia, ou seja, ndo estejambamge por “mecanismos especificos do
mercado” - elas se tornam condicdo de possibiliqeml@ que a agricultura funcione no
mercado. Nesse sentido, segundo Foucault (200®83),“a ideia ndo era: dado o estado de
coisas, como encontrar o sistema econdémico capaevde em conta os dados basicos

proprios da agricultura europeia?”.

Pergunta-se de outra forma: considerando-se quecegso de regulacdo econdmico-
juridico tem de ser o mercado, de que modo é pals§ivdificar essas bases materiais,
culturais, técnicas, juridicas que estdo dadasunapa?”. Ou seja, atua-se na “moldura” para
gue o mercado possa intervir, pois, lembre-se: cade ndo é um dado natural. A partir
deste exemplo, observa-se que a atuacao goverrarmeatre discretamente nos “processos
econdmicos propriamente ditos”, enquanto que aatugovernamental englobada por acdes
nao estritamente econdmicas, ou seja, aquelas apreem na “moldura”, no ambito social
(demografia, dados técnicos, juridicos, educacg)naiéo macicas (FOUCAULT, 2008, p.
193-194).

Para o que interessa a este trabalho, torna-sduoporeferir, neste momento, o
Programa Nacional de Desburocratizacdo, cujo vé&diberal ja foi afirmado no inicio do
primeiro capitulo. Este Programa, também respohg@venotivar a criacdo dos Juizados de
pequenas causas, consiste em um exemplo de a@@@mdada, tal qual o exemplo trazido por
Foucault. Os documentos anteriormente discutidaautieia dos coordenadores do Programa
defendem a necessidade de se desestatizar o pés@nda iniciativa privada. Contudo, as
empresas estatais devem permanecer presentesoes ske base, pois as empresas privadas

necessitam dos seus servi¢os. Por outro lado, skedesburocratizar e desregulamentar, pois
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a excessiva burocracia e a excessiva quantidadegdiamentos afastam os investimentos, de
modo a tornar o pais pouco atrativo. Por fim, agado - compreendido como um prestador
de servigos - deve atuar de modo rapido, baraficierde, objetivo que, ndo por acaso, deu
origem ao anteprojeto dos Juizados de pequenaascads-se aqui uma intervencdo macica
do Estado na “moldura”, ou seja, nas condi¢cfes mprenitam o bom funcionamento do

mercado.

Destarte, parece que a pergunta feita acima € tand@ortuna para este caso:
considerando o processo de regulacdo econémiabgorido mercado, de que modo é
possivel modificar as bases juridicas e estatal®rasil para que se adequem a este processo?
Ou melhor: considerando que o modelo econdémicdipaineoliberal somente funciona
amparado nos valores previsibilidade, eficiénagi@ngdparéncia e seguranca, de que modo é
possivel alterar as bases juridicas que estdo 2&tlasta pergunta parece ser uma constante
no contexto brasileiro, diante do Programa de Metabelecido pelo CNJ, o Movimento
pela Conciliacdo, a Emenda 45, e, por fim, os doigd&speciais Federais. Tais projetos tém
como objetivo transformar a realidade de modo andematividade a Constituicdo. Contudo,
diante da permanéncia dos problemas os quaisrgjstqs se propunham a resolver, talvez
seja oportuno questionar se ha outros objetivoskemtos sob o manto da busca por uma
justica mais célere (como se a morosidade fosseco fproblema da justica). Estas questdes
serdo trabalhadas mais detalhadamente ao longestdmipa. Cabe aqui somente gerar esta

inquietacdo no leitor.

Dando-se continuidade, outro aspecto a ser destaadeoliberalismo, € aquele que
diz respeito a politica social. Em uma economi@ coodelo € o de bem-estar, a politica
social faz o contraponto aos “processos econdomelsagens” que trazem como
consequéncia, entre outras, a acentuagcdo das aldsides sociais. Desse modo, a politica
social no estado de bem-estar busca “a socializéea®rtos elementos de consumo”, como
consumo médico e cultural, por exemplo, de modoéstituida uma politica de subvencao
a familia como forma de transferir elementos delaeaos menos favorecidos. Igualmente, na
economia de bem-estar, quanto maior for o cres¢onerondmico, mais atuante deve ser a
politica social, atuando esta como uma recompemsa,compensacao (FOUCAULT, 2008,
p. 195).

Contudo, as caracteristicas da politica social slade de bem-estar sdo fortemente

questionadas pelos neoliberais. Para eles, umacpadiocial que esteja integrada a politica
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econdbmica ndo deve existir como um contrapeso apseFs0s econdmicos e ser uma
recompensa aos efeitos gerados por tais procegsamais: “a igualizagdo, a relativa
igualizacao, a reparticdo do acesso de cada urbetzssde consumo nao pode em caso algum
constituir um objetivo” (FOUCAULT, 2008, p. 195).

Desse modo, a retracdo do Estado Providéncia nawernfiuma surpresa. O
neoliberalismo demanda um rearranjo organizacioadbrma estatal, de modo que o Estado
entra em conflito com ele mesmo. De um lado, ha comstrucéo legislativa comprometida
com deveres prestacionais, de outro, ha uma digléasua concretizacdo. Em um primeiro
momento, o embate ocorre administrativamente, necliko, em que a busca por
concretizacdo das promessas se contrapdem as asfdorEstado e de “gestdo” de recursos.
Em um segundo momento, o embate ocorre no judiciaride a insatisfacdo na realizacéo
dos direitos se contrapde aos limites da jurisd{@@LZAN DE MORAIS, 2010, p. 157). O
novo modelo econdmico politico-neoliberal ndo teamao pressuposto a inclusédo social, de
modo que o0s direitos prestacionais tendem a serstatiemente inefetivados e

desregulamentados (o0 que certamente ocasionaréaionmimero de litigios).

Se 0 mecanismo do mercado é a concorréncia, ogyliraée a dizer que ela funciona
por meio de um “jogo de diferenciacbes”, a busck pgualizacdo constitui um ideal
contrario ao sistema, pois se ndo ha diferencanaocréncia € inviabilizada. Inclusive, a
transferéncia de renda é vista com cuidado, poiposke tirar parte da renda que seria
destinada a poupanga, ou aos investimentos. A Gracaferéncia de renda admissivel é
aquela correspondente aos rendimentos altos edgusjalquer modo, seriam destinados ao
consumo, ou ao sobreconsumo, como menciona Fou@ds, p. 196). Assim, tal parte
seria transferida aqueles que “seja por razbesedeadtagem definitiva, seja por razbes de

vicissitudes compartilhadas, se acham num estadalm®nsumo”.

Ezcurra (2007, p. 102) afirma que as politicasasadquirem um perfil préprio no
modelo de Estado neoliberal. Elas ndo sédo apenesteggcamente reformuladas, como
também bastante realgadas, e sdo em boa partéetadas pelo Banco Mundial. Segundo o
Banco Mundial, o crescimento econdémico por si ees@mento intensivo do trabalho s&o
insuficientes para a diminuicdo da pobreza, de numgd 0s setores pobres necessitam de
intervengdes cujo escopo seja distributivo. Contadflexibilizacdo das leis trabalhistas e a
ofensiva do capital contra o trabalho contradizestes objetivo. Por um lado, quer-se

redirecionar as prestacdes sociais, mas nao a partmercado de trabalho (que inclusive
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anda no sentido inverso). Assim, a distribuicda fiestrita & acdo publica estatal e a apenas
algumas prestagfes (educacao, saude basicasg tpream o canal exclusivo para a reducao
das desigualdades econbmicas. Assim, ha apenasttamsferenciasecundaria del ingreso;

0 sea, intervenciones que no inciden en el prodesproducciondeliberadamente excluido
como cauce de reasignacion (primarigdEZCURRA, 2007, p. 101-102).

Segundo Ezcurra, as politicas sociais neolibeeaexigem no que ela denomina como
“focalizaciori, vocabulo bastante difundido na América Latinaathie os anos 90. Este
termo alude basicamente ao fato de as prestacOsssorevistas pelo Estado procederem a
uma selecdo e a uma redugdo do numero de degstisatd modo a restringir o numero de
beneficiarios. A reducdo do numero de benefickapermite uma reducdo na concentracao
de fundos destinados a estas pessoas, 0 que, mEEqC@ncia, permite a queda dos custos
fiscais. Dessa forma, afdtalizaciori tende a deslocar as prestacbes sociais, antes
consistentes em esquemas universais de proteggaabr ao conjunto da populacdo para
redistribuir de uma forma agudamente mais reseita termos ndo s6é de numero de
beneficiarios, como também de recursos, o0 que melgp@ uma racionalidade fiscal
(EZCURRA, 2007, p. 103).

Contudo, como bem observa a mesma autora, est@atda das prestacdes sociais
omite e encobre o fato de que, na América Latimayvasto volume de pessoas € castigado

por estes ajustes, volume que excede em muit@@defs catalogadas como pobres.

E por isto que Foucault (2008, p. 197) refere qirgwito desta transferéncia de renda
nao é manter o poder aquisitivo dos cidadaos, mmasassegurar um “minimo vital” para
aqueles que de forma passageira ou definitiva o@lerp assegurar sua subsisténcia. O que
ocorre é a “transferéncia marginal do maximo aamoh, pois ndo ha nenhuma expectativa
de se alcancar uma média entre as rendas. Pama [gs&ado de direito funcione na ordem
econdmica, as leis na ordem econdmica devem seeatemente formais. Desse modo, ndo
é dever do Estado estabelecer planos orientadosaaop¢cdo econdmica global. Em linhas
gerais, é o que Avelds Nunes (2011, p. 134) ideatdfomo a “morte da politica econdmica”.

N&o havera, portanto, uma socializacdo da rendecemsumo, mas uma privatizacao,
pois se buscara uma “capitalizacdo mais generalipadsivel de todas as classes sociais, que
terd por instrumento o seguro individual e mutuae gerd por instrumento enfim a

propriedade privada”. Cada um, individualmentepmdiante uma sociedade de ajuda mutua,
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deve possuir renda suficiente capaz de permitir qug® um argue com 0S Seus proprios
riscos (doencgas, acidentes, desemprego, etc.).daeap linhas, isto € o que 0s neoliberais
alemaes denominam de “politica social individu&bnforme explicita Foucault (2008, p.

198), ndo ha uma “cobertura social dos riscos”, amasespaco econdmico no qual cada um

assume e enfrenta 0s seus proprios riscos.

Os neoliberais ignoram a cultura democratica aliguwia, em termos substanciais, do
Estado Contemporaneo, isto €, uma cultura queestifida ndo apenas com a afirmacao da
liberdade civil e politica, mas — sobretudo — comeducdo das desigualdades entre os
individuos economicamente e socialmente (AVELAS NESN2011, p. 131). E uma espécie
de retorno ao mito individualista, que atribui &dividuos o dever de organizar a vida de
modo que possa assumir individualmente os “ris@®xsténcia”’, e acautelar sua propria
sobrevivéncia. Este pensamento se distancia fontemdo estado de bem-estar, cujos
sistemas publicos de seguranca social foram cadsesicom base no ideal de libertar os
cidaddos das necessidades e dos riscos (AVELAS NRELL, p, 131).

Diante desta conjuntura, Avelds Nunes (2011, p.tdf@éye que o combate a inflacdo
constitui a Unica politica econdmica bem fundandmtgois ela afeta 0 mecanismo dos
precos relativos e pde em causa o funcionamentbwile’ mercado e a “racionalidade” das
economias capitalistas. Com o objetivo politicosdealcancar a estabilidade dos precos, 0s
outros objetivos préprios de uma politica econdnfgae ndo a neoliberal) sdo postos em
segundo plano, para néo dizer que nem ao mendsrs@ioados. E os cidaddos tém os seus

direitos desassistidos.

As medidas proprias de uma politica keynesianastitoimtes da esséncia do estado
social - como crescimento econdmico, pleno empreégsenvolvimento regional equilibrado,
redistribuicdo do rendimento e justica social -gue objetivam conciliar capitalismo e
democracia restam sacrificadas. Os monetaristasniecem na inflagdo um fendmeno
exclusivamente monetario, resultado de um aumeatgudntidade de moeda em circulagéo
em maior medida do que aquela em que aumenta agiodAVELAS NUNES, 2011, p.

119). Nessa perspectiva, a inflacdo deve ser dadaonediante a diminuicdo da quantidade
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de moeda em circulacdo, o que, inevitavelmenterretesa a contracdo da atividade

econdmica e, consequentemente, o aumento do desgipr

Contudo, como se vivessem ainda no século X@HIneoliberais acreditam que a
partir desta situacdo ocorra uma diminuicdo dosrgalsalariais, 0 que possibilitard aumento
do lucro das empresas. Esta conjuntura possikildaaumento nos investimentos privados e,
em seguida, o “relancamento da economia”. Assiwverdaa ampliacdo das oportunidades de
emprego. Diante disto, 0 que se constata na @ohgoliberal € que a economia esta entregue
as leis do mercado e é refrataria a qualquer maoande salvaguarda dos direitos sociais
(AVELAS NUNES, 2011, p. 119). N&o é de se surpreengortanto, o elevado nimero de

pessoas que recorrem ao judiciario em busca desdegitos.

Definitivamente, os sistemas sociais implantadds gstado de bem-estar, ou Estado
Providéncia entram em crise no cenario pos-modenesmo que tais sistemas tenham sido
idealizados de maneira diferente: nos de perfietial”, a exemplo dos Estados Unidos, os
mecanismos do mercado exercem o0 principal papemaleeira que a protecdo € destinada
apenas agueles mais desprotegidos. Ja o modetglaasvo”, a exemplo da Alemanha e da
Franca, a protecdo social é, essencialmente, ddatiao trabalho assalariado. Quanto ao
modelo “universalista”, presente nos paises esgamnds, 0 modelo assume uma dimensao
redistributivista, pois o financiamento € institigrogressivamente (CHEVALLIER, 2009,
p. 77).

Como dito, independentemente do fato de os moditoseguridade social serem
originarios de diferentes concepcdes, certo é qu®st eles tiveram o seu equilibrio
perturbado devido a uma série de problemas, coexplmsdo das despesas, a elevagédo do
desemprego e da pobreza, a aparicdo de estadogigste exclusdo, entre outros
(CHEVALLIER, 2009, p. 77).

21Segundo Canotilho (2002, p. 31-32), “fala-se (e teoriza-se a este propésito) de um ‘estado
economizado’ e de um ‘estado dispensador de servigos’. Como o préprio adjectivo insinua o ‘estado
economizado’ é um ‘estado economizador’ segundo os paradigmas de racionalidade econémico-
privada. O Estado Social deve sujeitar-se a uma terapia adequada. Ha que substituir, em primeiro
lugar, o big government do estado de bem estar por um estado ‘reduzido’ e ‘elegante’. Para isso ser
possivel, os inUmeros servicos e administracdo estatais, caros e insuficientes, devem ser substituidos
por esquemas privados empresariais. Mais do que isso. Os préprios instrumentos de direccéo e
organizacdo econdmico-privados revelam operacionalidade suficiente para serem introduzidos na
maquina estatal”.
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Na Europa, a crise do Estado Providéncia teveamjuando um conjunto de medidas
foi instituido na expectativa de romper com a esggo econdémica. No Reino Unido, em
1979, Margaret Thatcher chegou ao poder prometeratbficar uma “nagéo anestesiada por
30 anos deWelfare State (CHEVALLIER, 2009, p. 30). Nos Estados Unidos, rfaad
Reagan assume o poder no final de 1980. Para létervencdes e regulamentacdes
governamentais eram excessivas, desordenadascamesf reconhecendo nelas o motivo de

todas as dificuldades pelas quais os Estados Upaksavam.

Conforme elucida Chevallier (2009, p. 30), este imento se expandiu pelos paises
ocidentais, incluindo a Franga, pais cuja esqueetgjndo o autor, havia tentado arremeter o
modelo do Estado Providéncia em 1981. Nem mesrBoézia deixou de ver o modelo
social-democrata enfraguecer. O movimento de @brap Estado Providéncia perdurou na
década seguinte em todos estes paises. ContudeallEie(2009, p. 30) argumenta que o
contexto ideol6gico mudou, pois o0 movimento ulbrafal - responsavel por fazer crer que a
nao intervengéo do Estado fosse a solugéo de ttowles — foi superado. O mesmo autor
afirma que hoje a totalidade dos paises liberasngece ser indispensavel o papel do Estado.
Conforme o autor, “a adaptacdo do Estado-Providépermanece inscrita nas prioridades
politicas, qualquer que seja a maioria no podeHECALLIER, 2009, p. 30). Desse modo,
observa-se que tal problema deriva de uma criseutestl, pois ele é permanente,

independentemente da conjuntura politica de caida pa

Nesse sentido, a bem da verdade, s6 ha uma pdiitclamental: o crescimento
econdmico. E por meio do crescimento econdémicoagumdividuos alcancardo uma renda
razoavel, de maneira que eles serdo capazes deoatgguro de vida individual, o acesso a
propriedade privada, a capitalizacao individuafaniliar, conforme exemplifica o Foucault.
S&do0 estas as caracteristicas das politicas nenfibgue ora vem sendo implantadas: uma
politica social privatizada.

Conforme Foucault (2008, p. 199), o neoliberab se diferencia das politicas de
bem-estar porque tais politicas procuram corrigiefeitos destruidores do mercado. Ou seja,
no estado de bem-estar, a politica social € umraonito a economia. Contudo, no
neoliberalismo, o governo nao tem por funcédo corog efeitos danosos da economia. O
governo neoliberal atua profundamente e extensimgenéa sociedade para que 0S
mecanismos da concorréncia possam atuar como degeta Ou seja, ndao se trata de um

governo econdmico, consistente em um governo que ispeitar as leis econdmicas, trata-
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se de um “governo de sociedade”, cujo escopo @riatituicio de um regulador de mercado
geral da sociedade”. Assim sendo, 0 objeto sobviemgdo governamental € o ambiente
social.

Diante destas informacgfes, € importante saber rgige se procura instituir uma
sociedade regulada pela troca, ou, se quiser, omedade regulada pelo valor e pela forma
mercantil, denominada como sociedade de massadsae do espetaculo, sociedade da
velocidade. Para Foucault (2008, p. 201), ndo é@rde sociedade mercantil que se esta a
tratar, mas sim de uma sociedade cujo principiolaggr € a concorréncia, cujos mecanismos
devem ter “0 maximo de superficie e de espesswsaiy®”’ e que devem ocupar 0 maior
volume possivel na sociedade (FOUCAULT, 2008, 4)20

7

A sociedade de supermercado é substituida peliedsoe empresarial. @omo
eoconomicug entdo revisitado, ndo sendo mais o homem da érdcaconsumo - mas sim o
homem da empresa e da producéo. Nesse contextbardcetorno ataissez-faire Contudo,
pode-se dizer que ha o retorno a ética social gaesa, bem ilustrado por Répke, ainda em
195G~

Ropke explicita como objetivo da politica econdbmalaméa “o deslocamento do
centro de gravidade da acédo governamental para’hastimulando-se, entre outras coisas, 0
acesso a propriedade privada no lugar dos “giganisurbanos”; a mudanca dos grandes
suburbios para cidades de porte médio; a culturpemenas propriedades; a reestruturacéo
das comunidades a partir de comunidades natutaifF©OUCAULT, 2008, p. 201-202).

?2 Foucault (2008, p. 201-202) menciona que “se ha algo parecido com o retorno na politica

neoliberal, ndo é certamente o retorno ao laissez-faire, certamente ndo é o retorno a uma sociedade
mercantil como a que Marx denunciava no inicio do livro | do Capital. Procura-se voltar, isso sim, a
uma espécie de ética social da empresa, de que Weber, Sombart, Schumpeter procuraram fazer a
histéria politica, cultural e econdmica. Mais concretamente, digamos assim, em 1950 Ropke escreveu
um texto que se chama Orientacdo da politica econdmica alema e foi publicado com prefacio de
Adenauer. Répke, nesse texto, nessa carta, diz que o objetivo da acdo governamental, o alvo final, o
objetivo ultimo, é o qué? Pois bem, diz ele — e enumero os diferentes objetivos estabelecidos:
primeiro, permitir a cada um, na medida do possivel, 0 acesso a propriedade privada; segundo,
reducao dos gigantismos urbanos; substituicdo da politica dos grandes suburbios por uma politica de
cidades medianas, substituicdo da politica e da economia dos grandes conjuntos por uma politica e
uma economia de casas individuais, incentivo as pequenas unidades de cultivo e criagdo no campo,
desenvolvimento do que ele chama de indUstrias ndo-proletarias, isto é, o artesanato e o pequeno
comércio; terceiro, descentralizacdo dos locais de moradia, de producdo e de gestdo, correcdo dos
efeitos de especializacdo e divisdao do trabalho, reconstrucdo organica da sociedade a partir das
comunidades naturais, das familias e das vizinhancas; enfim, de um modo geral, organizacao,
adequacao e controle de todos os efeitos ambientais que podem ser produzidos, ou pela coabitacao
de pessoas, ou pelo desenvolvimento de empresas e dos membros de producao”.
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Para Foucault (2008, p. 202-203), o deslocameatacdo governamental para baixo
ndo quer dizer um retorno rosseauniano a natudezeodo que o individuo se relacionaria
mais proximamente a natureza. Esse retorno traaddstituir uma trama social na qual as
unidades teriam necessariamente a forma de emprésaicault questiona se uma
propriedade individual ndo € sendo uma empresaestiqna 0 mesmo a respeito da casa
individual, das pequenas comunidades de vizinhangai por diante. Ndo serdo todas elas
empresas? Considerando isto, ele identifica aiphodcdo das formas “empresa” na
sociedade, mesmo que tais empresas ndo sejam tradesnpor grandes empresas em escala

nacional e internacional, nem grandes empresas odastado.

Esse € o0 objetivo do neoliberalismo: multiplicarffamma “empresa” no seio da
sociedade, tornando o mercado e a concorrénciaodefpenformador da sociedade”
(FOUCAULT, 2008, 203). Por isso, é importanteeseeim mente que a acdo governamental
programada pelos neoliberais aleméaes e hoje peesanmaior parte dos paises capitalistas,
nao se identifica com aquela “sociedade unifornorad de massa, de consumo”, ou
“sombartiana”, como elucida Foucault (2008, p. 2@)em critica isto, deve saber que nao
esta criticando a acado governamental presente liticgpatual na maior parte dos paises

capitalistas, mas sim aquela propria dos anos 26@.0

Trata-se de uma etapa superada, uma vez que l@apagho da acdo governamental
atual ndo visa obter uma sociedade indexada naadwmra e na uniformidade da mercadoria.
E preciso saber que o que ela visa é uma societta@dxada na multiplicidade e na
diferenciacdo de empresas (FOUCAULT, 2008, 204%ta e a primeira consequéncia. A
segunda, e extremamente importante para o desémeolo do presente trabalho, consiste
nas profundas modificacbes por que passam as lassiestituicbes juridicas diante desta
conjuntura. Foucault (2008, p. 204) afirma que mmavinculo privilegiado entre a sociedade
indexada na forma empresa e uma sociedade cuijaigd judiciaria € o principal servigo

publico.

Tal afirmacao se justifica porque na medida emajfierma empresa € multiplicada,
na medida em que se multiplicam coisas como umaesape na medida em que a acao
governamental € obrigada a permitir que as empegaasliviemente, mais se multiplicam as
“superficies de atrito entre cada uma dessas eagjres, por consequéncia, 0 niamero de
contenciosos. Nessa linha de raciocinio, extremtamemaior € a demanda por uma

arbitragem juridica. E € por isso que Foucauliraf que “sociedade judiciaria e sociedade



57

indexada a empresa, sociedade indexada a empresmiedade enquadrada por uma
multiplicidade de instituices judiciarias sdo asasl faces de um mesmo fenémeno”
(FOUCAULT, 2008, p. 203).

De um lado, h&a a formalizacdo da sociedade cora basmodelo da empresa. De
outro, surge a necessidade de redefinicdo dauiigstit juridica e das regras de direito para
que seja possivel que a sociedade seja reguladarte @ em funcdo da economia
concorrencial de mercado. Foucault (2008, p. Z#gumenta que, hoje, compreende-se
melhor que os classicos a respeito do que é unmeta verdadeiramente liberal. Ela € uma
economia “submetida a uma dupla arbitragem: arag@m espontédnea dos consumidores,
que partilham os bens e os servigos que lhes secafos no mercado ao sabor das suas
conveniéncias, pelo plebiscito dos precos, e atragem concertada do Estado”. Nesta

tltima, a concertacdo deve estar orientada a Hoker,ch lealdade e a eficiéncia do mercado.

Para os neoliberais aleméaes, o juridico ndo éaansequéncia do econémico. Isto &,
ele ndo é uma superestrutura derivada da infraesardo econémico. O juridico ndo € uma
simples expressao, ou instrumento da economia.lagde entre economia e direito nao
consiste em uma simples serviddo do juridico am@uoico, como se o juridico prestasse
servicos a economia. Foucault (2008, p. 225) argteneue “o juridico enforma o

econdmico, econdmico esse que nao seria 0 que 6 gefdico”.

Assim, mais correto seria falar de uma ordem emic@juridica e ndo de uma ordem
do infra, correspondente ao econémico, e uma odtesuper, correspondente a uma ordem
juridico-politica, como se esta fosse consequédaguela. Desse modo, o econémico nao
seria um conjunto de processos “a que viria se samalireito que seria, em relacdo a esses
processos, mais ou menos adaptado ou mais ou metaodatario”. Filiando-se ao mesmo
pensamento de Max Weber, os neoliberais centranaseelacbes de producdo, e ndo nos

meios de producéo.

O econdmico, na verdade, € compreendido como oo de relagBes reguladas,
e, portanto, ndo constitui um processo mecanicanaural que possa ser separado das
regulamentacdes, quaisquer que sejam as fontesmissnas (prescricdes religiosas,
regulamentacdes corporativas, ou leis) — a ndoqgser se realize uma abstragcdo feita

posteriormente, uma “abstracdo formalizante” (FOWCA, 2008, 225-226).
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Os ordoliberais, ou neoliberais alemaes, portacao)preendem o econdémico como
um conjunto de atividades — atividades reguladastadse do que Foucault (2008, p. 226)
denomina de uma compreensao amparada em uma pespecomenoldgica, diferente da
perspectiva weberiana de “sistema”. ldentifica-@®a@ sistema “um conjunto complexo que
compreende processos econdmicos”, a analise deptatessos parte de uma analise
propriamente econdmica, ou seja, de uma teoria pume formalizacdo, como a da

formalizacdo dos mecanismos da concorréncia.

Contudo, Foucault (2008, p. 226) explica que ogg880S econdmicos s6 ocorrem na
histéria se houver uma “moldura institucional erasgpositivas” que Ihes sejam condi¢do de
possibilidade. Desse modo, é importante levar-secemia que 0 processo econdmico esta
sempre relacionado ao conjunto institucional, aojwudo juridico, que ndo é pura e
simplesmente retardatario ou ajustado ao processndmico. Pelo contrario, conjunto
institucional, ou conjunto juridico, fazem corparco processo econémico, de modo a formar
um “conjunto de praticas econémicas reguladas” (EQULT, 2008, p. 230). Para tanto, em
caso de se querer inventar um novo capitalismoe-devintervir no conjunto econdémico
institucional. Logo, quando o trabalho sugere gaediacdo entre o modelo neoliberal de
governar e as reformas que ora o Poder Judici@no enfrentando, € porque o econémico

nao pode ser 0 que é sem o juridico. Mas como\aerdge intervir?

De acordo com a seguinte passagem, “é evidente@ueai ser do lado das leis do
mercado, que ndo vai ser no proprio mercado, japguedefinicdo, como mostra a teoria
econbmica, o mercado deve agir de tal modo que BEC®ENISMOS puros sejam em Si
reguladores do conjunto”. Considerando isto, aléeras instituicbes, para propiciar que as
leis do mercado funcionem como o “principio de teg@io econémica geral” e, por
derradeiro, “o principio da regulacdo social”. Geacorrera, portanto, serq uma intervencao
minima no econdmico e, por outro lado, uma integierméxima no juridico (FOUCAULT,
2008, p. 230).

Desse modo, o questionamento a ser feito é o gegui@ que maneira sera possivel
introduzir um conjunto de correc¢des e inovacgdestursonais que possibilitardo uma ordem
social regulada com base na economia de mercada@dd@o com os neoliberais, a inovacao
institucional a ser aplicada a economia €, segantadicdo alema, Rechstagte, segundo a
tradicdo inglesa, ®ule of Law Isto é, Estado de direito ou reinado da lei, canplica

Foucault.
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Mas o que significa aplicar o principio do Estat#odireito na economia? Significa
“grosso modpque ndo podera haver intervencdes legais do &stadrdem econémica a nao
ser que essas intervencbes legais adquiram a famadquiram somente a forma, da
introducdo de principios formais. Nao ha outra deegido econdémica sendo a formal”
(FOUCAULT, 2008, p. 236).

Portanto, as intervencdes legais devem ser formaiaplicacdo dos principios do
Estado de direito na economia, ou a legislacdo Guma formal significa o oposto da
existéncia de um plano econdmico, ou seja, de ulaaifipacdo. Entende-se por plano
econdmico algo que tenha uma finalidade determingotelendo ser, dentre outras
possibilidades: a busca pelo crescimento econéraidmsca por um consumo determinado,
ou o objetivo de diminuir os abismos existenteseeas classes sociais. Ou seja: consiste em

“fins econémicos precisos e definidos”.

Pode-se, em face de um plano econémico, introtimzdtancas, correcdes, suspensoes
de medidas ou medidas alternativas sempre queear pabdlico — imbuido do papel de tomar
decisbes econbmicas — pense ser necessario. Entanm gcondmico, o Estado cumpre o
papel de “tomador de decisfes”: € quem tem o pddatominar o conjunto dos processos
econdbmicos, de modo que é ele o “sujeito univedealsaber da ordem na economia’
(FOUCAULT, 2008, p. 237).

Contudo, caso se queira que o Estado de direitddne na ordem econdémica, as leis
na ordem econémica devem ser eminentemente foridacs.€ dever do Estado estabelecer
planos orientados a uma op¢ao econdmica globat @adle somente dizer as pessoas 0 que
devem e o que ndo devem fazer. Ainda, uma lei desgeitar a ordem econbémica a luz do
Estado de Direito, por isso, deve ser criadariori na forma de regras fixas e ndo deve ser
passivel de correcdo diante dos efeitos dela dmdes. Da mesma forma, tais normas
consistirdao em molduras, dentro das quais os ageotnomicos poderdo decidir livremente,

cientes de que aquele quadro legal fixado naoasenado.

Em virtude de estas leis serem tdo obrigatériasoatr®s, como — sobretudo — ao
Estado, por meio delas deve ser possivel prevetareeate como o poder publico se
comportara (FOUCAULT, 2004, p. 237). A partir disgercebe-se que este modelo de
Estado de direito exclui um sujeito universal dbesaecondmico “que poderia, de certo

modo, pairar acima do conjunto dos processos, idéfis para eles e substituir esta ou aquela
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categoria de agentes para tomar esta ou aqueksadeéc{FOUCAULT, 2004, p. 238). Para
eles, o Estado deve ser cego aos rumos da econdesise sentido,

o0 Rule of Lawe o Estado de direito formalizam a acdo do govexmmo um
prestador de regras para um jogo econdmico em gJuRioos parceiros e 0s Unicos
agentes reais devem ser os individuos ou, digaseogreferirem, as empresas. Um
jogo de empresas regulado no interior de uma malduridico-institucional
garantida pelo Estado: é essa a forma geral doexe ser o quadro institucional de
um capitalismo renovado (FOUCAULT, 2004, p. 238).

Diferentemente de plano econdmico, em que osseswociais sdo geridos de modo a
se atingir um objetivo determinado pelo governoRute of Lawdefine-se a moldura mais
racional possivel dentro da qual os individuos @ @0 suas atividades e se comportardo de
acordo com os préprios planos de vida, de acordo@®seus planos pessoais. Desse modo,
pressupde-se que o Estado observara a lei e ndterws processos econdmicos estritamente
dentro dos limites circunscritos por ela. Se estadigdo for observada pelo Estado, sera
possivel “aparecer algo que é uma ordem econdmisa’ordem econbmica sera a
consequéncia da regulacdo estatal e, ao mesmo tenppimcipio que informa e motiva esta
regulacdo (FOUCAULT, 2008, p. 238).

Segundo Foucault (2008, p. 240), considerandodgeogsistema de leis passa a se
identificar com as regras de um jogo para “um jegoque cada um tem o mando na parte
que lhe toca”, o judiciario passa a assumir esakmportancia, ja nado sendo mais um mero
aplicador da lei. Na medida em que a lei permite g8 individuos se comportem como
guerem, estimulando que assumam o0 comportamentondelivre empresa, maior sera a
superficie de atrito entre as diferentes unidadesptesa”. A principal consequéncia disto

sera, portanto, 0 aumento do numero de conflitos.

Assim, “enquanto a regulacdo econdmica se da tapsamente, pelas propriedades
formais da concorréncia”, como mencionado na inicdd da primeira parte deste trabalho,
exige-se, em contrapartida, a regulacao sociatdofitos originados por irregularidades nos
comportamentos, ou por “danos provocados uns awesdu Para isso, serd necesséario o
intervencionismo do judiciério, cuja funcéo seréitaar as regras do jogo (FOUCAULT,
2008, p. 240-241).
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Os individuos séo libertados e deslocados da caodie “funcionarios de um plano
econdbmico” para que possam jogar o seu proéprio. j[8gajue, na medida em que se libertam
0S sujeitos econdbmicos, o numero de juizes tamlvéaisp multiplicar. Ou seja, as instancias
judiciarias, ou as instancias de arbitragem, dever@scer proporcionalmente ao nimero com
que cresce a dinamica das empresas. Como menacioicaltt (2008, p. 241) “problema de
saber — mas essa € uma questdo de organizacdessasearbitragens deverdo se inscrever
efetivamente no interior de instituicbes judicifripreexistentes ou, ao contrario, se sera
necessario criar outras”. No contexto brasileirgriacdo de vias jurisdicionais alternativas,
como os Juizados Especiais, e demais reformagiesli@atornar a justica eficiente sdo alguns

dos mecanismos direcionados a absorver a cresbemEnda.

Convém observar que no cenario neoliberal os &rgho economia delegam ao
judiciario - muito mais que antes - missdes e @esisque antes eram de competéncia
administrativa. As intervencbes do poder publico feemalizam e as intervencdes
administrativas recuam, tendo em vista a auséreiand plano econdmico. Tornando-se as
leis cada vez mais formais, aumenta o numero d#itosnh como explicado anteriormente.
Desse modo, “a justica tende a se tornar um semignico onipresente” (FOUCAULT,
2008, p. 241).

1.2 RELATIVIZACAO DAS CONQUISTAS DA MODERNIDADE POR MED DA
“ECONOMIZACAO” DO DIREITO E DA JUSTICA: A INFLUENCA
PARANORMATIVA DOS ATORES PRIVADOS E ORGAOS DE FOMHWD
(BANCO MUNDIAL)

Nesta linha de raciocinio, Chevallier (2009, p. )l@&Xplica que a concepcéao
tradicional de normatividade passa por mudancas,deoum “direito regulamentar” classico,
caracterizado por ser “abstrato, geral e desendainale passa a ser adaptavel ao plano
concreto e mais proximo aos individuos e ao coatsatial que ele regulamenta. Na medida
em gue o direito convencional € ampliado, os dastiios das regulamentacdes sdo “cada vez
frequentemente mais associados aos processos lEagi@ das normas e 0os modos de
comando tradicionais sédo substituidos por procedimsenformais de influéncia e persuasao”
(CHEVALLIER, 2009, p. 160).
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Como consequéncia desta nova conjuntura, o proeatliintontratual experimenta um
incontestavel crescimento. O fenébmeno da “contliaagio” bem ilustra a passagem de um
“direito de comando” a um direito repousado em umeofdo de vontades”, abrindo-se
caminho para uma nova cultura de negociacdo, eno goatrato assume maior importancia.
Porém, a forma atual de contrato passa a ter pelagiio com a sua forma classica, de modo
gue “o termo ‘contrato’ remete menos a uma reaéidaddica exata do que invoca um novo
estilo de relagdes, fundado sobre o didlogo e aupaodo consenso, mais que sobre a
autoridade” (CHEVALLIER, 2009, p. 161).

A contratualizacdo da acao publica assegura nediicdcia na sua atuacdo, uma vez
que se obtém a colaboracdo de diversos atoresiss@;iaa0 mesmo tempo, assegura a
coordenacao das iniciativas acordadas pelo conpledtes atores. Diante da impossibilidade
do Estado impor a sua vontade, ele passa a texcodalrecer um espaco de autonomia aos
atores sociais com o0s quais ele tem de negocianaheira que surgem novos instrumentos
convencionais que substituem as “técnicas uniligtelassicas”. Estes novos instrumentos
aparecem sob uma nova denominacdo, reconhecida aome “governamentalidade

cooperativa”, conforme explica Chevallier (2009161).

Atribui-se ao Estado o papel de “regulador’ nanecoia e cabe a ele atuar pela via da
contratualizagdo. Por esta via, o0 Estado ndo msgsité com 0S outros atores sociais — tais
como as empresas — pressupondo uma diferencaduieama qual ele é superior. Nao!
Estado e empresas discutem em pé de igualdade ede adgve sempre estar disposto a
negociar e a se esforcar para obter a colaboraggierdpresas, pois o acordo delas nunca é
pressuposto. Chegado ao acordo de vontades, regligecontrato. Nele, Estado e empresa
tem os seus compromissos registrados (CHEVALLIER92p. 161).

Na pos-modernidade, a observancia das regrasgasigiressupde o consenso dos
destinatarios. Isto €, os destinatarios devem aepintegrantes desta elaboracdo, de modo
que a participagdo dos mesmos na elaboracdo das yEgssa a ser condicao de legitimidade
das mesmas. Desse modo, “a uma legitimidade iettégdundada sobre a representacédo do
direito como encarnacao da Razéo, sucedelegiamidade procedimentahtestada por seus
modos de elaboracédo”. Destarte, € a passagem feoerdes vias de comunicacao, fruto de

uma discussao entre os destinatarios que confeac#nalidade” a norma (CHEVALLIER,
2009, p. 164).



63

Nesse contexto, ha uma constante consulta aosgdgmteresses, em que 0s porta-
vozes representantes dos interesses sociais sgrame@ssociados aos processos normativos.
Conforme explica Chevallier (2009, p. 164), se asgarvencdo € “indireta e oficiosa em
matéria legislativa l¢bbyng”, em matéria regulamentar ela € extremamente nazgda.
Assim, 0s pareceres consultivos sdo requisitadesiamrmente as decisfes. Os mecanismos
da “administragdo consultiva” permitem mecanismeassrflexiveis de “concertacdo”, sendo

as normas regulamentares fruto de uma elaboraggionta.

Harvey (2007, p. 58) observa que a partir da dédada970, as empresas privadas
modificaram o0 modo de atuacao, pois reprimiramens $nstintos competitivos e passaram a
atuar como classe, em prol de uma acao conjuntalabarativa no campo da legislacéo.
Desse modo, em lugar de concentrarem esforcosahestns a obter favores especiais para
si, a principal estratégia politica nos negécio®saou o interesse comum em barrar medidas
legislativas comprometidas com a protecdo ao coikuwmreformas da lei trabalhista e
medidas legais favoraveis ao campo dos impostotegdo contra monopolios. Pode-se
incluir também aqui, o estimulo & criacdo de viassglicionais alternativas, informalizacao
do judiciario e meios alternativos se solucédo d#litos (inclusive, os interesses defendidos
pelas classes dos grupos empresariais, mais umausgéficam o consequente aumento do

namero de conflitos).

Com isso, ndo € demais dizer que o Estado atueeir da contratualizacdo néo so
na economia como também em regifes que excedeamange o campo econémico, mas
que também s&o alvos da intervencdo publica, coeio ambiente, cultura, acbes sociais,
etc. A contratualizagdo tem se infiltrado nas esfdipicamente estatais, como na esfera
penal, em que plea- bargaining® vem ganhando cada vez mais espad®m como nas vias

jurisdicionais alternativas, por meio do conser@mdo) entre as partes.

238 Garapon (2008a, p. 52) explica que a plea bargain ou a plea bargaining consiste em uma

negociagdo na qual procurador e acusado entram em um acordo: o acusado se declara culpado por
uma infracdo menor e o procurador concede uma pena menos severa ou desiste das demais
acusacoes feitas contra o réu. O acordo ocorre mediante um processo bastante informal, registrado
em uma convengao escrita que devera ser homologada pelo juiz em uma audiéncia publica. O
advogado da parte e o procurador negociam uma pena inferior aquela prescrita na lei e, em troca, o
acusado renuncia ao processo com juri, bem como renuncia aos direitos de defesa inerentes a este
processo. Garapon (2008a, p. 55) tece severas criticas a plea bargaining ao afirmar que o maior
“escéndalo” deste procedimento consiste nas consequéncias que ele traz aos inocentes. Diante do
medo dos riscos de uma pena mais severa - fruto de eventuais imprevistos ocorridos no processo que
podem acarretar uma eventual condenacdo - muitos dos inocentes preferem reconhecer a culpa.
Para tanto, aceitam o deal de pena reduzida para evitar que se lancem a um processo incerto. Diante
disso, Garapon argumenta que “a condenacdo de inocentes contando com 0 seu consentimento é
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Nesse sentido, a utilizacdo da via contratual donstma possibilidade para que se
estabeleca uma cooperacdo entre multiplos atorestrod ou fora do Estado, cujas
racionalidades sao bastante diferentes. A contizéigdo passa a ser vista como uma nova
técnica de “governanca”, que substitui o tdo benheoido método do “governo”, de carater
unilateral e coercitivo. Assim, “a acdo publicaniise o produto de interacdes entre atores
multiplos, publicos e privados”, em que — mediamteontrato — conciliam-se estratégias e
harmonizam-se os interesses (CHEVALLIER, 2009, p3)1 Este novo método de
“‘governanca” se desenvolve local, nacional e imeonalmente e o0s contratos séo
estabelecidos com organizacdes de diversas nasy@ssaimindo as empresas um importante

papel. Como sera visto adiante, esse novo modmderar gera inidmeras consequéncias

moralmente inaceitavel e socialmente perigosa”, sendo tal situacdo o espelho da desconfianga nos
sistemas de justica e no direito processual penal por parte dos cidadaos, sobretudo por aqueles
acusados inocentes, que teriam todas as raz8es para ndo reconhecerem a culpa. Contudo, ainda que
0 “modelo de direitos” tenha a sua importancia reconhecida, o movimento law and economics ou
“direito e economia” constitui a principal referéncia teérica para amparar a plea bargaining. Tal
movimento consiste em uma “corrente doutrinaria multidisciplinar que tenta apreender as instituicbes
juridicas com a ajuda da analise econdmica. Para a teoria econdmica do direito, sdo os critérios da
escolha racional e da eficiéncia econbmica que explicam o comportamento de todo ator em seus
contratos juridicos” (GARAPON, 2008a, p. 56-57). Desse modo, toda a esfera juridica passa a ser
analisada segundo a logica do contrato, pois este passa a ser o melhor instrumento propiciador do
“optimum de Pareto”, que nada mais € do que a possibilidade de ambas ou pelo menos uma das
partes terem sua situacdo melhorada em virtude do contrato, desde que nenhuma delas seja
prejudicada. A law and economics considera os direitos como titulos dos quais os cidadaos podem
dispor livremente objetivando melhorar a sua situacdo, seja trocando, seja vendendo-os. Diante
disso, cabe ao Estado permitir a maior autonomia contratual possivel, evitando-se, assim, “toda
restricdo indevida trazida do exterior em relacdo a capacidade de cada um no sentido de alienar seus
titulos e seus outros recursos”. A luz desta corrente tedrica, no processo penal, o acusado “tem o
direito de declarar-se ndo culpado e de desfrutar de um processo na devida e boa forma”. Da mesma
forma, o procurador tem pleno direito de exigir a pena maxima, pois o interesse do mesmo consiste
em maximizar condenacdes. Como explica Garapon (2008a, p. 56), dependendo das circunstancias,
as partes podem valorizar mais o titulo do outro em detrimento do seu. Neste caso, acusado e
promotor podem acertar um deal em que o promotor cede o seu direito de requerer a pena maxima e
0 acusado cede o seu direito de ir a processo constituido por jdri. Mediante tal acordo, 0o acusado
evita o risco de ser condenado a uma pena pesada e o procurador evita o risco de ter de assumir um
processo custoso e lento, que possa culminar com a absolvicdo do acusado. Logo, o contrato, em
que ambos cedem um pouco, transforma-se no melhor modo de repartir os custos entre eles.
Realizado o deal, “o ministério publico pode obter o nivel de exceléncia de san¢éo penal pelo menor
custo em vista de liberar seus limitados recursos para outras questdes”, tendo uma repercussdo mais
positiva perante a opinido publica, pois as audiéncias a serem realizadas estardo reservadas as
questdes dificeis, tendo estas maior visibilidade. (GARAPON, 2008a, p. 57-58). Para Garapon
(20084, p. 56), “o direito ao processo e os direitos de defesa, reunidos sob a bandeira do due process
of law, sdo absolutos e inalienaveis”, de modo que os individuos ndo podem negocia-los dispondo
livremente dos mesmos, ainda que isto se transforme em beneficios para o titular do direito. “A
presuncéo de inocéncia e os direitos de defesa, que constituem o eixo de todo processo penal, ndo
tém preco e ndo podem ser trocados por uma promessa de maior utilidade ou bem-estar coletivo”.

% Chevallier (2009, p. 161) faz ressalvas a este modelo ao dizer que a utilizagdo desta técnica
processual pelo poder publico tem pouco a ver com a forma classica de contrato. Embora se esteja
diante de contratos “formais”, o que ocorre, muitas vezes, sdo contratos “forcados”, construidos a
partir de relacBes extremamente assimétricas e que contrariam o “interesse” dos parceiros privados,
ainda que se pressuponha que o acordo tenha sido alcancado partindo de relagdes “equilibradas” e
mediante uma relacdo de “confianca’. Para Chevallier (2009, p. 162), “o contrato aparece, desse
modo, como um instrumento pelo qual atores publicos procuram atingir os seus objetivos”.
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para o Poder Judiciario, incluindo a criacdo démdas direcionadas a ampliacdo do acesso

ao judiciario (embora isso nao signifique, neceasante, acesso a justica).

Como explica Garapon (2008b, p. 6), a justica “mdeldugar o ponto de vista a partir
do qual é enderecado o direito”. Se antes ele esinddo ao poder ou ao interesse publico
em geral, hoje ele é destinado ao sujeito destinalas regras. O Estado ndo € o “arbitro” da
qualidade da justica, pois este papel passa axeerido pelos consumidores do direito. Os
relatorios de autoria do Banco Mundial, por exempkaliam a lei geral de acordo com o0s

interesses privados.

Nessa perspectiva, os instrumentos juridicos skeados a servico do investidor, de
modo que os direitos nacionais sdo comparadosatdacom a sua competitividade. Assim,
os indicadores comparativos procuram identificar vamtagens para o0s destinatarios
(investidores), lembrando-se que o contencioso risiderado um “entrave e um custo”,
conforme explica Garapon (2008b, p. 6). Nesse ztmtex busca pela informalizacdo da

justica € sempre uma op¢ao que merece atengao.

Fazendo eco as licdes de Focault discutidas a@nuieito ndo mais se apresenta
como um “quadro formal” em que ha a predominanoianteresse geral, ou que - por meio
da efetivacdo das suas garantias — permite a heatéo do desequilibrio entre as partes,
protegendo os hipossuficientes, por exemplo, exig® os trabalhadores e os consumidores.
Nessa nova fase, o direito se torna um mero dekador de interesses contraditérios. O
objetivo central é reduzir custos de casos legaerasos por meio de servicos juridicos
alternativos, de modo que eventuais melhorias ressac a justica aos cidaddos sao

consideradas positivas, poréem secundarias (ECON@&H)0997, p. 1-16).

Exige-se que o Estado incorporenmdus operandda empresa privada com fins
lucrativos. Assim, em lugar da mobilizacdo ativpassiva dos cidadaos, o Estado passa a
confiar nos mecanismos econdmicos do mercado. ®0dgssa conjuntura emerge um
problema crucial, como bem revela Hobsbawn (200710%): “o ideal de soberania do

mercado ndo € um complemento a democracia lilesih) uma alternativa a ela”.

O ideal de soberania do mercado constitui umanaltea a todos os outros tipos de
politica: pauta-se por uma soma de escolhas, @siau ndo, de individuos que decidem de
acordo com suas preferéncias pessoais. Tal meaangmra a necessidade de decisdes
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politicas, consistentes naquelas orientadas paeaegsses comuns ou de um determinado
grupo (HOBSBAWN, 2007, p. 106). A revelacédo doeresses dos consumidores, medidos
pelo mercado - ou, mais precisamente, pelas pesgde mercado - tornaram-se meios mais
eficientes do que o defasado método de contar vae®leicdes. Os proprios estudos acerca
do Poder Judiciario, hoje, sado direcionados a amthe que os “consumidores dos servi¢cos
judiciarios” pesam acerca dele. Para usar um exeraqli citado, além do relatério de
autoria do Banco Mundial, aponta-se a pesquisaizagi@ pelo Ministério da

Desburocratizacéo, anterior a criagdo dos Juizde@equenas causas.

Considerando isto, “a participacdo no mercado gubst participacdo na politica” e
“o consumidor toma o lugar do cidaddo” (HOBSBAWN)0Z, p. 106). Diante disso,
permanece a seguinte pergunta: tal escolha se maamhm um sistema politico liberal e

democratico?

E certo que o Estado, como organizacdo democrastd, vinculado as exigéncias
préprias de uma democracia, seus controles publiouiges procedimentais e, sobretudo, aos
direitos e garantias cidadas. No entanto, outnagta¢des emergem no presente Estado
Contemporaneo além daquelas que delineiam o E§tadstitucional. O Estado Moderno -
“tradicionalmente centro Unico e autbnomo de pad@rbtagonista na arena internacional” e
“ator supremo” no ambito do seu espaco territorezgt4 em crise, como evidencia Bolzan de
Morais (2011, p. 21).

Nesse cenario, Garapon (2008b, p. 6-7) avalia qustiga neoliberal aborda o direito
do seu exterior e adota o ponto de vista dos coidewes do direito, “para os quais o direito é
apenas uma informacdo que eles devem consideramnan suas decisdes”. Nesse sentido,
embora — no contexto nacional - o direito seja ticoadicdo de cidadania”, de modo que o
direito dos investidores é contrastado com o dirdibs trabalhadores, situados ambos na
mesma esfera juridica, no contexto globalizadoaa8es do investimento sdo exclusivamente
econdmicas, por isso, direitos sociais, investisl@drabalhadores nao partiiham o mesmo

espaco politico (GARAPON, 2008b, p. 7).

Garapon (2008b, p. 7-8) elucida que — no cenériodializado — os diversos sistemas
juridicos concorrem entre si, cabendo aos litigaatescolha da jurisdicdo que lhes seja mais
favoravel. Rosa (2011a, p. 59) ira dizer que a mdpeia dada as questdes econdmicas no
mundo atual redefine a forma com que campos aébadmplementares interagem, quais

sejam: direito e economia.
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Se antes direito e economia constituiam camposianids, de modo que dialogavam
“desde seus pressupostos e caracteristicas” nestasgm que havia demanda reciproca, no
cenario contemporaneo, a forma como estes campaadgem modificou substancialmente.
Direito e economia ndo mais interagem eventualmeosepontos em que, conforme dito, ha
uma demanda reciproca. De acordo com Rosa (201189)p presencia-se, hoje, uma
incontestavel “proeminéncia economicista em faceidourso juridico”, de modo que ja ndo
€ inapropriado dizer que, diante da mundializac&o neoliberalismo, “o Direito foi

transformado em instrumento econéomiéd”

Conforme explicita Rosa (2011a, p. 61), no Brasgjstema juridico € um dos fatores
gue impedem o crescimento econémico. Em outragnaalapelo viés neoliberal, os sistemas
juridicos sdo um obstaculo ao bem-estar do merdaddp-se em vista o alto “custo-pais”,
gue pode ser compreendido como todos aqueles aystosexcedem aqueles dispensados a
transacdo. Assim sendo, o Poder Judiciario breseconsiderado ineficiente na garantia dos
dogmas (neoliberais) de propriedade privada e ammtinstituicbes indispensaveis ao bom

funcionamento do mercado.

Atribui-se ao sistema juridico a responsabilidade gstagnacédo econdémica, ou — ao

menos — responsabiliza-se 0 mesmo por ser um dsadares da estagnagéo econdémica. Por

*® Rosa, assim, apresenta a teoria da Andlise Econdmica do Direito (AED), consistente em um
movimento metodoldgico originario da Universidade de Chicago em meados de 1960 e representado
por professores como Ronald Coase, Richard A. Posner (Universidade de Chicago) e Guido
Calabresi (Universidade de Yale). A AED néo constitui um todo coerente, uma vez que possui
diversas escolas e orientacGes. Contudo, todas elas apresentam o mesmo pressuposto, consistente
na “implementacdo de um ponto de vista econémico no trato das questdes que eram eminentemente
juridicas”. Transbordando os limites circunscritos pelo Direito da Concorréncia para infiltrar-se em
outros - como “propriedade, contratos, responsabilidade civil e contratual, direito penal, processo (civil
e penal), direito administrativo, direito constitucional, direito de familia, infancia e juventude, dentre
outros” - a AED “ganha félego” em raz&o de trés fatores. O primeiro deles consiste no fato de seus
tedricos haverem desenvolvido um estatuto teérico especifico. O segundo fator se traduz na
“proeminéncia do discurso neoliberal”. O terceiro consiste no “imbricamento de tradi¢cdes do civil law e
do common law” (ROSA, 2011a, p. 59-60). A AED nao s6 adota a teoria do liberalismo econémico,
como também reflete a ciéncia juridica partindo-se do pressuposto de que ela possui estrutura
semelhante a da ciéncia econémica. Por isso, a AED analisa o direito a partir de uma teoria
econdmica, buscando resgata-lo do seu estagio pré-cientifico. Para esta corrente, o Direito, no
estagio em que se encontra, ndo tem sido capaz de responder as novas demandas surgidas diante
da crise do Estado de Bem-Estar Social. Para tanto, necessario € o desenvolvimento de uma
investigacdo do Direito mediante “principios, categorias e métodos especificos do pensamento
econdmico”, almejando uma verdadeira ciéncia juridica racional e positiva (ROSA, 2011a, p. 59-60).
Segundo Rosa (2011a, p. 61), a Law and Economics analisa o Direito a partir de dois enfoques.
Primeiramente, avalia a repercussao da norma juridica no comportamento dos agentes econémicos,
investigando as decisdes tomadas pelos mesmos e 0 seu bem-estar, observando-se que os critérios
destes agentes sdo econdmicos, pois se orientam pela maximizacéo de riqguezas. Em segundo lugar,
avalia a repercussédo das normas juridicas, ou seja, o ganho obtido com elas em face do bem-estar
social. De modo sintético, “partindo da racionalidade individual e do bem estar social — maximizacao
de riqueza -, busca responder a dois questionamentos: a) quais 0s impactos das normas legais no
comportamento dos sujeitos e Instituicdes; b) quais as melhores normas” (ROSA, 2011a, p.61).
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isso, exige-se que ele seja redefinido de acordoacaova ordem mundial. Assim, as normas

legais, os limites da intervengdo do Estado ema®mo, a Constituicdo devem ser revisadas.

Partindo-se de uma matriz neoliberal, defende-sevisdo da Constituicdo porque
esta, instituida na segunda metade do século masaasume um papel compromissorio
voltado a efetivacdo do Estado de Bem-Estar Sobialnte dela, ao Estado cabe realizar
programas de “redistribuicdo de riquezas, mitigad@@obreza, relativizacdo da propriedade
privada (funcdo social, reforma agraria, etc.) nzacdo da autonomia da vontade nos
contratos (protecdo ao consumidor, vedacdo de utdsisbusivas)’. Em sentindo amplo,

cabe ao Estado efetivar Direitos Fundamentais (R@8Al1a, p. 62).

Contudo, o constitucionalismo é apontado como ws fatores que repelem o
crescimento econbmico, e, por isso, 0 pais adotretuario neoliberal, capaz de torna-lo
eficiente. Conforme as diretrizes contidas no taéeio mencionado, o alto custo relativo a
garantia da propriedade privada e ao contrato &@oek que tornam o pais menos atrativo

economicamente, dentro da logica do custo-bendiREBBA, 2011a, p. 62).

Dessa forma, “a batizada luta pela estabilidade@uoica, guindada a condicdo de
grau-zero (Barthes) implica na manipulacdo do dtmgeara que se entenda como uma
unidade de designios, em nome de todos, apagardifeasicas politicas e sociais” (ROSA,
2011a, p. 63). Rosa esclarece que a internaciagalizde um “mercado sem fronteiras”
determina que os paises tenham os sistemas dgjusiformizados com base na légica do
custo-beneficio, a fim de torna-los competitivosn Butras palavras, o mercado mundial
exige regras claras em todos os territérios, at&mmoeos territdrios nacionais. Este seria um

dos motivos do imbricamento entieil law ecommon law(ROSA, 2011a, p. 63).

Reconhece-se que o neoliberalismo adota uma postagmatica com relacdo aos
direitos constitucionalmente assegurados, tendersevista que eles sdo constantemente
relativizados, desregulamentados, descumpridosiedida ilusdo de um futuro melhor. Ou
seja, no neoliberalismo, os direitos ndo possuermpafou fundamento independente dos
rumos da economia, pois Sdo constantemente sadoBcpara que ela sobreviva. Dessa
forma, o direito é rearticulado internamente met@iarma “intervencdo externa (e decisiva)
da economia” (ROSA, 2011a, p. 64).

Nesse sentido, contrariamente a woacep¢ao monistdo Direito - em que o Estado

€ “a fonte exclusiva da normatividade juridica’ag normas juridicas formam uma ordem
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anica, harmoénica, coerente, integrada e monolitita cenario contemporaneo, a regulacao
juridica é fruto da participagdo de atores diversitslados em espacos juridicos também
diversos. Malgrado jurisprudéncia e a doutrina ttwesn poderosos agentes de unificacao,
colmatando permanentemente as lacunas, a verdgue ‘& ordem estatal jamais conseguiu
reconduzir a si e a condensar a integralidade efu@nienos juridicos: ele sempre foi tomado
de surpresa e entrou em colapso” (CHEVALLIER, 2@09,44).

Ainda que tardiamente, a concepcdo monista foi radpee as ordens juridicas
formadas em outros lugares, por atores diversoEstiado, ndo mais se relacionam com o
Direito estatal pelo principio da hierarquia (CHEMAER, 2009, p. 144). Contudo, isto ndo
significa que a existéncia de multiplas fontes deeild impeca que haja um principio de
ordem entre elas. H4 o estabelecimento de relagfies as fontes normativas quando o
campo de intervengdo das mesmas se superpde aideamnem alguma medida, de modo
que seja possivel um “pluralismo ordenado” um dos;os da paisagem juridica
contemporanea (CHEVALLIER, 2009, p. 154).

Ele se traduz tanto por uma “coordenacao por emzamentos”, ou seja, sofrendo
influéncias cruzadas (reduzindo-se, por exemplajiasrgéncias jurisprudenciais mediante
um didlogo entre juizes de diferentes nacdes), c@up uma “harmonizacdo por
reaproximacgao” estabelecida a partir de referemoalum, ou, ainda, por uma “unificacao

por hibridizac&do”, consistente na combinacéo desaistemas juridicos.

Destarte, a difusdo dos “principios comuns” pgoaees juridicos diversos torna
possivel uma organizacdo coerente, de maneirasguegeas juridicas constituirdo as “portas”
e 0s principios diretores constituirdo as pontesligardo “territérios normativos diversos” e
“regulacdes diversas”, geralmente criadas seguddirds proprias. A existéncia de uma
“interlegalidade horizontal” entre legislacdes dsas, cujas especificidades Ilhes sdo proprias,
e de uma “internormatividade” dentre os espaco&ifgas, possibilita uma espécie de
“harmonizacdo suave entre os diferentes pontosrodupdo do direito” (CHEVALLIER,
2009, p. 158).

Diante da emergéncia desses principios, podetseeara producdo de um “direito
comum pluralista”, construido por sucessivos ajusteos e pela incorporacéo de diversas
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culturas juridicas do munéb Contudo, e para o que interessa a este trahzide;se

observar o fenbmeno da hegemonia juridica neste8ies, pois

a extensdo continua de um fundo comum de regraspegintipios ndo é apenas a
expressdo de uma interdependéncia crescente enfestados, ilustrada por uma
comunhdo sempre maior de valores; é também o prodeitmecanismos mais
difusos de imposi¢do (CHEVALLIER, 2009, p. 159).

A hegemonia juridica é reflexo da desigualdade preside as relagbes entre os
Estados. Logo, as poténcias que possuem mais éesdile atuar no cenario internacional,
isto €, aquelas que dispdem de mais recursos, sEmaondicdes de impor 0 seu “sistema de
valores, 0 seu modelo de organizacao politica ééama sua concepcéo do direito”, como
explica Chevallier (2009, p. 159). Desse modo, argdi a “forca de atracdo intrinseca” que
exercem, as poténcias fazem pressdes bastanteetamn@om o intuito de influenciar o

contetdo do direito de outros sistemas juridicos.

Sendo assim, quanto maior for a dependéncia, naaioulnerabilidade diante de
pressbes e influéncias exteriores e, com isso, rangabilidade do sistema juridico. Os
dispositivos de auxilio constituem um bom exempbojs as instituicbes financeiras
condicionam a prestacdo de ajuda financeira a umuicto de imposicoes de ordem
institucional e a “transposicdo dgandardsjuridicos dominantes”. Nessa conjuntura, as
instituicdes financeiras internacionais se tornam@snprincipais agentes difusores de um
determinado modelo juridico, tudo isso para atermleexigéncia degood governance
(CHEVALLIER, 2009, p. 159).

Garapon (2008b, p. 1-2) exemplifica mudancastirigas no cenario juridico francés,
como a aplicacdo do relatério LOLF a justica, aegalizacdo do tratamento em tempo real
dos processos penais, a introducdo piea bargainingna Franca e a multiplicacdo de
alternativas de julgamento. A partir destes exemyphoenciona que todos estes elementos,
“longe de serem periféricos” e “aparentemente dist&, desenham contornos de um novo

modelo de justica.

?® para um maior aprofundamento no tema consultar “DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito
comum . Traducdo: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 1.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004” e “DELMAS-MARTY, Mireille. Trés Desafios para um Direito Mundial . Traducg&o: Fauzi
Hassan Choukr. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
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Nesse contexto, “tais inovacdes ndo tém, portavada de uma fantasia autoritaria ou
de uma novidade eleitoral’. Para Garapon (2008RB) plas sdo o “apogeu da modernidade”,
ou uma “revolucado” em relacdo ao posicionamento jdastas mais conservadores. Os
contornos do novo modelo de justica que esta erstem@o sdo guiados pelos seguintes
valores: eficiéncia, transparéncia, responsabiédadliberdade — valores ndo compartilhados

pelos juristas classicos.

Segundo o0 mesmo autor, “nesse novo modelo de gus#gliberal, as justificativas
cladssicas do ato de julgar se consideram ultragasgaor trés novos critérios, exteriores ao
perimetro tradicionalmente reconhecido a justi€@”primeiro deles é aquele que “abre a
frente de todos o0s outros”: a eficiéncia. O segundd o0 respeito
as escolhas do jurisdicionado, de modo que o celetrgravidade da justica é deslocado em
direcdo a ele, considerado um ator racional. @dl# a seguranca, que “confere a tudo uma
referéncia substancial, pronta para homogeneinaepsos judiciais” (GARAPON, 2008b, p.
2).

Tais diretrizes, portanto, submetem o direito dukds diretos provenientes da
economia, 0 que traz como consequéncia a desreguiagdo de garantias constitucionais.
Se este fenbmeno também se faz presente nos pafgess, a verdade é que ele ocorre de
modo ainda mais devastador nos paises perifédcoslnerabilidade das suas economias, a
auséncia de maturidade das instituicbes democsatica ndo ocupacao efetiva dos espacos
reservados ao exercicio da cidadania tornam estisggextremamente frageis diante das
imposi¢cdes neoliberais. O direito ndo conseguerfarga filtragem constitucional destas

diretrizes, com vistas a preservagdo da sua auianom

Marcelo Neves, na obra “Constitucionalizacdo Sinaad] desenvolve com maior
profundidade o que ora foi afirmado. Nesse mometdéwe-se mencionar que, embora o
trabalho se filie a matriz tedrica da fenomenoldgamenéutica, a teoria de Neves permite
uma adequada compreensdo acerca dos problemasichistgque os paises periféricos
enfrentam na busca pela autonomia do direito emndacoutros poderes: economia, politica e
demais imposicdes ao sistema, como a imposicaoatiegs judiciarias adotadas pelos paises
hegemdnicos (0 que explica o imbricamento egitré e common lay. E com o objetivo de
ilustrar este panorama que o trabalho se repotémréa de Neves para, em um momento
seguinte, discutir o impacto do relatério 319 S paises periféricos.
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Partindo do conceito luhmanniano de positivacadepositividade do direito, Neves
explica que, na sociedade moderna, deve-se entpodgrositivacéo o fato de o direito ser
posto por decisbes e ser permanentemente alted@donais, “a positividade indica que o
direito é um sistema autodeterminado ou fechadoacmmalmente” (NEVES, 2011, p. 69).
Com isso, 0 surgimento da ConstituicAo no sentidolemo esta associado ao processo
histérico de positivacdo, ao processo em que haliterénciacdo interna do direito

constitucional no sistema juridic6”

Entendendo-se por positividade a caracteristica direito autodeterminar-se, isto
significa que ele esta, portanto, excluido de quealdsupradeterminacdo direta” de outros
sistemas sociais, como politica, economia, ciémeitg outros. Em outras palavras, isto quer
dizer que a capacidade de autodeterminar-se dstéoreada ao fato de um sistema nao sofrer
influéncia direta de outros, isto é, de modo nadliaizado por critérios intra-sistémicos.
Diante disso, pode-se dizer que sistema juridistiersa politico e sistema econdmico se

relacionam de modo “horizontal-funcional” e ndongledo “vertical-hierarquico”.

Na medida em que argumentos politicos e moraisséaamais validos perante toda
sociedade, o sistema juridico necessita de crténternos tanto para a “aplicacédo juridica
concreta”, como para o “estabelecimento de norroasligas gerais”, ou seja, para a
legislacdo, de modo mais abrangente. Dessa forreaedN(2011, p. 79) explica que a
Constituicao substitui apoios externos, ou sef,sebstitui argumentos politicos e morais,

por exemplo.

Diante de uma sociedade complexa e contingente,qeen ndo ha uma moral
conteudistica compartilhada de modo generalizagiélida em todas as esferas sociais, “a
inexisténcia de uma Constituicdo juridicamenterdifeiada conduz a manipulacao politica
arbitraria do direito, o que impede sua positivacAssim, Neves (2011, p. 70) contrapdem

uma legislac&o ilimitada - responsavel por geralopoies&® da reproducdo da comunicacdo

" Neves (2011, p. 69) explica que "as representagBes morais validas para todos os ambitos da
sociedade, legitimadoras de uma ordem politica soberana de dominagédo, perderam seu significado e
sua funcdo sociais”. Nessa esteira, as “decisGes aplicadoras e estatuintes de direito” ndo mais
E)goderiam ser legitimadas por estas representacdes morais.

Neves (2011, p. 142) denomina este fendbmeno como alopoiese do direito, consistente em uma
negacdo da autonomia operacional do direito. O vocabulo é derivado etimologicamente “do grego
allos (“um outro”, “diferente”) + poiésis (“producéo”, “criacdo”), a palavra designa a (re)producao do
sistema, por critérios, programas e cédigos do seu ambiente”.
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juridica — a “forma interna de hierarquizacdo asawda validade supralegal do direito

constitucional’®®.

A Constituicdo fecha o sistema juridico. Ela tageste dominio ao mesmo tempo em
gue nele reaparece. Ou seja, mediante o0 seu redagre sistema, ela constitui o sistema
juridico como fechado operacionalmente. O fato ldeegistir permite que a influéncia do
sistema politico e econémico no direito seja meidb por normas juridicas. Nesse
contexto, “o sistema juridico ganha com isso ddgrpara a aplicacdo do codigo
“licitolilicito” ao procedimento legislativo”.

Dessa forma, o direito constitucional impde limite capacidade de aprendizado do
direito positivo, ou seja, ele limita a capacidaéeauto-reciclagem do direito, de forma que
ele ndo perca a sua autonomia operacional. O aicemstitucional € um limite sistémico-
interno para a abertura cognitiva (capacidade dendjzado) do direito positivo. No caso de
ndo haver uma “regulacao estritamente juridicaagecidade de aprendizado ou reciclagem
do sistema juridico”, o direito positivo pode sebmetido a influéncias ndo mediatizadas
pelos préprios mecanismos juridico-sistémicos, pdde direito sofrer influéncias diretas de

outros sistemas sociais, como politico e econdNED/ES, 2011, p. 72).

Neves (2011, p. 65) explica que “a Constituicd@eepcdo moderna € fator e produto
da diferenciacdo funcional entre direito e politicamo subsistemas da sociedade”. O
movimento de constitucionalizagdo corresponde anamizacdo de ambos os subsistemas,
ou seja, ao processo de diferenciacao. Nesse geat{fonstituicdo € compreendida como um

“acoplamento estrutural” entre direito e politfta

? Conforme o constitucionalista, isso ndo tem significacdo apenas técnico-juridica. Ndo se trata de
varios planos isolados em relacdo a outros, mas sim de ‘“hierarquias entrelacadas” (“tangled
hierarchies”): a validade e o sentido do direito constitucional dependem da atividade legislativa e da
aplicacdo concreta do direito. A hierarquizacdo interna “Constituicdo/lei” atua como condicdo de
reproducdo autopoiética do direito moderno; serve, portanto, ao seu fechamento normativo,
O(Peracional (NEVES, 2011, p. 70).

3 Explicando melhor, a Constituicdo é fruto de uma interpenetracdo entre dois sistemas sociais
autdbnomos. De acordo com Neves (2011, p. 66), 0 mencionado “acoplamento estrutural” ndo resulta
de uma relagdo qualquer entre direito e poder. No caso de sociedades pré-modernas e Estados
autocraticos contemporaneos, ha uma relagdo de hierarquia entre direito e poder, de modo que o
politico se sobrep&e ao juridico. “Em linguagem da teoria dos sistemas, isso significa a subordinacéo
explicita do codigo-diferenca ‘licito/ilicito’ ao codigo-diferenca ‘poder/ndo-poder™. Considerando a
Constituicdo como “acoplamento estrutural”, as interferéncias da politica no direito que nédo forem
mediatizadas por mecanismos estritamente juridicos sdo ignorados, e vice-versa. A autonomia de
ambos os sistemas € condicdo de possibilidade a este “acoplamento estrutural” (NEVES, 2011, p.
67).
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Destarte, a Constituicdo exerce uma funcéo “desgamnte” para o direito positivo da
hipercomplexa sociedade moderna. A ConstituicAopéide que o sistema juridico seja
bloqueado pelas mais diversas e incompativeis &tpers de comportamento que se
desenvolvem no seu ambiente”. Para que isto ssgiy®, o “principio da ndo-identificacao”
deve estar presente, de maneira que a Constitn@&édce identifigue com concepcdes de
carater abrangentes e totais, como concepc¢desosalgy morais, filosoficas, ideoldgicas e
econdmica¥ (NEVES, 2011, p. 72-73).

A Constituicdo é um obstaculo ao “perigo da desdifciacdo” ao se manifestar
positivamente e mantendo-se como uma ordem dife@dsaae comunicacdo, especialmente
evitando a “politizacdo” e a “economizacdo”. A cepcdo de Estado de bem-estar busca
exercer funcdo compensatoria e distributiva, pars gue os direitos fundamentais classicos
(de carater liberal-democrético) sejam minimamesfetivados, € necessario que haja a

efetivacdo dos “direitos fundamentais sociais” (NESY 2011, p. 767.

Portanto, considerando a sociedade hipercomplged @omo o cenario de multiplas
expectativas e interesses conflitantes, “o dirsibo podera exercer satisfatoriamente sua
funcdo de congruente generalizacdo de expectatorasativas de comportamento” enquanto
houver a efetivacdo em patamar constitucional diogipios da diferenciacéo funcional e da
inclusdo, o que possibilita a concretizacdo dositds fundamentais — liberdade civil que

permite a participacao politica - e sociais — Estdel bem-estar (NEVES, 2011, p. 78).

Conforme explica o autor, esta-se diante da daoginalizacdo simbolica quando ha
uma “auséncia generalizada de orientacdo das etpest normativas conforme as

determinacgdes dos dispositivos da Constituicao™(BEg, 2011, p. 92). Programa normativo

*Neves (2011, p. 74) esclarece que a Constituicio no sentido moderno exerce uma funcdo em
sentido estrito na sociedade. Nessa perspectiva, 0 autor reconhece a supercomplexidade da
sociedade moderna e a dissolucao dos critérios de orientacdo das expectativas relativos a totalidade
do social. Dessa forma, ndo ha um sistema social supremo. Diante desta conjuntura, os direitos
fundamentais exercem importante papel ao propiciarem o “desenvolvimento de comunicacdes em
diversos niveis diferenciados” (grifei).

%2 0 Estado de bem-estar pode ser compreendido amparado no principio sociolégico da inclusdo. Nas
palavras de Neves (2011, p. 76), compreende-se como inclusdo a “insercéo de toda a populacdo nas
prestacbes de cada um dos sistemas funcionais da sociedade”. Conforme aumenta a incluséo,
desaparecem o0s grupos marginalizados que nao participam da vida social. Com base nesta
interpretacdo, pode-se entender por exclusdo “a manutencdo persistente da marginalidade”.
Interpretando este conceito em face da sociedade contemporanea, poder-se-ia dizer que ele
descreve situacdes em que ha uma significativa parcela da populagdo que necessita das prestacdes
dos diversos sistemas sociais, porém que a elas ndo tem acesso. Ou seja, pode-se caracterizar esta
parcela da populacdo como pertencente ao rol dos subintegrados.
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— dados linguisticos — e 0 seu ambito de dominilades reais — ndo estao suficientemente

integrados.

De acordo com a perspectiva orientada pela teogasistemas,

os procedimentos e argumentos especificamenteigosichdo teriam relevancia
funcional em relacdo aos fatores do ambiente. Aotréno, no caso da
constitucionalizacdo simbdlica ocorre o bloqueion@mmente e estrutural da
concretizacdo dos critérios/programas juridico-ttumsonais pela injuncao de
outros cédigos sistémicos e por determina¢cdes dmdm da vida”, de tal maneira
gue, no plano constitucional, ao cédigo “licitaiiid” sobrepdem-se outros cédigos-
diferenca orientadores da acéo e vivéncia SoddY/ES, 2011, p. 93).

Quando as situacdes de constitucionalismo simbatiperam, os érgdos estatais nao
se orientam pelos dispositivos constitucionaiss Ele orientam no sentido de socava-la de
modo a se desviarem de suas finalidades ou sererradds compromissos por ela afirmados.
Nessa perspectiva, ela é sistematicamente e daamishte violada. Ha um conflito entre o
texto constitucional - cuja expectativa é a deuimct e a realidade constitucional existente —
qgue exclui o publico. Deste conflito, resulta aénesa de normatividade constitucional, ou —
para dizer o minimo — ha apenas uma normatividadstitucional restrita, “ndo generalizada

nas dimens@es temporal, social e material” (NEVESL, p. 94).

Dessa forma, dispositivos constitucionais que versabre direitos fundamentais,
separacao dos poderes, eleicdo democratica, igieafante a lei, sdo violados por praticas
que deveriam supostamente estar orientadas pa@n@etizacdo da Constituicdo. Esta
violagdo ocorre principalmente levando em contai@ro “generalizacdo”, uma vez que
estes dispositivos séo filtrados a partir de ¢ageparticularistas — e excludentes, portanto —
de natureza politica e econdémica, por exemplo. t#oopde ao objetivo includente
proclamado pelo texto constitucional (NEVES, 204.1101). Com base no que foi retratado
acima, deve-se dizer que o movimento de ampliagh@a®sso ao judiciério, fortemente
comprometido com interesses particularistas do mpedendmico e politico (redugcédo de
custos com a prestacéo jurisdicional), trata-serdecaso de “constitucionalismo simbalico”,
uma vez que a informalizacdo e as novas vias s&tfigadas por um discurso

compromissado com a concretizagéo da Constituigéo.
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Orientado por injuncdes diretas originarias do nouegterior (ambiente) o sistema
perde sua identidade, pois se desdiferencia doesuebiNestes casos ha sopreposicdo dos
codigos “ter/ndo-ter”, “poder/ndo-poder” sobre dcitb/ilicito”, de forma que o sistema
juridico ndo realiza mais uma “releitura” dos detieiantes ambientais, como explica Neves
(2011, p. 146). Diante disto, ndo se esta a nqgaro direito ndo sofra influéncias do
ambiente. Sabe-se que ha um condicionamento de dxema autopoiético pelo seu
ambiente, incluido o juridico. Contudo, o fendbmet# alopoiese do direito trata de uma

comutacdo’ ou de uma ‘digitalizacdo’ dos fatoresternos pelo codigo e o critério do

respectivo sistema” — juridico.

Neves (2011, p. 170) afirma que “a constitucioma@o simbdlica como alopoiese do
sistema juridico € um problema fundamentalmenteaidernidade periférica”. E ao utilizar o
modelo “centro/periferia” refere-se a existénciaudea profunda desigualdade inter-regional
presente na sociedade moderna. Esta desigualda@dlete nos diversos sistemas sociais,
sobretudo no politico e no juridico dos Estados.ssBe forma, a terminologia
“centro/periferia” constitui um exemplo tipico-idesabendo-se que eles ndo sédo encontrados
de modo puro na realidade social. O modelo “cepgriferia” constitui, portanto, um
esquema de interpretacdo centrado nos elementos @saenciais a discussdo, nao se

ignorando, porém, que este esquema pode ser apkoadarios niveis.

Nesse sentido, Neves (2011, p. 171) defende quelgmmas regibes estatalmente
delimitadas — paises periféricos — “ndo houve deeina nenhuma a efetivacdo adequada da
autonomia sistémica e acordo com o principio darelifciacdo funcional”. Segundo o autor,
ndo houve também a consolidagdo de uma esferac@ublija cidadania tenha sido
generalizadamente instituida, diferentemente d®sgaises estatalmente organizados, como

0s paises centrais, onde estas caracteristicagesificadas pelo menos aparentemé&hte

% Bercovici também presta relevante contribuicio para este assunto ao preocupar-se com o estudo
da especificidade da Teoria do Estado e da Constituicdo na periferia do capitalismo. Nesse sentido, o
jurista atenta para o perigo de interpretacdes e criticas acerca de questfes constitucionais e
pertinentes ao Estado amparadas em um simples transplante dos modelos europeus e norte-
americanos, que nao levam em conta as caracteristicas proprias das sociedades periféricas,
incluindo-se o Brasil em especial e a América Latina em geral (BERCOVICI, 2004, p. 263). Conforme
Bercovici (2004, p. 264), o “dilema constitucional” brasileiro ndo consiste na dicotomia existente entre
Constituicdo e realidade, em que o Poder Judiciario serd o agente capaz de concretizar a
Constituicdo de 1988 porque efetivard os dispositivos legais segundo uma interpretacédo
constitucional ou porque exercera o controle de constitucionalidade. Bercovici elucida que, no caso de
ser este o “dilema constitucional” em terrae brasilis, isto significa que nédo se esta lidando “de maneira
satisfatoria com os problemas politicos, sociais e econdémicos inerentes a nova ordem constitucional
em um pais periférico como o Brasil”. Vinculado a matriz tedrica da hermenéutica filoséfica e da
filosofia hermenéutica, Streck (2009b, p. 32) também se preocupa em desenvolver um
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Nesse contexto, como sera visto, 0s paises peagesdo frequentemente alvo de pesquisas
que ndo so6 os avaliam como oferecem recomendaglatedacdo no sistema normativo e de
justica no geral, que, ndo raro, sdo acatadas palsss diante de pressdes hegemdnicas nédo
s6 externas, como internas. Ndo se esquecendo e€eespas pesquisas sempre vém

aparentemente compromissadas com a realizacaoreia.

Bercovici (2004, p. 289) contrapde o estado de @gaeecondmico na periferia do
capitalismo a normalidade dos paises centrais. udontNeves versa que - embora o
problema da constitucionalizacéo simbdlica seja preacupacéo especifica da modernidade
periférica - ele ndo deixa de questionar se osepaisntrais estdo livres deste problema.
Reportando-se a palavra-chave equivoca “globali?addeves (2011, p. 191) aponta que a
hipertrofia do cddigo econébmico comeca a trazersequéncias negativas aos codigos
politicos e juridicos dos paises centrais, de npgo as Constituicdes destes paises podem
perder a sua forgca normativa, atrofiando — como aeorrido — as prestacdes do estado de
bem-estar. Esta tendéncia pode ser compreendida aomma possivel “periferizacéo

paradoxal do centrd®, consequéncia do neoliberalismo sem fronteiras...

Bercovici afirma que o modelo econémico neolibezah “globalizacdo” apenas
confirmam a inadequacé&o da teoria constitucionakil@ira, uma vez que as solugbes
apontadas estdo situadas entre o instrumentalismstitticional - consistente na crenca de
que basta que a solucédo esteja prevista na Cagdbiiuou que a solucdo esta no Poder
Judiciario, “o salvador” — ou na invocacao de “capgdes processuais e reducionistas de
Constituicao” (BERCOVICI, 2004, 264-265).

O pensamento juridico positivista absolutiza sadgc@onstitucionais historicas do
liberalismo, transformando-as em atemporais, eaptw, adequadas a contextos historicos

bastante diversos daqueles que originaram taig@u Com base nisso, Bercovici (2004, p.

constitucionalisno adequado a paises de modernidade tardia e afirma que a Constituicdo deve ser
mantida em sua perspectiva dirigente e compromisséria. Ao atribuir este papel a Constituicao,
possibilita-se a introdugéo do republicanismo na esfera publica, em oposigdo “ao patrimonialismo e a
caréncia de uma esfera publica suficientemente desenvolvida” — caracteristicas presentes nos paises
de modernidade tardia, ou periféricos.

% Com base nisso, ndo restam dividas de gue o livre mercado livre global comprometeu a existéncia
do Estado do Bem-Estar Social, constituindo tal realidade uma das faces da crise do Estado. “E por
isso que, para a maior parte daqueles que vive dos salarios provenientes dos seus empregos nos
velhos ‘paises desenvolvidos’, 0 comeco do século XXI oferece um quadro sombrio, para nao dizer
sinistro” (HOBSBAWN, 2007, p. 11-12). Com as mesmas qualificacdes, existe um imenso nimero de
trabalhadores de outros paises dispostos a exercer as mesmas tarefas a apenas uma pequena fracao
dos salarios pagos no Ocidente, isso sem contar com a pressao do grande “exército de reserva de
trabalhadores” imigrantes dentro dos proprios paises desenvolvidos, egressos das “aldeias das
grandes zonas globais de pobreza” (HOBSBAWN, 2007, p. 11-12).
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265) observa que néo se deve fechar os olhos pegalidade constitucional, devendo-se
pensar a Teoria da Constituicdo “na logica dasgites concretas histéricas de cada pais”.
Esta forma de compreenséao possibilita que o digatwstitucional recupere as categorias de
espaco e tempo e tome “dimensfes concretas eitastbrE nesse sentido que se torna
importante abordar o constitucionalismo e a autoaaio direito a partir de autores que a

estudam considerando realidades periféricas.

Canotilho (2001, p. 154) também considera que atitoitdo sé assume um sentido
teorético-pratico quando se considera a situagéstitecional concreta, ou seja, “como
historicamente existente em um determinado paist. éutro lado, ao se fazer uma
“destilacdo” teorica, abstraindo-se as contingé&nota a historicidade da realidade, a
reconducdo a uma ideia de constituicdo ideal, iaegimente, irh se deparar com “desvios”
resultantes da “colocacao do texto constitucioadbgica da situacdo” (CANOTILHO, 2001,
p. 154).

Ainda que a distingdo entre centro e periferia dacde circunstancias econémicas, o
problema pressupde a existéncia de Estados. Nestexto, desde o0 surgimento dos estados
periféricos ha uma falta de autonomia nos sistepw@#ico e juridico, constantemente
bloqueados por injungcdes externas de outros sistemngue impede a autonomia operacional
dos sistemas. As injuncdes derivadas do sistenr@®Bt0o0 S&0 as mais representativas desta
conjuntura. Assim, os mecanismos de filtragemtiselelo direito positivo, como principios
da legalidade, da constitucionalidade etc. e demig politico, como elei¢cbes livres, secretas
e universais, organizacdes partidarias etc. ndoidnam de forma adequada em face das

pressdes exercidas pelo codigo binario de prefexrérar/nao-ter”.

Ha sistematicamente “injuncdes particularistas denidagdo econémica” atuando
ostensivamente em relacdo a legalidade no plandigare no procedimento. Nos paises
periféricos, o que se percebe é uma “ingeréndaidailsistematica do podspbreo direito”.
(NEVES, 2011, p. 174).

Explicando de outro modo, o exercicio da soberastatal € permanentemente
bloqueado pelos interesses privados, de modo een-razédo Bercovici (2004, p. 269) -
quando argumenta que a conquista e a ampliacaoiddmacia, no Brasil, exige o
“fortalecimento da soberania do Estado perantentsresses privados e pela integracéo
igualitaria da populacdo na sociedade”. ConformaspeJosé Murilo de Carvalho, a

ampliacdo do acesso a justica pode ser um dos rpei@s o0 exercicio da cidadania via
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judiciario, uma vez que ela ndo é historicamenfwessiva na esfera legislativa e politica e,

por isso, ocuparia um espaco vazio

Em linhas gerais, deve-se construir uma reflexéis af@ofundada acerca dos Estados
periféricos, pois a soberania destes é prejuditamta em ambito interno, como em ambito
externo. Bercovici (2004, p. 271) menciona qu&simdos periféricos possuem “nucleos de
poder interno cujas decisdes sao orientadas paxtedor”. Assim, grande parte das decisdes
tomadas pelos Estados € influenciada por interesgemos. Inclusive, a autoridade publica,
muitas vezes, é mais contestada internamente dexdamamente. Nesse sentido, o Estado
tem a sua soberania bloqueada, seja por fatoresesgt seja pelo poder privado e pelo poder
econdmico internos (BERCOVICI, 2004, p. 271-272).

As diretrizes do Banco Mundial confirmam o comentée Bercovici. Se, por um
lado, sdo originarias de interesses externos, pivo,0a adesao as suas diretrizes ocorre em
ambito interno, por meio de reformas legislativeas reformas séo direcionadas a melhorar
a imagem do pais frente aos interesses externuda gue ndo deixem de privilegiar um
pequeno grupo de empresarios internos, cujo posiciento € o mesmo dos 6rgdos de
fomento. Neste caso, o sistema juridico € contestals externamente do que internamente,
devendo-se mencionar, ainda, que os estudos dooBEhmdial s&o prioritariamente

direcionados aos paises periféricos, em espesaladmeérica Latina e do Caribe.

Ha um “decisionismo de emergéncia”’, destinado sasabs mercados, a0 mesmo
tempo em que os poderes constitucionais estao merohamento. O Estado € subordinado ao
mercado e o direito interno precisa ser adaptavekaéncias do capital financeiro, de modo
que se exige uma crescente flexibilidade no dicafmaz de reduzir o espago para a soberania
popular. Como Foucault, Bercovici (2004, p. 28%nad& que “a razdo de mercado, e a assim

chamada ‘governabilidade’, passam a ser a nova e &stado”.

% Diante da constatacdo de que “a modernidade ndo possui a mesma face em todas as partes do
mundo”, é relevante saber que “a sua face mais desbotada” — a que corresponde aos paises que se
desenvolveram nos rastros da expansdo do movimento capitalista, na qual o Brasil esta incluido —
antes se relaciona “com a ‘auséncia’ do que com a ‘presenc¢a’ de uma organizacdo social e de uma
tradicdo moral ou religiosa” apta a resistir aos impactos modernizantes das praticas institucionais
importadas como “modelos prontos” (MOREIRA, 2010, p. 26). De acordo com Moreira (2010, p. 26),
os direitos ndo sdo dados, porém sim construidos no ambito de uma comunidade politica.
Consequentemente, a garantia do acesso a justica passa a ser o “direito a ter direitos”, pois - ante
sua inexisténcia — ndo ha a necesséria igualdade que possibilite 0 acesso ao espaco publico. E,
segundo o autor, o “locus”, para a normatizacéo de tais direitos, é a Constituicdo, que os protege e 0s
afirma por meio do Estado.
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O Documento Técnico numero 319 S intitulado “OoBeludiciario na América
Latina e no Caribe — elementos para reforma”, d#618uja autoria € do Banco Mundial,
constitui um exemplo de que o judiciario brasilen@o tem sido excluido da influéncia
paranormativa destes orgaos de fomento. O Documientelaborado pela Unidade de
Modernizacdo do Setor Publico do Departamento Técpara Ameérica Latina e Regido do
Caribe, que tem por intuito proporcionar suporterientacdo aos projetos de reformas do
judiciario na regido. Desse modo, o relatério flaberado com o objetivo de condensar as

diferentes experiéncias da regido, como um megwddgiar futuras reformas do judiciario.

Neste documento, o Banco Mundial reconhece-se confoovo participante na
reforma do Judiciario”, uma vez que desenvolve iexo® projetos que, aquela data, ainda
estavam em preparo ou ja estavam em desenvolvinfiBARCO MUNDIAL, 1996, p. 55).
Consta no relatorio que - de acordo com as expeagmo Banco Mundial proporcionadas
pelos seus projetos — demonstrou-se a “necessaadiefinir os elementos de um programa
global de reforma do Judiciario, o qual pode sap#atlo as situacdes especificas de cada
pais”. Assim sendo, o O6rgao atribui-se o papel eeedvolver abordagens coerentes nos
projetos para o setor judiciario, pois o pedidoad&ilio nos processos de reformas tem se

ampliado por parte dos governos de todo o mundtyindo o Brasil.

No prefacio do Documento Técnico 319, mencionase ‘@s paises da América
Latina e Caribe passam por um periodo de grandesmgas e ajustes”, de modo que tais
modificagcbes impdem a necessidade de que o papEktimlo seja repensado. Segundo o
relatério, “observa-se uma maior confiangca no noeycano setor privado, atuando o estado
como um facilitador e regulador das atividades ésedvolvimento no setor privado”
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 7). Contudo, o Documergtucida que, mesmo diante desta
conjuntura, as instituicdes publicas da regido tefo respondido de forma eficiente a tais
mudancas. Em seguida, refere que o engajamentdo- par parte dos governos, como por
parte do Banco (mediante incentivos) — deve est@ntado ao desenvolvimento de
instituicbes que “possam assegurar maior eficiéraud@onomia funcional e qualidade dos

servigos prestados”.

Inserido no rol de instituicbes publicas do Estamlaglatério enuncia que o Poder
Judiciario deve proporcionar a resolucdo dos dosflile modo transparente e igualitario aos
cidadaos, aos agentes econdmicos e ao Estado.id@amslo isto, o Documento refere que

“existe uma necessidade de reformas para aprinorgualidade e eficiéncia da Justica,
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fomentando um ambiente propicio ao comércio, firranentos e investimentos” (BANCO
MUNDIAL, 1996, p. 7). Dessa forma, o Documento Tiéorpropde um programa de reforma
direcionado a solucdo dos principais fatores quetaaf a qualidade dos servigcos, sua
morosidade, bem como a natureza monopolistica @atgpéo jurisdicional (BANCO

MUNDIAL, 1996, p.8).

Ainda, o relatorio aponta alguns aspectos econ@nécdegais como “as raizes da
ineficiéncia e injustica do sistema”, concentrasdo-em discutir elementos basicos
garantidores de uma reforma rumo ao processo ’tiEcee justo. Dentre a lista ndo exaustiva

de medidas, deve-se incluir medidas aptas a

assegurar a independéncia do judiciario atravésl@eacSes no seu orgcamento,
nomeacdes de juizes, sistema disciplinar que apgim@dministracdo das cortes de
justica através do gerenciamento adequado de paxe® reformas na

administracdo das unidades judicidrias; adocdo dérmas processuais;

mecanismos alternativos de resolucdo de conflimmspliacdo do acesso da
populacdo a justica; incorporacdo de questdes dergéo processo da reforma;
redefinicdo e/ou expansdo do ensino juridico e rarogs de treinamento para
estudantes, advogados e juizes (BANCO MUNDIAL, 1998).

Conforme menciona o Banco Mundial, levando-se emtec 0 prosseguimento do
desenvolvimento econdmico nos paises latino-ameygca na regido do Caribe, a reforma
judiciaria tem assumido significativa importandiendo em vista que o Poder Judiciario tem
como funcédo “ordenar as relacdes sociais e solwgilitos entre os diversos atores sociais”
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 10). Contudo, ele argumearmjue o poder judiciario ndo tem
sido capaz de resolver os conflitos de forpravisivel e eficaz garantindo oddireitos
individuais e os depropriedade De acordo com o Documento Técnico, “a institoigsn
analise tem se demonstrado incapaz em satisfazelermandas do setor privado e da
populacdo em geral, especialmente as de baixa’réBAACO MUNDIAL, 1996, p.10). Vé-

se aqui interesses privados e sintomas da pali¢éi¢éocalizacdo”, abordada por Ezcurra.

Diante da conjuntura ora exposta, o0 Banco Munéifgre que o “intuito das reformas
€ promover o desenvolvimento econémico”, sendoferm&a do Judiciario parte de uma
remodelagcéo do papel do Estado na sociedade, umquee— sem um efetivo reforgco, sem
uma definicAo da interpretacdo dos direitos e dgasansobre a propriedade — o
desenvolvimento econdmico ndo pode continuar. Cexwlicita o Banco Mundial, “a

reforma do Judiciario tem como alvo o aumento daéefcia e equidade em solver disputas”,
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bem como o aprimoramento do acesso a justigae “atualmente ndo tem promovido o

desenvolvimento do setor privddgrifei).

O relatdrio menciona ser necessaria a instituiigiam sistema davaliagdocapaz de
permitir o monitoramento da atividade judiciglelos préprios membros do judiciario, bem
como pelo publico em geral. Esta medida se coadamaum fator que, segundo o Banco
Mundial, é recorrentemente esquecido: a transpaéien seguida, elucida que para o
mercado funcionar - no caso o mercado sdo os esryugliciais, como o relatério assim
especifica — devem ser disponibilizadas informagidiientes aos potenciais usuérios dos
servicos (judiciais). Em decorréncia disso, para guudiciario seja independente, o sistema
de nomeacédo dos juizes, por exemplo, deve serpawerge e baseado no merecimento
(BANCO MUNDIAL,2008, p. 23).

No topico destinado a analise dos codigos de psoceconsta no relatério que, em
alguns casos, a simples implementacdo dos procettimgd presentes nos cédigos de
processo pode ser suficiente, quando — por exempbxiste uma regulamentacdo sobre
prazos que é sistematicamente ignorada. Contud@mugms casos, uma reforma processual
pode ser necessaria. Para tanto, os procedimeneogabilizam a eficiéncia das Cortes
devem ser identificados (BANCO MUNDIAL, 2008, p.)37

Em terras brasileiras, “82% dos magistrados imdicagque o excesso de formalidades
processuais € a causa de uma administracdo deajuiséificiente”, assim como “73% dos
juizes entrevistados citaram o grande volume derses como a principal causa da
morosidade” (BANCO MUNDIAL, 2008, p. 37). De acordom o Banco Mundial (2008, p.
37), a imposi¢cado de pressupostos recursais poskriama pertinente medida para reduzir a
morosidade do judiciario.

Preocupado com a ampliacdo do acesso a justi@esqque necessitam utilizar as
Cortes de justica por razdes legitimas, o relai@pianta possiveis solugbes para a diminui¢cao
das barreiras que dificultam o acesso, tais conedl@cao dos custos da litigancia, programas
de assisténcia juridica e criacdo de formas aligasade resolucdo de conflitos, menos
onerosas. Os juizados de pequenas causas, destmadgar casos até determinados valores,
sdo também considerados uma opcéo para a redugsdacdmulos processuais nas Cortes
Superiores, pois alia a ampliacdo do acesso acgusii diminuicdo da morosidade,

principalmente nas areas urbanas onde esta € rase g
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Primeiramente, o trabalho faz uma analise degariieste relatdrio, bem como dos
ideais que orbitam em torno dos interesses deg@niemo paranormativo. Contudo, no
segundo capitulo, sera feita uma analise aprofundadtas diretrizes, contextualizando-as

com o impacto que elas tém no sistema normativalbia e no Poder Judiciario.

Quanto aos valores que orbitam o documento, rekeraqui a preocupacao em
atender uma demanda por eficiéncia, que surgiu aeagho a explosdo das demandas nos
anos 1980. Garapon (2008b, p. 2-3) menciona quassifitacdo dos litigios, combinada com
a recusa da lentiddo no andamento dos processagwba justica a se repensar em termos
de fluxo”. Contudo, embora ela tenha que respogdantitativamente a crescente demanda
por seus servicos, suas respostas devem ser deradas, ou — “sob medida”, para usar a

expressao de Garapon.

Nesse contexto, o autor francés menciona que amadcao seria um dos requisitos
para uma justica eficiente, sendo as técnicas @mgamento nada menos que o “império da
padronizacdo”. A primeira medida administrativaisermportanto, a padronizagdo das
atividades. Apresentadas de modo homogéneo, etssbpitam uma conducdo estratégica.
Desse modo, esta busca por homogeneizacdo pewumite istica seja universalizada, como

as atividades humanas e a busca pela uniformiziggioontenciosos seria um bom exemplo.

Conforme Garapon (2008b, p. 3), se 0 neoliberalisem como principal pilar a
concorréncia, ainda que artificialmente produzskndo ela considerada a “reguladora mais
eficiente das atividades humanas e a melhor megiatto coexisténcia”, as reformas atuais
evidenciam que é este o caminho atualmente trilmdoenario juridico brasileiro. Nessa
discusséo, € inevitavel ndo recorrer a Foucaull&2p. 222), pois, segundo este autor, uma
“sociedade regulada a partir e em funcdo da ecanegomncorrencial de mercado” necessita
que a instituicao juridica e as regras de diradjam redefinidas.

Considerando esta conjuntura, “parece que a queétii@ tanto de saber se a justica
tem bem julgado, mas se ela eficientemente venuawao o fluxo de litigios que a ela estédo
sendo submetidos”. Garapon (2008b, p. 4) afirmaagekciéncia redefine a justica, sendo ela
parte da imensa empresa prestadora de servicaemuse tornado o Estado. Nesse sentido, o
autor observa a potencial perversidade de uma sixaegalorizacdo dos nameros, uma vez
que isto pode tornar “toda avaliacdo da justicatgmau por aquilo que é mensuravel, pelo
tempo e pelo dinheiro”, desconsiderando-se aquitordio se pode medir. Dessa forma, o que
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nao pode ser apreciado por analise quantitativeatee “ndo apuravel” e relegado a segundo

plano.

Diante da concorréncia, os menos favorecidos perodlméncia neste “jogo” e
correm, até mesmo, o risco de desaparecer. Comoignano mesmo autor, “o juiz nacional
fica dividido entre a estrita aplicacdo do dirat@ aplicacdo do direito somada ao risco de
colocar um setor econdmico inteiro em dificuldades, neutralizar sua competitividade”
(GARAPON, 2008b, p. 8).

E por isso que eficiéncia e concorréncia parecem os novos parasitas nos
julgamentos. Na medida em que “parametros estnargjesdo incluidos na motivagdo dos
juizes, as informacgdes sobre investimentos passamtar para a motivacéo do juiz, de modo
que sdo obrigados a considerar questdes externpge@sso, a fim de ndo prejudicar um
investimento que possa ser determinante para a&\8e®ncia de determinado segmento
econbmico. Portanto, ndo é mais suficiente queizdompare pontos de vista, avalie as
pretensdes dos rivais e avalie os méritos de aatsaale acordo com o0s principios do direito.
E necessario mais que isso: ao juiz cabe avaliaasss sob o ponto de vista econémico-

juridico.

Assim, retornando-se sucintamente ao exposto aeiste,cotejo ocorre na perspectiva
Macro: organizacdo e administracdo da Justica, ceisto acima, e Micro, ou seja, na
deciséo judicial em sentido estrito. Na perspedearo, o conflito vai além de uma simples
modificacdo do critério — do juridico para o ecoidam- para também abranger o conflito
entre tradicOes juridicas e filosoficas diversawil law e common lanbuscando-se, entéo, a
unificagéo do discurso (ROSA, 2011a, p. 63).

Nesse sentido, percebem-se ajustes estruturaigder Budiciario — como a incluséo
de formas alternativas de resolucdo de conflitosd{atdo e arbitragem) e também de vias
jurisdicionais alternativas, pois os Juizados Egfiesurgem inspirados na Corte de Pequenas
Causas nova-iorquina. Por outro lado, vive-spragmatic turri, responsavel por refundar a

Teoria da Deciséo Judicial pelo critério da “maxiagao da riqueza”.

Para que seja possivel falar eprdgmatic turri, antes se faz necessario esclarecer o
gue se entende por pragmatismo a luz dos ensinasnéatDworkin. Embora o pragmatismo
ndo exclua uma teoria capaz de tornar uma comumichethor, ele também néo leva a sério

pretensoes juridicamente tuteladas. Nesse semtsdppsturas pragmaticas rejeitam algo que
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outras concepcdes de direito aceitam, isto é, @ dat as pessoas terem o0s seus direitos
claramente definidos independentemente daquilcsgua melhor para o futuro da sociedade.
O pragmatismo nao assegura que os direitos irkiguirdo prevalecer, caso - em
determinado momento - eles ndo sejam convenieraes @ sociedade. Dessa forma, no
pragmatismo, aquilo que reconhecemos como diratobuidos a uma pessoa apenas
auxiliam um futuro melhor, eles sdo apenas instntaseconstruidos em prol de um fim.
Contudo, tais direitos “ndo possuem forca ou furetem independentes’®( DWORKIN,
2007, p. 195).

Adota-se uma postura pragmatico-eficientista, pbotade modo que o pragmatismo
ird concentrar esfor¢cos na construcdo de uma calade@imelhor pautando-se pelo critério da
eficiéncia (termo delimitado na introducdo do pnésetrabalho). Com base nisso, Rosa
(2011a, p. 63) analisa a influéncia do discursoigtista no sistema judicial na perspectiva
macro e na perspectiva micro. A primeira refer@-%erganizacédo e administracao da Justica,
especificamente no plano Legislativo e Organizadido Ordenamento Juridico (pluralista)”.

A segunda diz respeito a “decisdo judic#iicto senspinserida no contexto do discurso
juridico”. Ambas as perspectivas serao discutidedatorrer desta pesquisa.

Deve-se ressaltar que, em oposicdo a uma realiadeeada pela auséncia de
normatividade da Constituicdo - o discurso politims 6rgdos paranormativos, que mais
tarde sao reproduzidos pelos Estados - sdo retwit@ constitucionalistas, pois o0 que ha, na
verdade, é uma realidade constitucional desjucaliie. Dessa forma, emprega-se o termo

simbdlico porque embora o Estado pareca estar @mgiido com o0s valores

**pworkin, na obra Uma Questdo de Principio, também discute a visao utilitarista, que parte de uma
visdo pragmatica bastante em voga na contemporaneidade. Nesse contexto, os utilitaristas
concordam que a definicdo de um estado como democratico consiste em um conjunto de processos
que descrevem quem pode votar, como estabelecer os distritos de votacao, e assim por diante. Mas
eles argumentariam que os processos democraticos sao justos porque tém mais probabilidade que
outros de produzir decisdes substantivas que maximizem a utilidade. Qualquer outra questdo sobre
qual dos processos alternativos constitui a melhor concepcdo de democracia deve, portanto, ser
submetida ao teste da utilidade a longo prazo, isto &, ao teste dos resultados (DWORKIN, 2005, p.
84). Dworkin (2005, p. 95) defende que o utilitarismo puro € errado e que as pessoas tém direitos que
estdo acima da “maximizacao da utilidade irrestrita” e das decisbes majoritarias que servem a esta
utilidade irrestrita. O autor sustenta que direitos criados por clausulas de devido processo legal e
igualdade, perante a lei da Constituicdo, implicam no direito a ndo ver legislacdes que contrariem ou
restrinjam tais direitos serem aprovadas por certas razfes: “ndo direitos a que a legislacdo néo seja
aprovada com certas consequéncias” (DWORKIN, p. 95). Desse modo, caso se acredite que a
legislacédo trata todas as pessoas como iguais quando pesa somente as perspectivas utilitarias, sem
fazer nenhuma distincdo entre os individuos, entdo se usara um argumento utilitario puro. Por outro
lado, caso se rejeite esta concepcéo utilitarista de tratar todos como iguais e se “suponha que as
pessoas ndo sao tratadas como iguais a menos que as decisbes legislativas respeitem certos direitos
fundamentais”, entdo tal consideracdo deve ser levada em conta quando se questionar se um
processo politico realmente oferece igualdade de poder politico (DWORKIN, 2005, p. 92).



86

constitucionalmente assegurados, tais valores @are@o se realizar apenas por conta do
“subdesenvolvimento” da sociedade (NEVES, 20117p).

Com base nisso, Bercovici defende que o Estado sivéortalecido para que entédo
seja possivel resistir aos efeitos perversos dabalzacdo”, condicdo para que o0s
desequilibrios provocados por este fenbmeno sejg@rados e, assim, seja possivel sair do
cenario de crise. Isso implicaria em uma estratégasta aquela que vem “entusiasmando as
elites intelectuais, politicas e empresariais rimas” (BERCOVICI, 2004, p. 276). Ou seja,
necessario seria um Estado nacional que fossensspal por assumir o comando estratégico

direcionado a construcao de “cenarios e trajet@gasrescimento”.

Este caminho n&o podera ser trilhado sem uma celagéo entre Estado, capital
privado e trabalhadores, cabendo aquele o deveumrir os seus velhos compromissos.
Para tanto, o Estado deve andar na contramao dare@ neoliberal, de modo que o Estado
seja forte, porém ndo extenso e autoritario, constado desenvolvimentista. Em oposicao
as diretrizes neoliberais, o Estado deveria sesusténtaculo fundamental das estratégias
empresariais de conquistas de novos mercados,dadaré-lo promotor ativo de politicas de
protecao social e requalificacdo da mao-de-obkaknadora” (BERCOVICI, 2004, p. 277).

Mediante um Estado autbnomo e democratico, capdazie frente aos interesses
particulares de setores privilegiados ou aos isga® externos de diversas ordens, o Estado
poderia tracar um modelo estratégico de desenvehtop consoante com a promocao de
politicas sociais e com 0 avanco da cidadania lsa@amodo a incluir populagcdes até hoje
permanentemente marginalizadas (BERCOVICI, 20042%¥). Um caminho para isto,

certamente poderia ser a democratizagdo do acésstica.
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2 O PROCEDIMENTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS RELA TIVIZA A
GARANTIA CONSTITUCIONAL AO DEVIDO PROCESSO, OU SOB OUTRA
PERSPECTIVA, POSSIBILITA UM MODELO DE JUSTICA DE
PROXIMIDADE?

Conforme o artigo 2° da Lei 9.099/95, o processohwizados Especiais “orientar-se-
a pelos critérios da oralidade, simplicidade, infalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliacdo oraresagdo’. Embora a lei os tenha
denominado como critérios, a verdade é que a daytinadvertidamente, também os
reconhece como principios norteadores do procedariestituido pelos Juizados Especiais,

tanto Estaduais como Federais.

Abreu (2008, p. 191) elucida que a Lei 7.244/8%& gemonta as origens dos Juizados
Especiais Estaduais e Federais, combina dois rediradicionais de resolucdo de conflitos.
De um lado, tem-se um mecanismo extrajudicial daposicdo de conflitos (conciliagdo e
arbitragem) e, de outro, a solucédo jurisdicional smtido estrito (prestacdo jurisdicional
especifica). Buscou-se com isso, trazer uma dateexistencial a solucdo do conflito
mediante a adogcdo de mecanismos populares, comwiaasalternativas, podendo-se
mencionar, entre tais vias, a conciliagdo, a atpem, a participacdo do juiz privado (juiz
leigo), aos moldes do que propunha Cappelletti€dp2008, p. 191).

Sob uma perspectiva constitucional, tais mecanigroesibilitam a realizacdo de uma
“ljustica de proximidade”. Esta expressdo guardastendrabalho, o sentido dado por
Rosanvallon (2010, p. 238), consistente em um noodieljustica direcionado a superacao da
discriminagéo e ao estabelecimento de uma sociedatdedemocratica: ideais que assumem
crescente importancia em sociedades multicultigatonstituem a matriz de um tipo de

relacdo em que os individuos e as instituicdesgnose reconhecer mutuamente.
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Dessa forma, a busca por proximidade, aliada arcrgla@lade, da maior sensibilidade
a nocao tradicional de igualdade de direitos, fomel#o da vida em conjunto. A atencdo a
particularidade encontra-se na encruzilhada da swm@al contemporanea, uma vez que
valoriza a auto-estima dos cidadédos e a sensacdecdahecimento (ROSANVALLON,
2010, p. 238). Para tornar isso possivel, foi regges um cambio na postura institucional,
direcionado a adocdo de mecanismos que efetivamegmaximassem os cidaddos do
Judiciério.

Dessa forma, o legislador reuniu experiéncias leiesss histéricas e exemplos de
experiéncias alienigenas ao instituir a conciliagée juizados de pequenas causas. Usada
como mecanismo de pacificacdo social, ela perniéeag pessoas sejam obrigadas a cumprir

0 que elas mesmas decidiram mediante um acordo.

Cunha (2008, p. 49) elucida que a conciliacao baabse espaco para que a figura do
conciliador ingresse no sistema juridico, como tmbconfere ao juiz maior poder de
controle no processo. Com base nisso, a autoréagbana dois importantes desafios cujos
modos de implementacdo determinariam o0 sucesspsogdsso dos juizados: de um lado, o
modo de selecdo dos conciliadores, de outro, paimeento dos juizes para atuarem no novo
sistema, uma vez que eles teriam ndo sé maiordédepras de controle do processo, como

também contato com as partes sem intermediarissewogados.

Isso porque a conciliagdo realizada ndo s6 pelosil@dores, mas também pelos
juizes, ndo pode ser exercida de forma mecanictfieial, realizada apenas para cumprir o
rito. Deve-se ter em mente que a resolucdo do itmnblela via conciliatéria € uma
oportunidade para satisfazer a ambas as parteseriémente do que ocorre ao fim de uma
sentenc¢a ou de um acérdao, em que hé vencedocieo€ALVIM, 2011, p. 39-40).

Ha também outro ponto a ser considerado: o modoocom conciliadores séo
selecionados. De acordo com a segunda parteido &8, caput, da Lei 10.259/2001, “o juiz
presidente do Juizado designara os conciliadorés periodo de dois anos, admitida a
reconducado”. Em seguida, o mesmo artigo versa guexércicio das funcdes de conciliador
sera gratuito, assegurados os direitos e prerv@gatio jurado”. Alvim, além de questionar a
constitucionalidade das prerrogativas asseguragaguedo e, por consequéncia, ao

conciliadof’, também dirige criticas a ndo previsdo expressarateuneracdo dos

%" De acordo com o artigo 439 do Cédigo de Processo Penal (CPP), “o exercicio efetivo da funcdo de
jurado constituira servico publico relevante, estabelecerd presuncdo de idoneidade moral e
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conciliadores, repetindo a lei o0 mesmo erro dozaflbs especiais estaduais. Igualmente,
Alvim dirige criticas ao artigo 7° da Lei 9.099/9ppis segundo este dispositivo, 0s
conciliadores serao recrutados, preferentementies es bacharéis em Direito.

No entanto, para este autor, a competéncia do |@aiar deve residir muito mais na
sua capacidade de persuasdo do que no seu conhecijmedico. Nesse momento, mais
importante € saber exercer o dialogo, de modo gu@aates sintam-se confiantes para
chegarem ao acordo amig&¥elConsiderando isso, ndo se despreza a importatwia
conhecimento juridico, mas — nesse momento - o\wgudadeiramente importa é a sua

capacidade de intermediar o conflito.

assegurara prisdo especial, em caso de crime comum, até o julgamento definitivo”. Ja o artigo 440 do
mesmo Cédigo versa que é direito do jurado, “na condicdo do artigo 439, preferéncia, em igualdade
de condi¢Bes, nas licitacdes publicas e no provimento, mediante concurso, de cargo ou funcao
publica, bem como nos casos de promocao funcional ou remoc¢édo voluntaria”. Contudo, questiona-se
a constitucionalidade de ambos os artigos do Cédigo de Processo Penal. Quanto a presuncao de
idoneidade moral, sabe-se que a mesma ndo deriva simplesmente da condicdo de jurado, mas
presume-se que toda pessoa € moralmente idénea, até que se prove o contrario (ALVIM, 2011, p.
41). De igual modo, o artigo 440 colide com o artigo 37, inciso XXI da Constituicdo, onde afirma que,
na licitagdo publica, é assegurado igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes. Uma lei
ordinaria, promulgada antes mesmo da Constituicdo, ndo pode “estabelecer ‘preferéncias’, em
igualdade de condic8es, porquanto, fazendo-o0, quebra a igualdade constitucionalmente assegurada”
(ALVIM, 2011, p. 41). Dessa forma, resta o direito a priséo especial em caso de crime comum para o
conciliador, até que sobrevenha sentenca definitiva. Conforme Alvim (2011, p. 40-41), esta € a Unica
vantagem que tem amparo constitucional, ademais da presuncdo de idoneidade moral, que nem
sempre deriva do artigo 439 do CPP.

% Cunha (2008, p. 103), ao realizar uma pesquisa nos Juizado Especial Civel Central de Sdo Paulo,
elucidou que os conciliadores eram selecionados mediante uma prova cujas perguntas versavam
sobre do sistema dos juizados especiais. Dessa forma, os candidatos que acertassem duas das trés
questdes da prova estavam habilitados a exercer a tarefa de conciliadores. Ou seja, ndo existia
gualquer preparo para tal tarefa. Os conciliadores trabalhavam uma vez por semana das 13 as 17h,
periodo em que eram realizadas as audiéncias, formando um sistema de rodizio. Segundo Cunha
(2011, p. 104), os conciliadores eram, em grande parte, estudantes de Direito, de modo que viam o
oficio como um modo de compensar as horas complementares exigidas para a tarefa de bacharel em
Direito, a possibilidade de ter contato com os processos, com o Poder Judiciario e adquirir certificado
que lhes pudessem colocar em vantagem em um futuro concurso para as carreiras publicas. Nesse
sentido, percebia-se ndo haver comprometimento. Muitos deles eram alunos do primeiro ou segundo
ano da faculdade, sendo um significativo numero deles estudantes de faculdades mal avaliadas pelo
Ministério da Educacéo. A maioria possuia pouca ou nenhuma experiéncia profissional e mantinha-se
no cargo em média por seis meses, periodo necessario para adquirir o certificado. Cunha (2011, p.
105), ao acompanhar as audiéncias de conciliagdo ocorridas no Juizado Especial Civel Central,
percebeu que eram as partes e 0s advogados que conduziam os trabalhos, decidindo ou ndo sobre a
possibilidade da realizacdo de acordo. Os conciliadores ndo intermediavam a discussdo, raramente
intervindo para encaminhar as partes para a conciliacdo. Muitos deles desconheciam o processo, e
nao compreendiam o que estava sendo reclamado ou pedido. Assim, duas intervencdes, ndo raro,
restringiam-se a explicar as partes os procedimentos da audiéncia, questionar se ja haviam
conversado anteriormente e se existia alguma proposta de acordo. Em caso de ndo haver a
conciliacdo, marcavam a data para a audiéncia de instrucdo e julgamento. Destarte, ndo interviam
acerca no conteddo e nos limites do acordo, e apenas esclareciam as alternativas para efetuar o
pagamento e duvidas acerca da execucao do acordo.
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Além disso, Alvim relembra que a func&o concili@tndo se esgota na figura do
conciliador, pois ela deve ser novamente tentaltgjpe togado, conforme o artigo 22 da Lel
9.099/95, aplicavel aos JEEs

Nunes (2011, p. 173), discute em sua obra inttuldProcesso Jurisdicional
Democrético” o projeto intitulado “Movimento peleoxiliacdo”, também conhecido pela
expressao “Conciliar € Legal”, lancado em 23 destgde 2006 pela ministra Ellen Gracie
Northfleet, entdo presidente do Supremo TribunaleF@d e do Conselho Nacional de
Justicd’. Tal projeto visa alterar a cultura de litigiosidee solucionar os conflitos mediante a

construcao de acordos.

Em entrevista ao Correio Braziliense, publicadadr 03 de dezembro de 2007, a
Ministra Ellen Gracie informa que entre a data o dh entrevista ao sabado seguinte, 0s
tribunais estaduais, federais e do Trabalho re@iza221. 286 audiéncias de conciliacdo, nas
quais seriam solucionadas definitivamente demandasaquele tempo congestionavam o
sistema e representavam uma frustracdo de expestgtira as partes envolvidas nos litigios.

Conforme a ministra,

a implementacéo da Conciliacdo como pratica permane simples. Nao demanda
grandes gastos nem providéncias complicadas. Rdesda construcdo de prédios e
da contratacdo de pessoal. Ndo depende da edicBisde ndo exclui a garantia

L s 1
constitucional de acesso a Jus‘hga

A ministra Ellen Gracie, no decorrer da entrevisfama que a populacéo brasileira
necessita de uma justica mais acessivel, efetivaples e informal, de forma que a
conciliagdo se revela um importante meio para @ttags anseios. Como refere a ministra,
“sentar para conversar, antes ou depois de propwmstaacao judicial, pode fazer toda a

diferenca”.

% Nunes (2011, p. 247) apresenta uma relevante preocupacéo quando menciona que, quando néo se
assegura defesa técnica ao cidadao, ele é visto como um mero cliente de servigos. Nesse contexto,
ao ndo ser subsidiado com auxilio técnico, esta — muitas vezes — impossibilitado de elaborar o seu
pedido, de modo que o juiz tem de se tornar, de certa forma, “advogado” da parte hipossuficiente. E
por isso que o autor tem reservas quanto a disponibilidade de constituir ou ndo advogado nestas vias
jurisdicionais alternativas.

% para maior aprofundamento acerca do que consiste o Movimento pela Conciliagio, acessar:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/artigo_01.pdf> .

“ A entrevista com a Ministra Ellen Gracie Northfleet pode ser acessada em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/movimento-pela-conciliacao/conversar_faz_diferenca.pdf> .
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Com base nisso, pode-se dizer que conciliar € masmamportante meio para
solucionar conflitos sob uma perspectiva sociabzadContudo, a conciliagdo sé pode estar
adjetivada como “legal’” quando propicia que asgsaonciliem exercendo a autonomia
privada e quando as peculiaridades do caso sejatdds em consideracdo. Nesse contexto, a
conciliagdo ndo pode ser encarada como a Unigaaitea existente para a solucao rapida do
conflito e nem pode ser imposta coativamente pglo 3o ameacar a parte de uma futura
decisdo desfavoravel caso ela ndo aceite o achdNES, 2011, p. 173).

Nesse sentido, a conciliacdo pode ser benéficdedpse ndo seja um espaco em que
a parte mais desfavorecida seja constrangida “ancér ao direito ou a se submeter a
transacdes iniquas ou abusivas”. Nunes (2011, .1I4) comenta o posicionamento de
Owen Fiss acerca da experiéncia norte-americarftdmative Dispute ResolutiofADR),

cuja construcao tedrica tem a contribuir sobremarggra o aprofundamento do assunto.

Fiss (2004, p. 124-125) afirma que, historicamepnte,mecanismos nos quais se
baseiam &ADR pressupunham “igualdade relativa entre as patigantes”. Nessa esteira, 0
acordo é compreendido como uma antecipacdo ddadeula sentenca e é estabelecido por

preferéncia das partes.

Contudo, ndo se pode ignorar que o acordo tambgnresailtado da capacidade que
as partes tém de financiar o processo judicialegertinente observar que esta igualdade
ndo é o que geralmente ocorre (FISS, 2004, p. I29se modo, diversas demandas nao
compreendem um litigio entre dois vizinhos, pomaegi®, mas sim um litigio envolvendo um
empregado e uma grande corporacdo, um consumigimaegrande empresa, um segurado e
0 INSS, por exemplo. Com base nisso, Fiss (2004,26) afirma que tal diferenca ira
contaminar o processo de conciliagédo, pois a ppesstio de que as partes partiriam de uma

situacao equivalente nao podera vigorar.

O autor descreve situacbes em que a disparidadecdesos pode influenciar no
acordo: em uma primeira hipétese, a parte com mewssos podera ter menos condi¢cdes
de reunir e analisar as informacfes necessaria®e\asfio da decisdo do litigio. Como

consequéncia, isso a deixaria em desvantagem n@ntorda negociacao.

Em uma segunda hipétese, a parte mais desfavorngoitka necessitar com urgéncia
do dinheiro da indenizacao que pleiteia. Diantealipode ser induzida ao acordo pela parte

contraria, de forma que ela aceita o acordo poorvalferior ao que provavelmente teria
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direito, caso aguardasse o julgamento. Ha ainda tensaira hipotese, ja referida, em que
uma das partes aceita o acordo porque o juiz antemidir de modo desfavoravel a ela caso

nao o aceite e prefira se submeter ao processo.

Como bem explicita Fiss (2004, p. 143-144), emesimtas partes geralmente querem
a sua indenizacdo com urgéncia. Contudo, por vemes, delas, encontrando-se em uma
situacdo extremamente desfavoravel, pode ser exjalquela parte mais rica, de forma que
sucumbe ao acordo mesmo sabendo que poderia wEgoedo valor mais alto se esperasse

pelo julgamento.

Para evitar estas situagdes, a promocao de meésosativos de solucdes de conflitos
deve priorizar a qualidade em detrimento da quadéda fim de que as garantias processuais
constitucionais ndo sejam asseguradas apenas foemi&. Conforme retrata Nunes (2011, p.
174), em alguns casos, 0s acordos sao impostogito@nente, mesmo que sejam
inexequiveis ou estejam em desacordo com a ordeédicpl Busca-se a solucdo imediata ou
instantanea do caso, visando, na maior parte dessyatender a demanda neoliberal por

produtividade, como discutido anteriormente.

Para evitar situacdes em que a parte mais destagdanenuncie a quase integralidade
dos seus direitos tendo em vista uma necessidagidiata, a “conciliacdo endoprocessual’
deve ser construida a partir de um didlogo em qaeitanomia privada das partes seja
materialmente respeitada. Além disso, ndo bastaagaatonomia seja respeitada, pois o
acordo deve estar ainda consoante com 0s preceitasitucionais. “Acordos inexequiveis e
anti-sociais que busquem tdo-somente a obtenc@wmndeéado no plano estatistico de casos
‘resolvidos’ ou que oferecam uma falsa sensacdozigysdora e de adequacao
constitucional” devem ser repudiados (NUNES, 2@174).

Dessa forma, ndo se desconhece a importancia ddi@pio como mecanismo apto a
propiciar a realizagcdo da justica restaurativa existencial. Ndo se ignora a sua potencial
capacidade de descongestionar o Poder Judici&mo, muito menos, de mudar a cultura dos
operadores do direito e dos cidaddos em geraldéscaa litigiosidade. Contudo, diante das
situagOes descritas por Fiss, deve-se tomar cuidadoque projetos como o Movimento pela
Conciliagdo, bem como as conciliagbes realizadasJu@ados Especiais ndo se ajustem a
uma “légica funcionalista e perversa”, permitindeeqao sé o conciliador, mas, sobretudo o

juiz, adote estrategicamente a conciliacdo paralatea uma demanda por produtividade.
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Um aspecto que merece ser analisado criticamefgieesge ao respeito a autonomia
dos sujeitos, ou das partes, aceito de modo itiddlepor muitos, embora possa trazer
consequéncias adversas e incompativeis com ostpeecenstitucionais. José Renato Nalini,
corregedor geral da Justica em Sao Paulo, afirma &evor das formulas extra-judiciais de
solucbes de conflitos, pois permitem que a pesgeg& a sua autonomia na construcao de
uma resposta para o caso. Partindo-se dessa paeiMami versa que, eticamente, a solugéo
negociada € muito superior a solugdo imposta poisde judicial porque o sujeito exerce a
sua autonomia, ele ndo € objeto do processo. Noanisenos alternativos de resolucdo dos
conflitos, o sujeito ndo perde o “controle da st@pa histéria”, como ocorre quando, ao se
submeter ao processo judicial, conta a sua histriam profissional com capacidade
postulatéria, que muitas vezes a “reduz a uma @&grita que nem sempre € inteligivél”

Garapon discute a questdo da autonomia da vomadda possibilidade das partes
terem o “controle da sua prépria histéria” de modo, minimo, menos ingénuo, ao
contextualizar esta questdo com as mudancas q@erala neoliberal impde rumo a um
modelo de justica mais eficiente. Segundo Gara@688p, p. 10), a justica neoliberal busca
multiplicar as vias para que o sujeito se condwraccator racional, sendo a transa¢éo — ou
seja, o0 acordo entre as partes - a forma otimidadastica. Neste novo modelo de justica, o
consentimento dos interesses expulsa qualquer mfésoga, pois a garantia de liberdade do
sujeito preenche os requisitos do processo imparmisexplosdo da via conciliatdria se
justifica a partir da ideia de que ninguém melhoe @ préprio interessado para conhecer 0s

seus interesses.

Diante disso, quem né&o escolhe a via conciliati@ia de suportar as consequéncias
do processo, ndo s6 de dinheiro, como de tempousgkapela justica informal — mais
humana e menos formalista - ganha espaco, de maElthd um deslocamento das salas de
audiéncia para o gabinete do juiz. Mas, no impeteuperar o excesso de representacdo nos
rituais judiciarios e torna-la mais acessivel a@adios, a justica informal gera outro
problema: a total auséncia de representacdo (GARAFRXD00, p. 255). O processo de
conciliagdo nos Juizados Especiais corre 0 riscgedglir o mesmo rumo, diante de uma

excessiva informalidade.

2 A entrevista de José Renato Nalini pode ser acessada em: <http://www.conjur.com.br/2012-nov-
25/entrevista-jose-renato-nalini-corregedor-geral-justica-sao-paulo>
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Economides (1997, p. 1-16) também atenta para mstelema ao dizer que a
resolucdo das disputas ndo corresponde necessattadesfetivacdo do acesso a justica.
Podem-se oferecer meios para que os cidadaos awneiseus litigios pacificamente, de
modo que eles inclusive saiam satisfeitos com lag&es. Contudo, em algumas situacoes, o
resultado alcancado permanece aquém daquele qaeobdo se os direitos legais fossem
exercidos por meio do sistema judiciario formalk Bso, Economides ressalta que ha um real
perigo na tendéncia para o informalismo judiciahauvez que esta tendéncia pode implicar

na negacao dos “valores, da importancia e da ggéo histérica do formalismo da justica”.

Se o0 espetaculo oferecido pelos rituais formaidean “preciso chorar com comocéao,
avancar com grandes argumentos”, impede a comgiesnsi| do processo e o conhecimento
apurado acerca do perfil do sujeito a ser julgpdoa a justica de gabinete, ndo ha melhor juiz
para a parte do que a prépria parte, ou — de mai®ihastrativo — “ndo ha melhor juiz para o
casal do que o proprio casal”. E como se o conladionda realidade fosse o que
exclusivamente importa ao julgamento, ou ao acdw#ste processo, ha uma desconfianca
do direito em relacdo a ele mesmo, pois a justigdece mais crédito a “naturalidade’ das
relacdes sociais” do que as proprias categoriédigas — vistas como artificiais (GARAPON,

2000, p. 265).

Na expectativa de interferir o menos possivelsfiara individual do cidadéo, a fim de
nao desestrutura-lo psicologicamente pela via dwigrio, o direito tende a ser desnaturado
pela psicologia. Dessa forma, os principios degast as ficcdes de direito cedem espaco a
“normalizag&o dos costumes”, pretensamente fundads<xiéncias humanas. Nesse sentido,
ja ndo havera critérios objetivos para analisarmsa decisdo é boa: ela “s6 o é se for aceite e
aplicada”, seguindo uma dinamica semelhante a docade, em que os produtos séo

considerados bons ou ruins conforme o volume ddag({GARAPON, 2000, p. 266).

E como se a justica de gabinete, ao “superar aghst entre juizo da realidade da
ciéncia e o juizo de valor do direito”, impusesgaede sobre este, de modo que, ao “dizer o
fato”- ou ao modifica-lo - o direito se torna diggével. Isto ndo seria, na verdade, “desprezar
totalmente o sentido do julgamento?”. N&o € pegsaros fatos contém em si a sua prépria
regulacdo? Como explica Garapon (2000, p. 267xeosidos ndo sdo imediatos, mas sim
fruto de uma interpretacdo. Em caso de acreditajuge eles sdo imediatos, cair-se-a na
“ilusdo da auto-regulagdo”. Conforme o mesmo auted, sempre uma sentenca, mesmo
quando ela nao é proferida” (GARAPON, 2000, p. 267)
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Pode-se provar isto com base em Warat (1994,-p7%Guando, ao fazer uma analise
da retérica dos fatos, o autor afirma que em ceptasicas judiciais ndo ha qualquer
discrepancia com relacdo a existéncia dos fatostudo, isto muitas vezes ndo é o bastante
para a superacao do conflito, pois pode subsissacbrdo quanto ao modo como os fatos séao
valorados/interpretados. Por isso, deve-se tomdada com a ilusdo metafisica de que as
respostas emergem exclusivamente dos fatos. Aoildadauto-regulacdo oportuniza que o0s
fatos sejam valorados dissimuladamente, sob o m@mtama comprovacdo empirica, de
forma que a suposta verificacao € posteriormemiaiola como uma caracteristica definitoria
da questdo que esta em discussdo, como se astassposmnassem dos fatos! Em caso de as
partes ndo questionarem esta “pretensa logicidadelerdo chegar a acordos induzidos e, até

mesmo destrutivos, sem nem mesmo se darem conta.

hY

Para encobrir a vinculacdo a determinada idegl@giela-se a “coisificacdo” do juizo
de valor, afirmando-se retoricamente que uma déteda conclusdo pode ser facilmente
comprovada por apreciacdo empirica (WARAT, 199417%). Quanto mais dissimulada for a
decisdo, ou seja, quanto menos mostrar os critériggciocinios que possibilitaram a sua
construcdo, mais opressiva ela sera. Deve-se nmamciggualmente, a importancia da
identificacdo do autor da decisdo, pois — do coptrd nenhum e todos serdo responsaveis
pela mesma. Assim, ver-se-a a “progressao do iitgilique anda em sentido contrario ao do
direito, que exige um processo de formulacdo (GARHNP 2000, p. 267). Diante disso,
Garapon ira dizer que ndo sera de se surpreenéeog|juizes deixem de compreender o
sentido da sua profissdo, o que € uma consequéocigrocesso de dessimbolizacédo e

desinstitucionalizacao.

Como diria Dufour (2005, p. 197), no cenario nesidh, a preocupacao central € dar
as condicfes para que as mercadorias circulencddsequéncia, toda instituicdo que venha
afirmar suas referéncias culturais e morais eningliwiduo e o mercado sdo mal vindas. Para
0 autor, o novo capitalismo soube muito bem comaw firoveito da contestacao e conseguiu
transgredir uma série de proibicdes munindo-sendediscurso de “perfume libertario” ao
promover a autonomia dos individuos e ao amplidefinidamente a tolerancia em todas as
esferas da sociedade, incluindo no Direito. Em umgiro momento, ndo parece sedutora a
ideia de que o judiciario, tradicionalmente recandh@ como autoritario, torne-se tolerante e
permita que o individuo tenha liberdade para deoidiesfecho do seu processo? E como fica

o sentido da prestacao jurisdicional?
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O novo capitalismo — neoliberal — promove o que dbuf denomina como
desinstitucionalizacdo. Nao basta “menos Estadgteéiso “menos de tudo o que poderia
entravar a circulacdo da mercadorfd” Desse modo, a desinstitucionalizagdo traz como
consequéncia a dessimbolizacdo dos individuos. fetesso - quando alcanca o seu limite
absoluto — impede que o sujeito se encaminhe ded@omom uma “funcdo simbdlica
encarregada da relacdo e da busca do sentido” (DB-QO005, p. 198). Nesse contexto,
retoma-se o que foi sugerido por Garapon ao digerrfio sera de se surpreender que, em
meio a tanta tolerancia, os juizes esquecam odgedt sua profissdo: o de trazer a justica
para 0 caso concreto com base em garantias ceimmtiélmente asseguradas, de modo a

impedir que tudo se torne negociavel.

Embora o processo de dessimbolizagdo nunca cheglimite absoluto, € certo que
quando a relacdo de sentido se esvaece, ela osworrdetrimento do que é proprio da
humanidade — a discursividade — e favorece a meldedforcas. O novo capitalismo visa a
dessimbolizacdo do homem, de modo a desvencilldob seus referenciais culturais,
histéricos. Desse modo, “a légica neoliberal produjeitos que, funcionando precisamente
na lei do mais forte, ainda reforcam essa 16giEAJROUR, 2005, p. 198).

Nesse passo, a justica informal, dotada de leigiviles ou que podem ser
flexibilizadas pelos atores da justica, pode codifuas lugares, oS momentos, 0s atores e 0s
fatos. Diante da possibilidade de uma total ausédei ritual, o Direito Publico fica em
perigo, pois — sem 0s seus simbolos — ele perdarte B se torna inseguro. Das salas de
audiéncia para os gabinetes, a mudanca pode dealragma vez que os referenciais se
tornam turvos. A nocao tradicional de instancian arespectivo espaco para o contraditério
e para a publicidade, a diferenca entre MinistBdblico e tribunal, os marcos temporais da
instrucdo, da sentenca e da execucao perdem aalamnfundem-se (GARAPON, 2000, p.
268).

Nessa esteira, 0 Estado impede “a publicidade qudtoojudiciario da a sua
intervencao autoritaria” na vida do justiciavel reopza a discricdo do gabinete, acreditando
que o relaxamento do formalismo da justica podeedhonar a situacdo do justiciavel.

Contudo, o relaxamento do formalismo, muitas vepespicia um controle ainda maior do

3 1sso sem olvidar que o termo “menos Estado” refere-se muito mais a uma diminuicdo da sua
autonomia para tomar decisdes quanto ao futuro da Economia, das prestacfes sociais, etc., do que a
ideia de que ele é desnecessario e ruma ao gradativo desaparecimento. Essas séo as licbes de
Foucault ja trazidas na primeira parte do presente trabalho.
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justiciavel. Como questiona Garapon, “ndo sera anghedir a um acusado que represente a
comédia do que invadir o seu jardim secreto?”. @&n serd melhor permitir que as partes
decidam o seu préprio caso do que o juiz decid{®XRAPON, 2000, p. 268-269).

Em outras palavras, tal mudanca nao poderia sda arais violenta do que decidir o
caso contra a vontade das partes? Talvez sejaripedfeima regra mais veemente e
identificavel a uma regra mais suave, porém didsidau E por isso que Garapon, ao
relembrar Foucault, afirma que ele, “melhor do qileguém, apercebeu-se do risco de
controlo social dos sujeitos implicito no franqueato das formalidades do direito, sob a
forma aparentemente mais suave, mas mais pernbosantrolo social” (GARAPON, 2000,
p. 269). Diante disso, a conciliacdo, bem como tareumia das vontades, ndo pode ser

analisada ingenuamente.

Nesse contexto, a informalizagcdo do judiciario gergquietacbes de trés ordens
distintas: ao provocar o desaparecimento das refx®€ simbdlicas, ela gera angustia, ao
mesmo tempo em que surge o0 medo de um vazio nfirgla, ao desaparecer a diferenca
entre foro publico e foro privado, o Estado podbnseter os seus cidadaos a uma tutela
suave. Estes sdo os riscos de uma “justica sera”pphra usar a expressao de Garapon. Se,
por um lado, a excessiva representacédo prejudrealzacao do direito - e da justica, em
sentido mais amplo - a auséncia de representa¢@oac®ddemocracia em risco.

Desse modo, ndo se pode aceitar de modo acritposicionamento de Nalini ao
afirmar que as vias alternativas de solucdo delitmfsdo superiores a via comum
simplesmente porque possibilitam que as parteg@axen autonomia de vontade. As partes
tém melhores condicbes de escolherem seus destingsie os juizes? Elas tém melhores
condi¢cdes de apreciar a situacao fatica simplesmmio fato de terem feito parte dela? No
cenario neoliberal, a crenca na “autonomia da dmit& elevada a condicdo de mito. De
acordo com Warat (1994, p. 104),

0 mito vai se identificando com a ideologia poditi@ que o processo mitolégico
sempre coloca suas crenc¢as a servico de uma ideoRaythes, coincidindo com
este entendimento afirma que através do mito caleseg transformar a histéria em
ideologia. Por conseguinte, a significacdo miti@ias vista como reiterada
afirmacdao periférica de um modelo axiolégico geral.
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Assim, o mito funciona como um “produto signifis@mente congelado de valores”
capaz de exercer um papel socializador. Dessa foeteaesvazia o real e pacifica as
consciéncias, de modo que os homens aceitam s#sIge@ Ihes foram impostas socialmente.
Os valores reproduzidos pela ideologia neoliberahtre eles, o respeito a autonomia das
vontades — formam o mencionado “produto signifiGatiente congelado de valores”
mencionado por Warat, de tal forma que os homessapa a venerar e aceitar formas de
poder que reproduzam estas situagdes, sem quektir@mo também se posiciona Dufour.

Seguindo esse raciocinio, as vias alternativaolle&o de controvérsias (incluindo-
se, aqui, a via jurisdicional alternativa repreadat pelos Juizados Especiais) seriam
aceitaveis e recomendaveis porque capazes dearealiz seguintes valores: eficiéncia,
transparéncia e respeito a autonomia da vontadesdja) tais valores, intrinsecamente
vinculados a ideologia neoliberal, sédo elevadosoadicdo de mito, de modo que, ao
formarem um “produto significativamente congelade whlores” exercem uma funcao
socializante, pois além de n&do serem questionadgsaato tais, ainda justificam toda e

qualquer reforma que esteja a servi¢o deles pprio

Segundo Warat, 0 processo mitico opera “a simédgdio de um conjunto de
apreciacbes valorativas e finalidades nem sempotonaizaveis como projecdo de
tendéncias e conflitos ndo solucionados” (WARAT94,9p. 105). Nesse contexto, ao se
justificar a instituicdo de vias alternativas deis@o de conflitos com base nos valores acima
elencados, deixa-se de questionar se tais métédosde fato, condicbes de solucionar o
problema do acesso qualificado a justica, de famealizar a justica de proximidade, tal qual
idealizado por Cappelletti e Garth em meados dos 8.

Warat afirma que essa aparente neutralidade e ldezpgéo caracterizadora do mito
nao impede que se reconheca nele o fundamentocamabdade moderna: impessoal e
andnima, que atua como lei universal e abstrai eganos emissores da mensagem,
obrigatoriamente pertencentes a um certo grupo efor ssocial. Estas caracteristicas
permanecem presentes na face hipermoderna da pls#idade, que, segundo Chevalier,
“leva ao extremo certas dimensdes presentes narmaaee”. Dessa forma, os valores ora
descritos, como eficiéncia, transparéncia, respmidade e liberdade, tipicamente
hipermodernos, carregam consigo a forca da evidémcse substituem aos principios da
justica classica, provocando a laicizagdo dastingfies. E os emissores deste discurso nem

sempre sao lembrados: agéncias multilaterais conBareo Mundial, Fundo Monetario
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Internacional (FMI), Organizacdo Mundial do Coméyra@om o apoio de empresas e bancos
privados (SALDANHA, 2010a, p. 84).

A cultura de conciliagdo, presente Juizados Esjgedi@am como 0s outros métodos
alternativos de resolugéo de conflitos ndo podenmtasetextualizados desconsiderando-se a
conjuntura retratada acima. As justificativas usagara legitimar estes métodos, fortemente
amparadas nos valores neoliberais da eficién@asparéncia, acessibilidade, autonomia da
vontade dos sujeitos (respeito aos contratos/asfirdentre outros, muito antes de contribuir
para uma justica de proximidade, podem contribarapnodelos que vilipendiam a garantia
constitucional ao devido processo, uma vez quel @smpromisso com os Direitos Humanos

€ apenas retorico.

Nesse sentido, ndo se estd a afirmar que as wvigsligionais alternativas nao
contribuem para a realizacdo da justica de proxded ou que impedem a garantia
constitucional ao processo. Pelo contrario! Aceedi que tais vias alternativas podem ser
um importante meio capaz de democratizar o acessdifigado a justica, bem como
descongestionar o Judiciario. Contudo, ha que gpip&ar em que condi¢cdes elas sado capazes
de resolver o problema do acesso a justica, pasaasimples instituicdo ndo resolve o

problema. Como visto, em certos aspectos, podaeséo piora-lo.

Dessa forma, deve-se lutar contra a dessimbolizaighsentido do Direito nos
procedimentos de justica informal. No contexto dogados Especiais, uma das formas de
fazer frente ao processo de dessimbolizacdo éteesgamportancia da conciliacdo como
uma oportunidade para trazer justica ao caso cimade modo a restituir a paz social e
promover o exercicio da cidadania via acesso #&@usbesse modo, tanto o juiz, como o
conciliador ndo podem conduzir o processo de dagélh de modo adversarial, apenas
preocupados com o cumprimento de um mero requisitato processual, pois a rivalidade
entre as partes retarda qualquer possibilidadecdel@ e o procedimento informal perde o

sentido.

A conciliagdo pode ser - metaforicamente - compielencomo o relacionamento
entre duas reservas selvagens, descritas por Vanatjue ambas se encontram diante da
possibilidade do amor. Conforme o autor, o encoatrmroso € 0 momento em que duas
reservas selvagens desarmadas se revelam umaaMesse momento, “um novo mundo é
criado, inscrito um devir de diferencas no tempa’ gue ambas vivenciam um processo de

transformacdo. O encontro amoroso implica na apragio de duas reservas selvagens
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carregadas de passado, que — diante da possikild@camor — resistem a se desarmar,
tendem a crescer e a se fortificar (WARAT, 2000,G8).

No inicio do caminho que conduz ao amor, 0s encsriéio periféricos e as reservas
selvagens nao interagem, apenas observam a dist&sdbmente quando a relagio cresce em
intensidade e intimidade que as reservas selvaggepsrmitem uma aproximacao, de modo a
se encontrarem. Na medida em gque as reservaspassaencontrar cada vez mais, torna-se
possivel reconhecer no relacionamento o inicio e amor. Antes disso, 0s encontros

periféricos ndo passam de um encontro entre caeeci

Warat explica que o conhecimento da periferia, asuezes, torna a reserva selvagem
ainda mais desconhecida, uma vez que a periferialé@mo limite que nos separa do mundo,
de modo que constitui uma regido altamente perjgoede o0s mais diversos tipos de

contrabandos e defraudagcdes sdo possiveis.

Conforme Warat,

para amar € preciso encontrar o outro em sua gesefvagem. Algo duro, que nao

é facil, obriga cada parceiro a passar por umaue§o que o transforme, porque se
gueres encontrar a alguém em tua reserva, teraejogtir que essa pessoa chegue
a tua reserva. Tua reserva selvagem terd que @l desarmar, tera que ficar
absolutamente desarmada. Algo que traz muito (M&SRAT, 2000, p. 110).

Reconhece-se, no relacionamento amoroso descrito \W@rat, o processo de
conciliagdo, uma vez que tal processo enseja xiapQao entre duas partes, ou entre duas
reservas selvagens, carregadas de histérias, mdisa interesses. A busca pela realizacdo
de acordo demanda que as partes se desarmem, ndizgpree da totalidade dos seus
interesses, de modo que cedam em alguns aspeprsnégam-se uma transformacéao - tal
como no encontro amoroso. Quando a conciliacdoénBem conduzida, as partes, ou as
reservas selvagens, fortificam-se ainda mais e osearn irredutiveis. Com isso, a

possibilidade de acordo esta fadada ao insucesso.

O conciliador deve conduzir o dialogo de modo adra tona o que esta encoberto no
que é dito pelas partes, a fim de que se déem domjae estdo dizendo e reavaliem suas pre-

compreensdes, modificando-as, ou ndo (sempre ctoma@uia, pois essa € uma condicado
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para que a relacéo nao deteriore). O conciliadordede desprezar os siléncios, pois as partes

também se mostram através dele.

Esse é o caminho para que a conciliagdo seja&feinda que a realizagdo do acordo
seja algo incerto e ndo possa ser imposto. E talepso demanda tempo. Demanda um
intervalo de tempo cuja duracdo € sem duvida mdnogue a duragdo correspondente a
tramitacdo de um processo até o seu transito ggadal Contudo, este tempo ndo pode estar
cego pela busca por eficiéncia, pois nele ndo pacgespara o que ha de humano no processo.
Ele deve ser pautado por justica, constituciondbza&aomprometido com a efetivacado das

garantias fundamentais.

E por isso que a pré-cognicéo judicial - tornadaneio para a solu¢do em massa de
casos - deve ser discutida e polemizada. E 0 aasondtirdes de conciliag&ofocados em
conflitos especificos. Embora as “semanas de ¢ag&d” realizem um elevado namero de
acordos e descongestionem o Poder Judiciario, skeveuestionar se tal prestagdo
jurisdicional também se realiza em termos de gad#de ndo sé de quantidade. Desse modo,
em caso de demandas homogéneas, em que predontéranda direito e ndo de fato, e
desde que esta uUltima possa ser provada por dotesnéal pratica pode ser extremamente
recomendavel. Contudo, os “mutirdes” ndo devenasgticamente recomendaveis para todo
e qualquer assunto, cujo nivel de complexidadetamwiezes, exige espaco de tempo maior

para analise.

* Conforme noticiado pela Ministra Ellen Gracie em entrevista ao Correio Braziliense ao discutir o
Projeto “Conciliar € Legal”, publicada no dia 03 de dezembro de 2007 “os tribunais, conscientes das
vantagens do método, realizaram mutirdes focados em conflitos especificos. Vale a pena constatar
alguns resultados. O Tribunal Regional Federal da 42 Regido solucionou 90% dos processos de
desapropriacéo relativos a duplicacdo da BR-101, com pagamento imediato aos proprietarios das
terras. O Tribunal Regional Federal da 3% Regido promoveu semana de conciliagdo dos processos
envolvendo idosos, em respeito a sua garantia legal de precedéncia. O Tribunal de Justica de Minas
Gerais propiciou a conclusédo de acordos em 93% dos casos de pagamentos de precatdrios devidos
por 16 dos municipios mineiros. No Tribunal de Justica do Distrito Federal, para o mesmo tipo de
pendéncias o percentual foi ainda mais elevado. Nao séo, porém, apenas as querelas com o Poder
Publico que se prestam a conciliagdo. Os débitos com o sistema de financiamento da habitagédo tém
encontrado na conciliagdo via de solucéo rapida e satisfatoria, com elevado indice de acordos. O
Tribunal Regional Federal da 12 Regido desenvolveu trabalho de conciliagédo junto a Caixa Econdmica
Federal, a Empresa Gestora de Ativos (Emgea) e mutuarios do Sistema Federal de Habitacdo (SFH).
O éxito da iniciativa possibilitou a entrega de certificados de baixa de hipoteca de iméveis do SFH. O
Tribunal de Justica de Sdo Paulo dispde de um setor especializado para viabilizar o acordo em
causas simples que seriam da competéncia das varas civeis, tais como cobrancas, despejos por falta
de pagamento, reparacdo de danos por acidente de transito, antes mesmo que se transformem em
processos judiciais”. <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/conciliarConteudoTextual/anexo/conversar_faz_diferenca.pdf>.
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Nas metas gerais para 2013 de autoria do Consediciomal de Justica, todos os
segmentos da justica devem julgar mais processoerdeecimento do que distribuidos neste
mesmo ano. Até 31 de dezembro de 2013, devemlgadas pelo menos 50% dos processos
distribuidos em 2010 nos Juizados Especiais Federaurmas Recursais Federais. Espera-se
que do objetivo de cumprir tal meta ndo decorrafia da realidade presente nos casos
concretos, mediante a adocdao de mutirdes e demesedimentos estritamente
comprometidos em responder a uma demanda quasifadr prestacao jurisdicional - pelo
Poder Judiciario, em geral, e pelos juizes, queerdeatender critérios estabelecidos de
produtividade (SALDANHA, 2010b, p. 685).

Para que isso ndo ocorra, defende-se uma compoebas@enéutico-constitucional
dos procedimentos instituidos por tais vias alteras, dando-se especial atencdo aquele
instituido pelos JEFs. Acredita-se que a mudanca cdmpreensdo acerca destes
procedimentos é condicdo de possibilidade paraarevjue sejam reduzidos a meros

facilitadores dos interesses neoliberais do mereagln que a substancia cede a funcao.

2.1 A NECESSARIA RECUPERACAO DA AUTONOMIA DO DIREITO CRO
RESPOSTA A UMA JUSTICA REDUZIDA AO FLUXO

Na visdo de Garapon, (2008b, p. 12), o modelo be@l de governo estimula a
“radicalizacdo do trabalho da justica como instmioede controle”, mas dissimula o seu
poder mediante a “escolha de interesses”. Assimgoptrole ndo € mais realizado
explicitamente, mas sim a partir da liberdade. Qadts exige que 0S sujeitos sejam
responsaveis e, para tanto, amplia o leque dehescaContudo, o Estado reduz a liberdade do
ato de escolha.

Este modelo de governo reconquista a confiancaidasldos ao instituir mecanismos
de democratizacdo do acesso a justica, entre ieigsalternativas de solucéo de conflitos.
Contudo, tais mudancas sdo uma via de mao dupla, p@0 mesmo tempo em que
democratizam o0 acesso — reforcam o controle dod&stabre os individuos por meio da
liberdade (de escolha). Nas palavras de GarapdBiR®. 12) “fazer falar se tornou uma

nova técnica de controlar os corpos”.
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Os juizes também nao ficam imunes a tal mecanisencodtrole, uma vez que sao
obrigados a elaborar relatérios sobre eles meswssm, os magistrados ndo sdo mais
avaliados por suas decisbes, mas sim por suasrigsOpalavras” (GARAPON, 2008b, p.
12). Preocupado em atender a demanda por celeriddalani, instituido no cargo de
corregedor geral da Justica de Sdo Paulo, expliea“gs juizes sé@o obrigados a fazer
planilhas, e todo més, mandar relatérios das aiil@d’. O corregedor, preocupado com a
eficiéncia, elabora um ranking de produtividade jddmes com base nos relatorios e telefona
para aqueles que apresentaram resultados piosjrando saber se estdo passando por

algum tipo de problema.

Como ele mesmo afirma, “hoje hd metas para deciséesos juizes que
justificadamente ndo as cumprirem recebem aux@idenca formado por juizes que se
dispbem a ajudar os seus pares. Por outro ladoglemquque ndo as cumprem
injustificadamente, deverdo responder processo rashmativo disciplinar por falta de
produtividade. Como explica Nalini, essa produtndd € relativa, pois ha juizes que séo
muito rapidos, decidem com facilidade, sdo conaisobjetivos. Todavia, ha também aqueles
juizes preocupados em elaborar decisdes com safidth e erudicdo, pois acreditam que a

deciséo deve ser muito ponderada.

O corregedor afirma que a eficiéncia, presentanigo 37 da Constituicdo Federal,
também contemplou o Poder Judiciario. Por issa pama demanda massiva, necessario é
um produtor massivo de decisbes, de modo que eisnaperfeicoamentos devem ser
deixados para instancias superiores. Segundo Nalfijuizes devem ser “menos

perfeccionistas e mais obreiros”.

Contudo, os Juizados Especiais representam unpagieode aproximar o cidadao do
Judiciario mediante um processo que priorize adadé, a simplicidade, a informalidade, a
economia processual, a celeridade, tendo como romealizacdo da conciliagdo ou da
transacdo. Como mencionado anteriormente, a catlriqou eficiéncia) ndo podem ser
buscadas a qualquer custo, a ponto de violar atg@nNstitucional dos cidadaos ao devido
processo. O juiz deve dispensar o tempo necegsandoque lhe seja possivel conhecer o caso
concreto, debater com as partes, estabelecer uogdigque, embora deva ser acessivel, ndo

seja banal, dispensavel, e confuso (porque nastestdo).

Contudo, conforme se depreende das metas elaopaia Comissdo Nacional de

Metas, criada pelo Conselho Nacional de Justicastata-se que o Poder Judiciario vem
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sendo submetido a uma reestruturacdo cujo objefitornar o Judiciario capaz de dar
respostas rapidas. Movidos por tal objetivo, a qupacdo com a qualidade ja ndo importa

tanto, como se fosse “melhor um fim horroroso de gon horror sem fim”.

Nessa esteira, 0s juizes assumem uma dupla tatefgrir o dever de garantia ao
devido processo e serem eficientes, acima de Emtoetanto, a exigéncia de produtividade é,
muitas vezes, incompativel com a prestacdo jurmtit de qualidade. No processo de
conciliagdo, presente nos Juizados, o juiz deveéaadona postura performativa, ou seja,
direcionada “ao entendimento e a aplicacdo normatkivdireito”. (NUNES, 2011, p. 175).

SO6 que muitos juizes, pressionados pelo tempdoet@mor de uma eventual sancéo
disciplinar por baixa produtividade, atuam ndo a@onciliacdo (fase fundamental desta via),
como em todo o interim processual, visando apen&sultado, seja ele qual for, uma vez
que estdo prioritariamente interessados em obt#rones resultados no plano estatistico de

casos “resolvidos”.

A Emenda Constitucional 45 (EC-45), de 2004, adé@itemente as diretrizes do
Banco Mundial e introduziu, no artigo 93, Il, ¢ @&, dispositivo que estabelece que a
promocao por merecimento dos juizes sera aferidiafécme o desempenho e pelos critérios
de produtividade e presteza no exercicio da jdsde pela frequéncia e aproveitamento em
cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamem{mida, o artigo 93, Il, e, penaliza os

juizes que nao respeitarem os prazos legais.

Dessa forma, entre outras funcdes, cabe ao Cond#bmnal de Justica (CNJ),
também instituido pela EC-45, zelar pela autonodaialudiciario e pelo cumprimento do
Estatuto da Magistratura, mediante a expedicdo tde mormativos, recomendacdes e
julgamento de processos disciplinares. Aléem dissdCNJ é também responsavel pela
elaboracdo de planejamento estratégico para o Badaiario. Para tanto, estabelece planos
de metas e programas de avaliagdo instituciondbstalirecionados a dar eficiéncia aos
servicos judiciais. Os resultados devem ser congolos mediante relatério estatistico sobre
movimentacdo processual, a ser elaborado semestiaih Os Juizados Especiais Federais
ndo estdo imunes as alteragcbes sob comento, paiviasndo s6 estd submetida as metas
estabelecidas pelo CNJ, como também os juizesalaeatuam sdo constantemente avaliados

por critérios de produtividade.

% Para mais informacdes acerca do Conselho Nacional de Justica, acessar:

<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj>.
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Ao lado do controle dos magistrados medianteladboracdo de relatorios, como
mencionado por Nalini, percebe-se também o contioke mesmos mediante mecanismos
comprometidos com a “construgdo de consenso”. @orst uma espécie de manual de
“boas praticas” direcionados a definstdndardsde comportamentopara os profissionais.
Os guias de “boas praticas” estabelecem maneirpgdedimento para a aplicacéo de regras,
gue — embora ndo sejam obrigatérios — sdo fortemrecbmendados. Tanto € assim que 0s
magistrados que 0s seguem estdo sob protecdo endeaerem processados por questdes
disciplinares, como se os manuais fossem uma esmixialibi capaz de livra-los de
responsabilidade (GARAPON, 2008b, p. 5).

Este é o caso de “tabelamento” de penas, “tabelahéea valores quanto a reparacao
pecuniaria na esfera civel e demais guias de gasiéaria ou manuais de “boas praticas”,
cujo objetivo é racionalizar as decisdes dos jufzediante regrasde enforcemeht’®, como
menciona Garapon, a luz dos ensinamentos de Fatic#d inovacées trazidas pela EC-45
também caminham nesse sentido: sumula vinculargpercussdo geral do recurso

extraordinario e especial e simula impeditiva densos (SALDANHA, 2010a, p. 85).

Os juizes dos JEFs, da mesma forma, ndo estdo snaongrocesso de racionalizacao
das suas decisfes, uma vez que as controvérssas @empeténcia também estdo subjugadas
pela exigéncia de previsibilidade, diante da prpacdo com a uniformizacdo dos

entendimentd$ e a sujeicdo as sumufdsia Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU), do

% Conforme Foucault (2008, p. 347-348), costuma-se traduzir a palavra enforcement como “reforco”
da lei, mas conforme o autor, ela ndo quer dizer isso. “O enforcement of law é mais que a aplicacao
da lei, na medida em que reforco significaria que ela é demasiado fraca e que é necessario
acrescentar um pequeno suplemento ou torna-la mais severa. O enforcement of law é o conjunto de
instrumentos postos em pratica para dar a esse ato de interdigdo, em que consiste a formulagéo da
lei, realidade social, realidade politica, etc”.

*" Faz-se, aqui, referéncia a uma passagem da obra de Bauman para fazer um contraponto com a
questdo do tabelamento de penas e tabelamento de reparacdes civis, que colocam tanto os
magistrados como as partes diante de um “poder de escolha” cujo perfume libertario é apenas
ilusério, pois — se por um lado — o individuo tem diante dele certo nimero de opcdes, deve-se lembrar
de que ndo ha a possibilidade dele “influenciar o conjunto de op¢ées disponivel para escolha: ndo ha
outras alternativas possiveis, pois todas as possibilidades realistas e aconselhaveis ja foram pré-
selecionadas, pré-certificadas e prescritas” (BAUMAN, 2008, p. 110).

*® Nos Juizados Especiais Federais, conforme o artigo 14 da Lei 10.259, caberd pedido de
uniformizacdo de interpretacdo de lei federal quando houver divergéncia entre decisdes sobre
questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretacdo da lei. Nesse sentido,
de acordo com os paragrafos primeiro e segundo do mesmo artigo, o pedido fundado em divergéncia
entre Turmas da mesma Regido serd julgado em reunido conjunta das Turmas em conflito, sob a
presidéncia do Juiz Coordenador, j4 o pedido fundado em divergéncia entre decises de turmas de
diferentes regides ou da proferida em contrariedade a simula ou jurisprudéncia dominante do STJ
sera julgado por Turma de Uniformizacdo, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a
presidéncia do Coordenador da Justica Federal. Ainda, conforme o paragrafo quarto do mesmo
artigo, quando a orientacdo acolhida pela Turma de Uniformizagcdo, em questdes de direito material,
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STJ e do STF. No caso dos pedidos de uniformizag8oprocessos sdo submetidos a
excessivas delongas que ocasionam o proprio deswvignto de uma importante proposta dos
Juizados, prestacdo jurisdicional mais rapida aoagda Justica Comum.

No processo neoliberal, o0 modo como se aplica eareg torna mais importante do
que a regra em si, de modo que se retira o coamtesste a sofisticacdo do texto juridico, por
um lado, e a possibilidade do juiz interpreta-lentdo dos limites hermenéuticos e a luz do
caso concreto, por outro. Considerando isso, aanuad, em termos de politica publica, por
um lado, respondem a uma nova demanda de justigando-se vias alternativas
(jurisdicionais, ou ndo) e, por outro, instituem navo modo de controlar os juizes. Em vista
disso, as reformas ndo podem ser analisadas iglmemn esta dupla perspectiva
(GARAPON, 2008b, p.13).

E ndo se pode ignorar esta dupla perspectiva —a@wvanda de justica e nova forma
de controlar os juizes - porque estas reformadwmmnfpara um mesmo ponto: a promogéo

dos interesses mercadologicos. Veja-se:

O homo oeconomicudo neoliberalismo eompreendido como aquele que aceita a
realidade, aquele que invariavelmente responde adificacdes sistematicas introduzidas
artificialmente no meio, e que € manejavel, podanpassa a assumir o comportamento da
livre-empresa (FOUCAULT, 2008, p. 369). Na medida gue ochomo oeconomicusassa a

atuar como uma empresa, aumenta a superficieitteaitre estas mencionadas empresas, e,

contrariar simula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica, a parte interessada
poderéa provocar a manifestacéo deste, que dirimira a divergéncia.

A resolucdo n. 002 de 4 de setembro de 2008, que dispde sobre o Regimento Interno da Turma
Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, regula as sumulas
elaboradas por esta Turma no Titulo IV, Capitulo I, cujos artigos sdo transcritos: Art. 38. A
jurisprudéncia firmada pela Turma Nacional de Uniformizacdo serd compendiada na Sumula da
Turma. Paragrafo Unico. Podera ser objeto de simula o julgamento tomado pelo voto da maioria
absoluta dos membros da Turma, cabendo ao relator propor-lhe o enunciado. Art. 39. Os enunciados
da sumula, datados e numerados, com indicacdo do assunto, do teor do enunciado, da legislacao
pertinente e dos julgados que lhe deram suporte serdo publicados trés vezes no Diario da Justica, em
datas proximas, e divulgados no Portal da Justica Federal. Art. 40. Os enunciados da simula
prevalecem sobre jurisprudéncia anterior, aplicando-se a casos néo definitivamente julgados, e seréo
revistos na forma estabelecida neste Regimento Interno. § 1° Durante o julgamento do incidente de
uniformizacao, qualquer dos membros podera propor a revisdo da jurisprudéncia compendiada na
simula, caso a maioria dos presentes admita a proposta de revisdo, procedendo-se ao
sobrestamento do feito, se necessario. § 2° A alteragcdo ou o cancelamento do enunciado da simula
serdo deliberados por maioria absoluta dos membros da Turma Nacional de Uniformizacdo. § 3°
Ficardo vagos, com a nota correspondente, para efeito de eventual restabelecimento, os nimeros
referentes aos enunciados que a Turma Nacional de Uniformizacdo cancelar ou alterar, tomando os
que forem modificados novos ndimeros da série. § 4° A Secretaria da Turma Nacional adotara as
providéncias necessarias a ampla e imediata divulgacdo da alteracdo ou cancelamento do enunciado
da simula. Disponivel em: <http://www?2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/hcd_rescjf22-2008_0.pdf>.
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com isso, multiplicam-se o numero de conflitos. $deesteira, maior € a demanda por
arbitragem, de modo que se faz necessario criaasniogtancias judiciarias, ou instancias de

arbitragem para arbitrar as regras do jogo.

Ao mesmo tempo, a economia neoliberal trabalha osmvalores previsibilidade e
certeza, de forma que cabe aos Estados cumprireggiéncia - condicdo para que as
empresas se conduzam estrategicamente e 0 paiatis#j@go economicamente. Assim, o
controle do contetdo das decisfes judiciais megliamqgadronizacdo das decisdes dos juizes,
bem como a exigéncia de que sejam rapidos e pvoduitonstituem a outra face do modelo
neoliberal de justica. E por isso que, ao ladardpliacdo do acesso & justica, ha também um

novo modo de controlar os juizes.

Os orgados de fomento econbémico, entre eles Bancodidly por meio dos seus
relatorios ndo deixam duvidas do que se esta a. dizmforme explica Saldanha (2010a, p.
84), a influéncia destes relatérios sobre o Podslicirio ocorre em dois niveis “a)
institucional — o Poder Judiciario deve ser engadalmum processo de modernizacao e; b)

individual — os juizes sdo construtores de consenso

A busca por eficiéncia pelo Poder Judiciario beasil repete-se no artigo 5°, inciso
LXXVIII, CF, também incluida pela EC-45, que assega todos, no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duragdo do processo meaes que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. Como afirma Rosa (2011a, p. 66), “acdemonamento mercadol6gico opera uma
impossibilidade de critica impulsionada pela valadie da intervencao: instantanea”. E, com
base nessa afirmacéo, o autor menciona que serelEgér a uma ingénua aderéncia a tais
processos de aceleracdo, uma vez que eles impdemcampo juridico, “padrbes,
procedimentos cada vez mais uniformes”. Este éso da sumula vinculante, simula de
repercussao geral do recurso extraordinario e medpextimula impeditiva de recursos,
sumulas do STJ, incidentes de uniformizacdo. Taesamismos sdo0 0s carros-chefes do

discurso da eficiéncia e permitem “atender, comaph demanda de velocidade total”.

Nesse contexto, como bem observa Rosa (2011a,)pa@fecisdo judicial € ndo so
balizada como também banalizada pelos Tribunaiser®ups, pois ao imporem o seu
entendimento, tornam-se a matriz destas decisGessaDforma, as decisfes das instancias
inferiores tornam-se meras reproducdes. “A velaBgdacomo meio, precisa, na logica

neoliberal, ser reduzida, suprimida, no agora:farham-se “decisdes relampagos”.
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Se, por um lado, parece Obvio que 0 processo ctasscebeu influxos capazes de
torna-lo mais veloz, a verdade é que, por outro,l&ie-se hoje um padrao de velocidade
que obsta o encontro com o caso concreto. Se,rautygrocesso possibilitava a construcéo
de verdades intersubjetivas, hoje ele se tornaamstbrno que precisa ser superado em nome
da eficiéncia (ROSA, 2011a, p. 66). E, enquan®pretendem abreviar o seu tempo, outros
— mais aflitos — acabam por elimina-lo. Os Juizddsgeciais Federais - que poderiam andar
em sentido contrario ao destas mudancas, por supeste consistirem em uma via disposta

ao didlogo informal com as partes — termina poecad pressées hegemonicas neoliberais.

A logica neoliberal desconsidera a importancia eigocdistanciamento temporal em
relacdo aos fatos, o que permite cautela e prual@aca se balizar a intervencdao judicial. Por
outro lado, prioriza um judiciario que estabeletear’ canal de compreensao’ que demonstre
a sua utilidade para os olhos do publégGARAPON, 2008b, p. 07). Assim, o plblico deve
receber respostas imediatas do Judiciario, parasgj@ entdo, considerado eficiente. Dai

também decorre valores como transparéncia e cliddite, defendidos nos relatorios.

Com isso, h&a supressdo do caso concreto e a peromm®d paradigma metafisico
essencialista, pois as sumulas ndo fazem outra sersgio consagrar o “mito do dado”. Isto €&,
diante de um caso paradigmatico, acredita-se gleeseepode retirar a sua esséncia, a sua
substancia, que se transporta para a mente drigtigr A partir disso, o intérprete formula
um conceito acerca daquela coisa (do caso), exsforana em um enunciado sumular. Dessa
forma, toda vez que se fala sobre esta coisapasta a existir como um conceito de carater
universal, o que “ocorre mediante uma abstracdo:eskencia para a universalidade”
(STRECK, 2009a, p. 27).

Dessa forma, a sumula funciona como algo que éo“datbssa mente”, o que também
ocorre para além delas, podendo-se mencionar essd& mecanismos que atuam por meio
de enunciados capazes de condicionar a interpeet@gasujeito que esta diante do caso
concreto, como, por exemplo, os demais tabelamentoanuais de boas praticas carregados
de “conceitogprét-a-porters, ou “prontos para levar/vestir’, tentado trazenx@ressao para o

%0 Garapon (1998, p. 78) tem uma contribuigdo tedrica muito importante no que se refere a influéncia
da midia na estrutura simbdlica da justica, pois sua influéncia pode trazer como consequéncia
verdadeiros casos de atentado as liberdades publicas. Como refere o autor, o simbolo requer
distancia. Contudo, a midia desconsidera as trés distancias essenciais a justica: “a delimitacdo dum
espaco protegido, o tempo diferido do processo e a qualidade oficial dos actores deste drama social”.
Segundo Garapon, “eles distorcem o quadro judicial, paralisam o tempo e desacreditam a
autoridade”. E, o Judiciario, bem como os juizes, passam a adotar comportamentos capazes de
serem bem vistos aos olhos do publico. Contudo, o publico ndo esta limitado pela ordem simbdlica da
justica.
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portugués. Nesse sentido, o0 sujeito fica assuifso “dado”, cujo carater passa a ser
universal (STRECK, 2009a, p. 27).

Contudo, como bem observa Rosa (2011b, p. 130jré'em decisdo que serve de
paradigma e a decisdo tomada com base na primgeinanfosso de sentido preenchido pelo
imaginario de uma analogia ingénua”. A decisao ttar@m base em um caso paradigmatico
é transformada em um signo simbdlico, cuja aplicagadmuitas vezes, imaginaria, pois ela
passa a ser a resposta de todo e qualquer casia gie este esteja marcado por
peculiaridades que o diferencie significativametagquele primeiro.

E nesse momento que se torna oportuno mostrar artémgia do circulo
hermenéutico no processo de compreensao/interpoeth Direito. Como explica Gadamer,
0 processo de construcdo esta previamente dirigagiouma expectativa de sentido que
provém de um contexto anterior (pré-compreensamg, g intérprete nunca parte de um grau
zero ao interpretar. E tal expectativa deve setigida quando o texto, ou 0 caso, assim o
exija. Desse modo, a expectativa sofre uma outxrrdaacao e, simultaneamente, o texto,
Ou 0 caso, se conjuga na unidade de um pensanzpgtir de uma outra expectativa de
sentido (GADAMER, 2010, p. 72).

Nesse contexto, percebe-se que “0 movimento da re@mgao transcorre sempre do
todo para a parte e, desta, de volta para o to@adamer invoca 0s ensinamentos de
Heidegger sobre a estrutura circular da compreeasafirma que o circulo hermenéutico
esconde a possibilidade positiva do conheciment®s miaginario que somente pode ser
apreendida de forma auténtica quando a interpretagdver compreendido que sua primeira,
Gnica e Ultima tarefa é de ndo se deixar levar ypoa posicdo prévia, visdo prévia e
concepcgao prévia, muito menos por conceitos ingélowo“chutes”. A interpretacao deve,
portanto, na elaboracédo da posicdo prévia, da yis&\6a e da concepcao prévia, garantir o
tema cientifico a partir das coisas elas mesmassdo®odo, a interpretacéo correta exige que
o intérprete deva “guardar-se da arbitrariedade'duges’ e do carater limitado de habitos
mentais inadvertidos, de maneira a voltar-se ‘@aacoisas elas mesmas” (GADAMER,
2010, p. 74-75).

Com base nos ensinamentos de Gadamer e Heideguerse possivel perceber que
a aplicacdo dos enunciados em geral sdo mecanigugse revelam completamente anti-
hermenéuticos. Ao se ter apenas conhecimento docieaslo formado a partir do caso

paradigmatico, mas ndo do caso em si, a compreemnsfigretacdo do enunciado se torna
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inauténtica, uma vez que n&do se atém & coisa me@neaso), de modo que o sujeito ndo se
precavé contra a arbitrariedade das suas ideiasalderma, quando o intérprete se encontra
diante de outro caso que, em um primeiro momerdacega ser passivel da aplicacdo do
enunciado, ele ja estad impossibilitado de avakaa splicacédo € pertinente, ou ndo, pois nao
tem condi¢cGes de avaliar a semelhanca entre os.dagal impossibilidade ocorre quando a
tal tarefa o aplicador se propde, pois — em maileraanda por produtividade — as decisdes
precisam ser dadas instantaneamente, de modo @asog ndo raro, nd0 € nem mesmo

analisado.

A situacdo também se torna critica quando, parae$ierente, fundamenta-se
exclusivamente com base em verbetes e ementas, soles fossem capazes de abarcar a
substancia do caso, sua complexidade. O que ocusse contexto, é que a relacdo da
ementa com 0 caso sob apreciacdo se torna ambitr&iin linhas gerais, a contingéncia do
caso, sua especificidade, resta ignorada pela ig§mslo “ja-dito”. E por isso que Rosa
(2011b, p. 129) ir4 dizer que o “paraiso da furaiidlade” impede uma reflexdo constante
por parte do sujeito, pois ndo ha tempo para i&sthova economia simbélica do Poder
Judiciario” impde respostas antes mesmo que otgdi@mule as perguntas, e, ndo satisfeito,
proibe-o de que decida de modo contrario. A justiealiberal substitui a reflexdo pelo
argumento da autoridade e impde um “sentido apawestite estatico e paradoxalmente

cambiante”.

E esse cenario se revela paradoxal porque, se di&adon os enunciados tentam
“congelar” sentidosle forma a tornar a atividade jurisdicional estitieduzida ao dever de
reproduzir enunciados originarios dos tribunaisesigpes; por outro lado, os préprios

enunciados tem uma durabilidade eférfefdesse contexto, Rosa compara os enunciados a

*! Segundo Gadamer, tdo logo a “coisa mesma” desperte os primeiros elementos compreensiveis, 0
intérprete ja faz o primeiro esboc¢o do projeto, conferindo uma significacdo a todo texto. No entanto,
0s primeiros elementos significativos somente vém a lume se o intérprete se entregar a leitura do
“texto” ou da “coisa mesma” de modo minimamente interessado. Nesse sentido, na medida em que o
intérprete faz progressos na decifracdo do objeto ou na leitura do texto, o seu primeiro projeto
comeca a sofrer gradualmente modificag6es, de forma que o projeto serd constantemente revisado.
Nesse sentido, o autor afirma que sem uma revisdo do primeiro projeto, ndo ha elementos para que
se possa constituir uma nova base de significado. Destarte, projetos discordantes permanecem
ambicionando construir uma unidade de significagédo até que ocorra essa “primeira” interpretacao, que
propicia uma renovacao do projeto em bases mais adequadas a “coisa mesma”. Quem se deixa levar
apenas pelas suas concepc¢bes preliminares corre o risco de que suas antecipacdes nao
correspondam ao que a “coisa mesma” realmente é (GADAMER, 2003, p. 61).

°2 Nesse sentido, necessario é saber “os limites da desconstrucdo que permanece prisioneira do
sistema que a desconstréi”, bem como reconhecer que para um problema humano, necessaria € uma
resposta culturaimente humana (SALDANHA, ESPINDOLA, ISAIA, 2010b, p 167). E, em raz&o disso,
que a hermenéutica filosofica cumpre um papel central, pois possibilita uma reconciliagdo entre razao
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moda, pois — ainda que eles ndo facam o menordserstbb o ponto de vista da
fenomenologia hermenéutica - “estdo na moda”, simagomo ela, estdo em constante
mudanca. S6 que esta mudanca € aleatoria, nédviestéada a tradicdo, pois € uma questao

de escolha.

Ao girar em torno da moda, o direito perde suasréefcias, sua racionalidade, e “gira
por gostos, caprichos, questdes estéticas e ecoasitnComo oportunamente observa Rosa
(2011b, p. 130) desvinculado da tradicdo, o indiwide torna suscetivel aos discursos da
eficiéncia e do pragmatismo. E, para estar na mwdasforma-se em um devorador de
informativos que trazem os ultimos entendimentaslolpela padronizacéo, afinal de contas,

na auséncia dela, ndo ha como se conduzir estrategnte.

Ost (2001, p. 366) ndo pestaneja ao atentar pgraragps da urgéncia e da busca por
eficacia, uma vez ambas justificam (pragmaticamemienposicdo de textos sem um prévio
exame real, sem que se reserve espacgo para quesigagpse manifeste, sem que haja o
tempo reservado a discussao. Nao raro, as sumdkisas enunciados, fixam entendimentos
contrarios a lei ordinaria (para nao dizer que, yezes, contrariam 0S proprios preceitos
constitucionais). Nessa conjuntura, esquece-se letemente de que o verdadeiro objetivo
dos procedimentos legalmente/constitucionalmergtitundos é justamente atrasar a tomada
de deciséo, a fim de que todos os “pontos de gigixdes se arrefecam”, sejam discutidos.

Por isso, os procedimentos jurisdicionais e as(kindo sO eles, pois ha também os
legislativos) ndo podem ser contornados por sumwdasdemais enunciados que
descaracterizam o procedimento, em franca opos&agarantia ao devido processo

constitucional.

As mudancas adotadas com urgéncia, feitas — mueizss - em reacdo as dilacbes
anteriores, impedem uma reflexdo profunda, capafomheular as verdadeiras alternativas.
Diante disso, logo se percebe que as mudancas)teatente adotadas, ndo solucionam o
problema, e, por isso, sdo imediatamente subsiduidesse passo, o Direito € atacado por
duas frentes: “ndo contente em suavizar as ardat@gridicidade, a urgéncia opde-se além
disso a qualquer reforma séria; ndo contente etnuited ordem juridica, a urgéncia impede
sua reconstrucao” (OST, 2001, p. 366). E, assiésevuma interminavel profusédo de

informativos contendo os ultimos entendimentos, anstnos habeis para que se escape

pratica e razdo tedrica, de modo que ndo mais se faca um estudo do Direito “filtrado” do mundo
vivido, ou seja, dissociado dos atuais problemas da (pés) modernidade.
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momentaneamente dos problemas, sem, contudo, eesalwas dificuldades. Nessa
conjuntura, o individuo — dessimbolizado - migra dm entendimento para outro

constantemente e acriticamente para, além seag#utpo, estar na ultima moda.

Conforme Dufour (2005, p. 199-200) o novo capitabisprojeta a dessimbolizacdo do
individuo, consequéncia do pragmatismo, do utiitao e do “realismo” contemporaneos.
Segundo ele, a dessimbolizacdo “retira a gordues’ tocas funcionais para que a carga
simbdlica ndo pese sobre estas mencionadas trd2asse modo, O processo de
dessimbolizagdo busca livrar a troca concreta tlaguie a excede, uma vez que a troca
humana “esta inserida num conjunto de regras aifeipio ndo é real, reenvia a ‘valores’

postulados”.

Esses valores provém da cultura, onde estdo contpdes os principios morais,
canones estéticos e modelos de verdade, que padergidou se chocar com outros valores.
Como bem lembra o mesmo autor, a perseguicéo dasside “fluidez, de transparéncia, de
circulacdo e de renovacao” proprios do neoliberaisndo se conciliam facilmente com o

peso historico dos valores culturais.

Nesse contexto, o homem adjetivado como “liberabhsiste naquele homem
desprendido de valores, pois tudo aquilo que seigla a uma esfera transcendente de
principios e de ideais sdo desprezados pelo nguitalismo, uma vez que ndo podem ser
convertidos em mercadorias e servicos (DUFOUR, 2(085200). Em um universo
integralmente mercantil, “os valores (morais) nam tvalor (mercadolégico)”, inclusive
porque 0 apego a estes valores pode ser uma negst@ propaganda, ou aos Ultimos

entendimentos provenientes dos tribunais superiores

Dessa forma, os juristas e aqueles que cotidiam@mielam com o Direito devem
possuir um “espirito ‘livre’ de todo aprisionamertoltural”. O novo capitalismo forja um
“novo homem” psicotizante, ndo sujeito a culpakitid e incapaz de desenvolver o senso
critico, pois os referenciais simbdlicos estdo cadamais turvos. Com isso, percebe-se que o
novo capitalismo ndo pde apenas em perigo 0 nassoctiltural”, mas sim o nosso ser
(DUFOUR, 2005, p. 2008). Diante disso, Dufour 200. 209) questiona:

o que fazer, entdo, diante da morte programadaujgitcs moderno? Eu néo vejo
nenhuma outra alternativa a ndo ser tentar prdteegémo uma espécie ameacgada,
com a esperanca de dias eventualmente melhores,ocosto de fazé-lo entrar
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clandestinamente, fazendo-o reencontrar a pratedgarante das redes de
resisténcia.

O conto Xl daOdisseia narrado por Homero, pode ser uma importante oretdfara
que se compreenda a importancia de se afirmama@uia da Constituicio como uma forma
de resisténcia a funcionalizagdo do Direito. Notaprlisses passa por uma série de
provacoes ao regressar a ltaca. Em uma destagpasydJlisses devera resistir ao “canto das
sereias”. Conhecidas por seus cantos melodiosog harmonia adormenta e fascina os que
as escutam”, Ulisses é aconselhado a prender-seraastro com 0s pés e maos atados, e a
ensurdecer os seus marinheiros colocando ceraengsosividos, para que resistam ao canto
das mulheres-peixe, sob pena de, em caso de nétirees, nunca mais voltarem, juntando-se

aos 0ssos e carnes humanos que proximos a elapagtdm aos montes.

Ulisses, sabendo que nao resistiria ao canto etags, assim procedeu. Amarrou-se
ao mastro, ensurdeceu seus marinheiros e pediglieesado o desacorrentassem ainda que
por isso implorasse. Ost (2011, p. 266) relaciodanda ao problema moderno de direito
constitucional, pois ambos tém em comum a ideisadi®manietagdo, ou autorrestricao.
Ulisses acorrenta-se ao mastro e ordena que osrsgutheiros cologuem cera nos ouvidos
por fidelidade a um principio que julga superiagngseguir o seu caminho e ndo sucumbir ao
feitico das sereias. Os autores das Constituigiesnesmo modo, ndo adotam mecanismos
constitucionais capazes de resistir a maioriasucgtanciais e a paixdes populares em
beneficio de principios considerados mais fundaaieem que se assenta a vida coletiva? As
Constituicdes ndo exercem a mesma funcédo das tesrque impediram Ulisses de ceder a

um encanto passageiro?

Dentro dos propésitos do presente trabalho, a @oigéb ndo poderia ser uma forma
de acorrentar aqueles que, tal como Ulisses, sfzisi®s por uma onda neoconservadora
cujos valores centrais residem na eficiéncia chsteeficio? (EZCURRA, 2007, p. 52).

Em tempos de neoliberalismo, a Constituicdo devercex o mesmo papel das
correntes que amarraram Ulisses e o impediram dera@o canto das sereias. Ela deve
acorrentar aqueles que, seduzidos pelos valorescadwégicos, impéem reformas
legislativas, decisfes judiciais, sumulas, enumsatécnicas de gestdo e gerenciamento em
franca oposicdo aqueles valores que consideramissfumalamentais para uma vida coletiva,
presentes na Constitui¢ao.
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Contra os desejos passageiros, representados pmesvacujo fim decisivo é a
rentabilidade e a competitividade dos mercadosve-de preservar a autonomia do Direito
sob pelas amarras da Constituicdo. Este € o canpateoa luta contra a relativizacdo das
garantias constitucionais e contra um Estado cadamais claudicante no que diz respeito a
busca por efetivacdo da Democracia substancialéistma Democracia comprometida com

a concretizacdo dos direitos constitucionalmerde@gados.

2.2 A NECESSARIA COMPREENSAO HERMENEUTICO-FENOMENOLOGACDO
PROCEDIMENTO DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS: CONIAO DE
POSSIBILIDADE PARA A OBTENCAO DE RESPOSTAS
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADAS

A partir do que foi exposto no subcapitulo anteriou-se que o Poder Legislativo
aderiu as recomendacdes de o6rgdos paranormativagu@adiz respeito a exigéncia de
previsibilidade na prestacdo jurisdicional. Paratda instituiu a sumula vinculante, de
repercussao geral do recurso extraordinario e edpesUmula impeditiva de recursos. No
ambito dos JEFs, ha também os pedidos de unifogmzauja finalidade nada mais € do que

padronizar a prestacédo jurisdicional também ndatalternativa.

Por outro lado, ainda que a concepc¢éo neoliberdbudea por padronizacéo seja
incontestavel na atualidade brasileira, ha quenendisf o exercicio da funcéo social do
processo por parte do juiz, como a escola instrtatista, que sera discutida a seguir. Nesse
sentido, simultaneamente a acentuacao de mecantstpases de controlar os juizes e prever
e racionalizar suas decisf6es ha, por outro lagstimulo ao protagonismo judicial e ao poder

criativo do juiz®

*% Estas caracteristicas decorrem da passagem do Estado Liberal para o Social, momento em que o
Estado assume o compromisso de atuar positivamente para a efetivacdo da cidadania por meio de
prestacdes positivas direcionadas a proporcionar um minimo de renda aos cidadaos, alimentacéo,
saude, ensino, entre outros (BOLZAN DE MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 53). A jurisdicdo nao fica
imune a estas mudancas, de modo que ela também passa a assumir o papel de transformar a
realidade. Assim, um novo modelo de juiz é forjado: se antes ele estava restrito as tradicionais
funcbes de protecéo e repressdo, ele passa, diante da mudanca de perfil do Estado, a ter de se
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Diante disso, uma conclusédo € certa: vive-se unse garadigmatica. De um lado,
acredita-se que a objetividade do texto se sobrapde intérprete, 0 que nos remete a um
“paraiso dos conceitos do formalismo”, em que &dé tudo, ndo sé a lei como as sumulas e
demais enunciados. Por outro lado, defende-se rpsstsubjetivistas, de modo que o

“ A

intérprete (sujeito) se sobrepde ao texto. E aeddh crenca de que a lei “é apenas a ponta
do iceberg” e cabe ao intérprete descobrir os galgue estdo nela submersos (STRECK,

2009b, p. 191-192).

Ambos o0s posicionamentos encontram-se vinculadpsséuras metafisicas, e, por
iISso, permanecem assentados na separacao enii@ eswjgieto. No caso da uniformizacao
de entendimentos mediante a definicdo de concerasnhecidos como sumulas ou
enunciados, a cultura juridica permanece, aindeuléda ao paradigma obijetivista préprio
da metafisica classica, o que remete a ideia deodagto (esséncia) contém o significado.
Em outras palavras, € como se o significado j&esdte contido dentro do texto, de modo que
cabe ao intérprete extrai-lo, como se nele houvessesentido intrinseco (STECK;
ABBOUD, 2013, p. 49).

Embora o trabalho ndo se proponha a realizar uor@stedrico acerca dos modelos
metafisicos e de seus principais teoricos, cabstenmomento, adentrar no paradigma
metafisico classico, ainda que de modo ndo apraflmdpara que seja possivel perceber a
vinculacdo desta concepcédo acerca dos enunciadasnelas com este paradigma. Nesse
sentido, vinculado ao paradigma essencialistap tAnstoteles, como Platdo, concebem um
papel secundario a linguagem. Como observa Stparh, Platdo, os objetos sdo conhecidos
diretamente em si, sem mediac¢éo linguistica, deongoé a linguagem é apenas instrumento,
pois o conhecimento do real independe dela. Dess#onfa linguagem é secundaria em
relacdo ao conhecimento do real. A linguagem @\wsmo ndo constitutiva da experiéncia
humana do real”. Ela é posterior e assume uma dudedignativa: “designar com sons o
intelectualmente percebido sem ela” (STRECK, 2@1155).

comprometer com a efetivacdo dos programas sociais. Como esclarece Isaia, a atividade jurisdicional
termina por ir além do dever de promover e efetivar as politicas publicas sociais, pois o juiz deixa de
se orientar pela legislacdo e passa a assumir um papel “criativo”, diante da acentuacéo do seu poder
discricionario, justificado pela tentativa de implementar as politicas publico-promocionais firmadas
pelo Estado. Tal postura qualifica o Judiciario como ativista e o leva a um verdadeiro dilema:
“permanecer fiel a funcdo tradicional e limitada do reproducionismo legal-positivo ou elevar-se ao
nivel dos outros poderes a fim de se tornar um terceiro gigante”. Como observa Isaia, o Judiciario
adotou a segunda opcao, motivado pelo perfil social do modelo de Estado. Nesse sentido, os juizes
se transformaram em controladores ndo apenas “da atividade do mundo privado-individual como
também dos poderes politicos” (ISAIA, 2010, p. 40-42).
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Para Aristoteles, a linguagem ndo se manifesta amsas, mas as significa.
Diferentemente de Platdo, Aristételes defende @levpa e objeto ndo sdo a mesma coisa, 0
que existe entre elas € uma relacdo de significa&g@gundo o autor, as palavras nédo se
assemelham as coisas, ou as imitam, elas tém ume@orque o objeto a que se referem
tem uma esséncia. “E a esséncia das coisas quereasf palavras a possibilidade de sentido.
(...) € porque as coisas tém uma esséncia quelaggsmatém sentido”. Desse modo, sua

preocupacdo se volta a adequacéo entre linguagem(8TRECK, 2011 p. 158).

Para além das divergéncias tedricas entre o idsaliplatdbnico e o realismo
aristotélico, importa - para este trabalho — esckar que Platdo e Aristoteles convergem em
um ponto fundamental: “seja qual for a sua sed® geu lugar de origem, a verdade esta

enquanto tal preservada da corrupcao e da mudangas@mpre” (STRECK, 2011, p. 159).

Segundo Stein (2002, p. 32-33), ambos os teodrigtgziram 0 ser ao ente, deixando
de compreender o ser como algo mais-além em relagdnte, e, em decorréncia disso,
tornaram o ser imutavel e paralisado. Nesse ser8ideck (2011, p. 162-163) afirma que:

€ possivel afirmar que a concepgdo central do pe#®@ metafisico ocidental

pressupde um conhecimento visto como um processaddgquacdo do olhar ao

objeto, buscando a similitude entre pensamentoiga,cdesvendando a esséncia
propria das coisas. Em consequéncia, a verdadetedzra-se exatamente pela
correspondéncia entre o intelecto e a coisa visamtap a formula aristotélica e a
medieval. A linguagem é apenas 0 mecanismo que micaitransporta conceitos

verdadeiros.

O paradigma metafisico classico constréi um modkdosujeito assujeitado pelo
objeto, de modo que os juristas — ainda imersote Eegadigma - continuam a pensar que o
texto traz uma esséncia capaz de dizer o seu Sigaificado”. Tais caracteristicas estdo
presentes na equivocada compreensao que os juéstagerca dos enunciados, das ementas,
pois acreditam que a formulacdo de um enunciadoéttenautonomiza a faticidade (do caso,
ou do apanhado de casos) que lhe deu origem. E serhouvesse uma isomorfia entre texto
e realidade, de forma que o conhecimento da “amieama” — do qual parte o conceito —
possa ser ignorado. Contudo, como bem observakS2669b, p. 349-350), ndo ha clareza

que dispense interpretacao.

Conforme o mesmo autor, as sumulas, 0os enunciadas ementas, tanto mais

vinculam quanto mais estiverem fundamentados osvaopelos quais sdo aplicadas. O



117

intérprete/aplicador ndo pode eleva-los a condigéoenunciados assertéricos, ou seja,
enunciados auto-subsistentes de sentido, e apbcdd modo ndo fundamentado. Deve-se
contextualizar a sua aplicacdo, de modo a mostreoo caso em analise tem em comum
com aquele ou aqueles que motivaram a formulac@btd@nunciado. Para lembrar o que foi

mencionado anteriormente a luz dos ensinamentékerkgger e Gadamer, € preciso voltar-
Se a coisa mesma, o0 que exige uma postura hernendélaso o intérprete assim nao proceda
- afinal de contas, a aceleracdo da prestacaaligiosal imposta pelos 6rgaos supervisores
nao lhes permite tal conduta - ele estara vincutawelho paradigma metafisico objetivista

e, jogado na inautencidade, aplicara os enunciadhisariamente.

Como observam Streck e Abboud (2013, p. 51), aovisadicional acerca das
sumulasd* nega o acesso hermenéutico, pois, conforme eséia,vas simulas devem ser
aplicadas por subsuncédo de fatos a previsbes rnwvamdsumulas), acreditando-se que tais
previsdes estariam aptas a resolver diversos @@@otcos através de um simples silogismo.
A favor da sua aplicacao, a visdo tradicional alggm ela possibilita tratar os jurisdicionados
de modo igualitario — isondmico — ignorando-se, tedo, 0 caso concreto e suas
peculiaridades, o que exigiria uma “perspectivagéstérico-social’, uma andlise dos

institutos dogmaticos a luz da principiologia (ddnsional).

> Torna-se oportuno mencionar, neste momento, que ha profundas diferencas entre “a stimula
vinculante instituida em nosso ordenamento por meio da EC 45 e o regime de precedentes do
common law. Assim, a sumula vinculante esta positivada no art. 103-A da CF, que podera ser
proferida de oficio ou por provocacdo do STF, que passard a ter efeito vinculante apés sua
publicacdo. A simula vinculante passa a valer a partir de sua publicagcéo, ou seja, sua constituicao
tem por objetivo o futuro, e ndo necessariamente a consagracdo da jurisprudéncia. A primeira
distincdo é a forma como os dois institutos ingressaram em cada sistema juridico, no common law, a
forca do precedente reside na tradicdo, ndo estando estabelecida em qualquer regra escrita, quer na
Constituicdo e tampouco em regra de oficio. Causa espécie, pois, o0 estabelecimento, no Brasil, da
obrigatoriedade da obediéncia ao ‘precedente sumular’ por intermédio da emenda constitucional em
um sistema juridico filiado a familia romano-germénica. Por outro lado, lembremos com Harold
Berman, que a regra do stare decisis do common Law, é fruto de evolugéo historica, tal como outros
institutos desse sistema juridico séo oriundos de um modelo de procedimento informal, ndo escrito e
livre. Esses institutos e modelos de procedimento existem na mente dos cidaddos e na consciéncia
da comunidade. Dai afirmamos que eles apresentam a peculiaridade da tradicéo juridica da common
law, cuja histéria Unica e irrepetivel permitiu a estruturacdo de sistema juridico distinto ao do civil law.
Enfatizando-a, Neil Mac Cormick Robert S. Summers admitem que o corpo de precedentes de
determinado ordenamento juridico constitui 0 melhor acimulo possivel do conhecimento juridico
acerca do passado. A simula vinculante (brasileira), ao contrario dos precedentes norte-americanos,
vale pelo seu enunciado genérico, e nédo pelos fundamentos que embasaram determinada deciséo de
algum tribunal. No fundo, pode-se dizer que as simulas, no modo como sdo vistas no imaginario
juridico, sd@o ‘conceitos sem coisas™ (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 61-62). Para maior
aprofundamento, recomenda-se a obra: STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto — 0
precedente judicial e as simulas vinculantes? 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. Esta
obra irA mostrar detalhadamente os desdobramentos decorrentes da distincdo entre sUmulas
vinculantes e precedentes judiciais na préaxis juridica brasileira sob uma perspectiva hermenéutica e
preocupada com a construcdo de uma teoria da decisdo constitucionalmente adequada.
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Diante disso, ndo se poderia negar a relacao gimeirAKauffmann faz do juiz com o
computador, pois — munido de sumulas e enunciadpfuiz pode aplicar mecanicamente o
principio da igualdade, desprezando a situagaoretaca individualidade e reforcando um
modelo de juiz cego a individualidade, a pessdagual o computador o que permite um
direito a-histérico e impessoal (STRECK, ABBOUD1230p. 55-56).

A adocao desta postura traz como consequéncia fancagdo de uma justica de
fluxo, ndo pautada por momentos de justica, pomsngte a prestacdo jurisdicional a uma
racionalidade que desconhece os direitos consiitabinente assegurados. E necessario
lembrar, mais uma vez, que a adocdo das sumulazilairies e demais enunciados
direcionados a uniformizar os entendimentos, sd@ogende medida, introduzidos pela EC-
45, que, como visto, recepciona as exigénciasgded governancede organismos
paranormativos (Banco Mundial) (ROSA, 2011a, p.)140

Como ja discutido, as agéncias Blieetton WoodgFundo Monetario Internacional e
Banco Mundial) imp&em ajustes estruturais aos paisgedores (EZCURRA, 2007, p. 13-
15), e — por meio de relatérios (Documento 319 8)sidiosamente condicionam reformas
nos sistemas juridicos e de justica pensadas guinto de vista econdmico — EC-45. Desse
modo, o Estado, ao recepcionar as recomendac@asg, adinha do “consumidor-eficiéncia”,

com o fito de tornar o pais mais atrativo economeate (reducéo do “custo-pais”).

Quando aqueles que lidam com o direito confunddetitedade (fins) com eficiéncia
(meios), grudando falsamente os significantes cemonimos” na expectativa de tornar a
realidade melhor, caem na armadilha do discursoeetista neoliberal (ROSA, 2011a, p.
140). Ao aplicarem as sumulas de modo descontézadal (e arbitrario, portanto), partindo-
se de uma conduta vinculada ao paradigma metafikissico, os operadores do Direito nada
mais fazem do que confirmar os interesses neoige@ previsibilidade , produtividade,
eficiéncia e padronizacdo, em prejuizo de uma stgpoonstitucionalmente adequada.
Quando os juristas ndo colocam em questdo o préafmamce democratico destas reformas,
diante dos influxos dos interesses econémicos stemsa juridico - condicionados por um
poder (Banco Mundial) sem controle, nem nacionam rtidaddo - € contra a Democracia e

contra os Direitos Fundamentais que estéo atuando.

Aqueles cuja atuacdo se faz presente no ambito IEiSs também estédo
compreendidos neste paradigma. Embora a celeridatkgre o0s pressupostos do

procedimento instituido nesta via, a equivocadarpmetacdo/aplicacdo de enunciados e
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sumulas, anula a democratizacéo do acesso quatificgustica por meio da justica informal,
ainda que tal modo de aplicacdo venha justificaglo pbjetivo de resolver os conflitos de

modo célere.

Deve-se lembrar que, conforme o artigo 40 da Redolm. 002 de 4 de setembro de
2008 - que dispde sobre o Regimento Interno da aulacional de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federaisenwsciados e sumulas elaborados pela
TNU “prevalecem sobre jurisprudéncia anterior, Ggido-se a casos nao definitivamente
julgados”. Percebe-se o carater vinculante dadtiess sumulas e enunciados, o que confere a
elas, dentro dos limites de competéncia dos Juiz&dpeciais, forca de lei. Desse modo,
assim como Streck e Abboud (2013, p. 60) questioaanonstitucionalidade do carater
vinculante das sumulas do STF em face do prindpitstitucional da legalidade — artigo 5°,
Il, CF — cabe fazer a mesma pergunta com relac&@asilas e enunciados de autoria da
TNU. E admissivel que o judiciario decida questfigsdicas com base em institutos
originarios exclusivamente do Poder Judiciario? t@m sistema deivil law, em que ha
previsao expressa acerca do principio da legaljdadediciario pode decidir amparando-se

nos seus proprios atos? Parece que néo.

Por outro lado, como mencionado no inicio destecapittulo, apraxis juridica
também convive com o estimulo a adocéo de postlisagcionarias e ativistas. Defende o
aumento da sensibilidade e da criatividade doraiaplicacéo do direito e estimula o “sadio
protagonismo judicial’. Para parte da doutrina,cagiituicdo € o que os juizes dizem que ela

€, de modo que ela seria nada mais do que umuaspijudencial”, portanto.

Estas posturas ndo superam a separagao entreo sajeltjeto, uma vez que estdo
vinculadas ao modelo metafisico moderno. Se, naffaigia classica, o sujeito é assujeitado
pelo objeto, nesta, os objetos passam a ser dadgeipela subjetividade do intérprete. Mais
uma vez, torna-se oportuno mencionar que o trab@lloopretende adentrar nos pormenores
acerca do paradigma metafisico, de maneira quercEdg a discutir 0s seus aspectos
principais apenas na medida em que se tornam emlgpeis ao desenvolvimento deste

trabalho.

Como menciona Streck, é efetivamente em René Descaue inicia a metafisica

modern&. Em Descartes, 0 “sujeito’, subjectum esta situado na outra ponta da relacéo

*® “Essa questdo fica mais clara se se fizer um escorco dos principios que fundamentaram cada
periodo histérico, que em Heidegger sdo chamados de ‘principios epocais’. Assim, pode-se dizer que
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cognoscitiva”, de modo que ocorre uma mudanca dieto@ssencialista do esquema sujeito-
objeto para o modelo da subjetividade assujeitadasacoisas. Nesse paradigma, os sentidos
nao se encontram mais nos objetos, pois passataranasmente do sujeito. Os objetos séo

assujeitados pela subjetividade do intérpreteosdiia da consciéncia.

Na metafisica moderna, “a questao acerca do veirdaske torna a questdo acerca do
uso seguro, assegurado e auto-asseguradatida A verdade é assegurada pelo método. O
uso do método, além de consagrar a subjetividandere certeza, de modo que a verdade se
torna indubitavef. Assim, percebe-se que o paradigma da filosofiaatesciéncia centra-se
na concepcao da linguagem como instrumento paeasmissdo dos pensamentos adquiridos
em uma etapa pré-linguistica, sem se pensar naaljggn como condicdo de possibilidade
para o conhecimento dos objetos. Este modelo, rgortéaransformou o essencialismo do
esquema sujeito-objeto antes vigente, pois deslagmsicéo cimeira da esséncia dos objetos

para a mente do sujeito, asssujeitando o objeto.

Como bem observa Streck (2011, p. 136), imersgzanadigma metafisico moderno,
uma seérie de juristas trabalha na busca de meétddomterpretacdo que possibilitem
identificar as varias possibilidades contidas nemag podendo-se mencionar, entre outros
métodos, o gramatical ou literal, 16gico, sistes@tihistérico e socioldgico ou teleoldgico.
Desse modo, os métodos interpretativos ou técnitmsinterpretagcdo atuariam como
instrumentos, ou mecanismos rigorosos necessaviaor@hecimento cientifico do direito.
Streck reporta-se, entéo, as principais féormulasigeificacdo elaboradas pelos diferentes

métodos interpretativos descritos por Warat (19989):

a) remissao aos usos académicos da linguagastodo gramaticaj b) apelo

ao espirito do legisladomgtodo exegétidpc) apelo ao espirito do povo; apelo
a necessidadengétodo historicly d) explicitacdo dos componentes sistematicos
e ldgicos do direito positivar{étodo dogmatigp e) analise de outros sistemas
juridicos Método comparatiyp f) idealizacdo sistémica do real em busca da

tudo se inicia com o eidos platénico, e na sequéncia a ousia aristotélica, acrescida da vontade divina
em Tomas de Aquino (ens creatum), terminando, desse modo, o periodo que podemos denominar de
metafisica classica, A virada em direcdo a superacdo do essencialismo, do universalismo, embora
tenha esse componente nominalista inegavel (pode-se dizer, inclusive, que o positivismo juridico
inicia com o nominalismo de Ockham), passa pela ruptura com o realismo (...)". (STRECK, 2011, p.
174).

°® Conforme Streck (2011, p. 174), esse é o principio epocal cartersiano, denominado cogito; €, na
sequéncia, o eu transcendental kantiano, o absoluto hegeliano e o apice da metafisica moderna: a
vontade do poder (Wille Zur Macht) de Nietzsche, onde o trago fundamental da realidade é a vontade
do poder. E toda correcdo deve ser ajustada em relacao a vontade do poder”.
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adaptabilidade socialmgétodo da escola cientifica francgsag) anélise
sistémica dos fatosmgtodo do positivismo sociolég)goh) interpretacdo a
partir da busca da certeza decisémn@éfodo da escola de direito liyrei)
interpretacdo a partir dos finmétodo teleolégidp j) analise linguistica a partir
dos contextos de usmétodo do positivismo fatio) compreenséo valorativa
da conduta através da analise empirico dialéggml¢gid; m) producdo de
conclusdes dialéticas a partir de lugaraétpdo tépico-retdricp

Segundo Warat (1994, p. 89-90), os métodos aciarsdritos desempenham uma
funcdo mitica na reflexdo sobre os métodos depratcao, pois ndo cumprem as funcdes
sistematicas, hermenéuticas e de garantia quesaemto jus-filosofico classico requer. As
funcdes que estes métodos verdadeiramente desesnpesdio: mitica, pois consolidam
crencas juridicas (1); e redefinitéria, pois fumeim como um “relato”, sem, no entanto,
exercer uma funcdo explicativa, ainda que “mantenlaaparéncia e gerem a ilusdo de
funcionar como tal®’.

Sua principal funcdo € conduzir a interpretacdoddeito positivo por meio de
métodos que flexibilizem as normas presentes nenardento juridico. Desse modo, 0s
métodos interpretativos ndo demonstram a verdadefidaacdo, eles apenas criam um
“efeito de verdade”, ou seja, criam algo que seepoonsiderar como verdadeiro. Warat
explica que estes métodos de interpretacdo dacdeistituem um conjunto de principios e
conceitos que funcionam como diretrizes retéricaia @ raciocinio do jurista”. Inclusive,
Warat afirma que os métodos vao ainda além, pa@se fado da producdo dogmética — os
métodos de interpretacdo sdo prescricbes para @80or uma vez que devem ser
compreendidas como normas de direito positivo idiaig aqueles (WARAT, 1994, p. 87-88).

Segundo Warat (1994, p. 91), os métodos interpretatém a funcdo de configurar
uma especifica ideologia para o direito a partiude conjunto de crencas, de modo que o
meétodo teleoldgico, por exemplo, “reitera a crengama ordem protetora e nao
discriminatoria em relacdo aos suditos”. A escokirumentalista, que tem Candido Rangel

Dinamarco como um dos seus expoentes, ao considgpancesso como um instrumento

>" Warat (1994, p. 88) afirma que os métodos de inttapdo sdo um alibi tedrico que permitem a emeigén
de crencas que norteiam a aplicacdo do direitosd@mma, sob uma aparente reflexdo cientifica aliesn
férmulas interpretativas que veiculam “uma represgio imaginaria sobre o papel do direito na sacied
ocultam as relacbes existentes entre decisGeprjudisnciais e problematica dominante; apresentaoos®
verdades derivadas dos fatos, das normas, ou d&izs éticas que conformam o pensamento juridico;
legitimam a neutralidade dos juristas e os elevarordlicdo de cientistas. Contudo, estes métodda meais
fazem do que confirmar representagdes que estmesgddas no senso comum tedrico dos juristas.
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direcionado a fins, vincula-se ao método interpreiaeleoldgico. Dinamarco (2008, p. 177),
na obra “A Instrumentalidade do Processo”, ndo aleittvidas acerca da veracidade desta
afirmacdo quando esclarece que “a perspectivaumsintalista do processo é teleoldgica por
definicio e o método teleoldégico conduz invariawsite a visdo do processo como

instrumento predisposto a realizacdo dos objel@sos”.

A instrumentalidade do processmnsiste, hoje, em uma corrente tedrica bastante
difundida na comunidade juridica brasileira, cypostulados estdo presentes no Projeto de
Lei 8.046/10 do Novo Cdbdigo de Processo Civil, pallese mencionar, entre eles, a
instrumentalidade das formas, a flexibilizacdo éenica processual e o ativismo judicial
(ABBOUD; TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008 p.27-70). Também iéportante lembrar que,
conforme mencionado no trabalho, Candido Rangehmarco foi um dos integrantes da
comissao de elaboracao do anteprojeto de lei dpadhs de pequenas causas.

Nesse sentido, Dinamarco (2008, p. 178) mencioeaagoroblematica teleoldgica da
jurisdicdo ndo pode ser encarada com pretensaoersalidade e a eternidade. Conforme o
autor, a jurisdicdo, como expressao do poder, dstar direcionada a realizacdo dos fins do
Estado. Desse modo, levando-se em conta que dszeésepoliticas do Estado estdo em
constante mudanca, como a prépria histéria nosifeparceber, os objetivos que movem a
prestacao jurisdicional se modificam de acordo cemovos rumos politicos, no espaco e no
tempo. Assim, 0 processualista argumenta que aspguivas tradicionais de definicdo
teleoldgica acerca da jurisdicdo permaneceramitessi@o plano juridico, uma vez que se
concentraram na “mecanida direitd’, e ignoraram a verdadeira funcao jurisdicionale @,

sobretudo, politic’.

Dessa forma, o autor afirma que, em caso de sertpadrdes exclusivamente
juridicos, talvez seja possivel encontrar formulag/ersais e definitivas. Contudo, isto se
torna absolutamente inviavel diante da “grande m®snmetodoldgica da processualistica
moderna”, qual seja, dar um enfoque instrumengalist teleolégico ao processo,
compreendido como um “sistema aberto e dependegigmado pela aptiddo”, cujo dever é
o de prestar servicos a comunidade” (DINAMARCO,&0@ 178-179).

°® Dinamarco (2008, p. 230) discute que sé figurativamente cabe falar em vontade da lei, ou do
direito, fazendo referéncia as normas gerais e abstratas compreendidas no plano das fontes de
direito. Segundo o autor, as normas gerais e abstratas consistem, no maximo, na “vontade expressa
pelo Estado e positivada nas leis, dirigida a todos e a nenhum em particular, como receita para a
atribuicdo de bens, para a conduta e cooperagéo entre as pessoas, para a organizacao social”.
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Dinamarco (2008, p. 179) da continuidade ao seiocaio e afirma que isto nao
significa que o enfoque externo ao sistema sej&isnfe, pois isso seria conduzir a
esterilidade as especulacgdes. Portanto, “defincdosbjetivos e tracados os rumos, com as
grandes premissas metodoldgicas assentadas nplas dem a tarefa da dogmatica, que
corresponde a penetracdo no interior do sisteng@taasim com 0S aportes necessarios para

aprimora-lo tecnicamente.

Percebe-se que a teoria instrumentalista de Dirmérlegataria do positivismo

normativista kelseniano.

Para Kelsen, o direito a ser aplicado nada mas gué uma moldura, de modo que -
dentro dos limites circunscritos pela lei - existedmias possibilidades de aplicacdo. Todo ato
que pertenca ao espaco definido pela moldura, @& gee preencha qualquer “sentido
possivel” dentro da moldura, ou do quadro, ser&iderado conforme o Direito. Nesse
contexto, o autor explica que, ao se entenderrperpretacao “a fixagcao por via cognoscitiva
do sentido do objeto a interpretar”, cabe a inttgmao juridica a determinagdo das varias

possibilidades de sentido que existem dentro ddrquau moldura (KELSEN, 2009, p. 390).

Por isso, Kelsen afirma que a interpretacdo delenmséio conduz, necessariamente, a
uma unica solucdo, sendo tal solugcdo a Unica eorwktinterpretacdo, possivelmente,
conduzira a varias solu¢des. Na medida em que wdasejam aferidas da lei a aplicar, elas
tém o mesmo valor, embora somente uma delas termiraito positivo no ato do 6rgao

aplicador do direito, ou do tribunal, mais precisate®.

Ir além da fixacdo da moldura dentro da qual oaaser aplicado tem de se manter,
excede o campo de conhecimento do direito posifvatividade cognoscitiva que vai além
da identificacdo da moldura, que passe para o calamiacdo juridica, pode ter incidéncia
nas normas de moral, normas de justica, juizos aler \sociais que, geralmente, séo
reconhecidos por expressées como bem comum, is¢edesEstado, progresso, entre outros
(KELSEN, 2009, p. 393).

% Nessa esteira, para Kelsen, a circunstancia de uma deciséo judicial estar fundada na lei significa
nada mais do que tal deciséo estar contida na moldura da lei. Portanto, ela ndo é “a norma individual”,
mas “uma das normas individuais” possiveis dentro das possibilidades situadas no interior dos limites
da moldura (KELSEN, 2009, p. 390-391). Kelsen explica que “a questdo de saber qual é — dentre as
possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a solugéo ‘correta’, ndo é sequer
— segundo o préprio pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito
positivo” (KELSEN, 2009, p. 392). Esse problema né&o diz respeito a teoria do Direito, mas sim a
politica do Direito .
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Por acreditar em uma moral relativista, Kelseagalas questdes praticas ao momento
de aplicacéo do Direito, de modo que ndo as abmadsua Teoria Pura do Direito. Nesse
sentido, diante da inexisténcia de uma moral Uroca;a” Moral, devido ao fato de cada
sociedade possuir uma concepc¢ao particular acexratetha, Kelsen acredita na
impossibilidade de se analisar cientificamente adoupratico, o caso concreto, de modo que
cabe ao aplicador do direito escolher livrementa aientre as possibilidade compreendidas
dentro da moldura da norma juridica guiando-segpitérios extra-juridicos, como valores
morais, sociais, politicos, econdémicos, entre authaclusive, Kelsen admite que se decida
fora da “moldura”, ou seja, mediante a criacaaimd@ norma individual para o caso concreto

sem que haja norma geral que a predetermine -istajem virtude de politica juridica.

Percebe-se uma acentuada semelhanca entre Kelbammarco no momento de
aplicacdo do direito ao caso concreto. Ambos osresitacreditam que a norma juridica
permite uma série de interpretacbes e argumentamcgbera ao aplicador escolher uma
dentre as possibilidades existentes a partir denfioque externo ao sistema juridico. Nesse
sentido, enquanto, para Kelsen, este momento ndenpe ao estudo cientifico do direito,
Dinamarco, por outro lado, propfe-se a realizadat dos limites da ciéncia juridica,

munindo-se donétodo teleoldgico

Com base em Warat, pode-se dizer que a grandagéaowa teoria instrumentalista de
Dinamarco é criar um “efeito de verdade” por meio seu método teleoldgico de
interpretacdo da lei, baseada em um conjunto deipros que sao diretrizes retoricas para o

raciocinio do jurista.

Para Dinamarco (2008, p. 231), os textos normatialsstratos e genéricos —versam
sobre situagBes normais e previsiveis, de modaguepodteses faticas reguladas séo claras.
Contudo, segundo o autor, a realidade da vida @&asiuezes, mais complexa do que as
previsdes normativas, e, por isso, 0 juiz necesEtanuita sensibilidade para identificar os
fatos e enquadra-los nas categorias juridicagnasmno também necessita de sensibilidade

precisa e atual para determinar o significado da le

Se, por um lado, Dinamarco supera o positivismogétxeo, correspondente ao
conhecido modelo do “juiz boca-da-lei”, ele, portroulado, deita raizes no positivismo
normativista kelseniano, ainda vinculado ao esquemtafisico moderno. Em Kelsen, o
encontro da resposta para o0 caso, € uma questivads a politica juridica, de forma que o

juiz (sujeito) assujeitara a lei - dird 0 que elacdm base nos seus valores morais, politicos,
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econdmicos e sociais. Em Dinamarco, o sujeito ripnéde e aplicador da lei) assujeitara o
objeto (sistema juridico), mediante o método tégab. Como afirmado acima, na
metafisica, a questdo acerca do verdadeiro se tome questdo acerca do uso seguro,

assegurado e auto-segurador da razéo — proporeiqedal metodo.

Nesse sentido, para Dinamarco, o grande desafimidco sentenciar consiste no
correto enquadramento juridico e na correta ingagao dos textos legais a luz goandes
principiose dasexigéncias sociaido seu tempo. Para tanto, as convic¢des socitepslido
juiz devem refletir os anseios da sociedade, pgiszoapegado a um “exagerado liberalismo
exegético”, indiferente aos valores da sociedadendd a decidir injustamente
(DINAMARCO, 2008, p. 231¥. Para ele, assumir unpostura instrumentalistaignifica
perceber que a ciéncia processual é permeavelrablemas juridicos, sociais e politicos do
seu tempo. Assim, a instrumentalidade constitunicleo e a sintese dos movimentos pelo

aprimoramento do sistema processual’.

Em tempos de neoliberalismo, direcionar a atividadisdicional de acordo com os
fins politicos do Estado pode significar uma afaoraos direitos constitucionalmente
assegurados. Ao abrir o sistema juridico aos valsoeiais, politicos e das maiorias, 0 autor
oportuniza a infiltracdo de forgcas hegemonicas nocgsso, de modo que ele passe a ser um
instrumento direcionado a concretiza¢do dos valionpsstos por um Estado, cuja finalidade,
hoje, vem sendo cumprir a agenda neoliberal. Cdnserga Warat (1994, p. 87), os métodos
interpretativos acima transcritos — no qual o félgico esta incluido - adotam um
posicionamento ingénuo com relagdo ao tipo decmgjue as decisbes procuram e, muito
antes de consistir em um método capaz de contebithadedade judicial, eles nada mais
fazem do que perpetuar um poder de dominacao (WARBJ4, p. 92).

® para Dinamarco (2008, p. 233), o juiz tem o dever de decidir conforme as “escolhas da sociedade”,
ele nega que tal postura corresponda ao exercicio de uma funcao criativa do direito. Para ele, tal
posicionamento sO seria aceitavel se o direito fosse esvaziado de qualquer valor axiolégico e
desvinculado da sociedade, reduzido a um simples preceito positivado, cuja interpretacao a ser dada
pelo juiz fosse livre. Desse modo, quando forem possiveis duas respostas a luz do texto legal,
Dinamarco (2008, p. 235) afirma que o juiz deve optar por aguela que melhor realize o seu senso de
justica. Contudo, isto ndo quer dizer que ele possa contrariar os designios positivados pelo Estado
pela via adequada, mesmo que seja para corrigir situacdes que, na sua opinido, parecem ser
desequilibradas (a menos em situagdes extraordinarias). Assim, Dinamarco (2008, p. 236), de modo
sintético, expde que, embora o juiz no Estado Moderno ndo assuma uma postura passiva, de mero
expectador, sua atuagcdo possui limites estabelecidos pelo sistema de legalidade. Para Dinamarco
(2008, p. 236), no momento em que 0 juiz adota um comportamento menos ortodoxo € menos
apegado a letra da lei, os fatos sdo enderecados a um resultado que seria outro caso as inovacdes
ndo fossem postas em pratica, isto €, as atitudes instrumentalistas. Mas, ter mais consciéncia dos
objetivos e ser menos apegado as formas e ao texto juridico, ndo o exclui do compromisso com a
efetivacdo do due process of law.
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Ao condicionar o processo ao método teleolégicompe-se que 0 processo seja
conduzido como um instrumento comprometido com eguisites valores: eficiéncia,
padronizacao e previsibilidade, principalmente thala oportunidade de o juiz aliar estes fins
ao seu ao objetivo pessoal de ficar bem posiciomadanking de produtividade, ao qual o
CNJ os submete constantemente. Nesse sentidocespmy assim como o direito como um
todo, torna-se um instrumento orientado para asasaeficientes, ou a servigco de teleologias
“que o convocam e o condicionam” (CASTANHEIRA NEVE®02, p. 30-31).

Nunes vincula a escola instrumentalista a correatéalista de processo. Assim, se,
por um lado, o liberalismo processual corresponde“dominio das partes sobre um
procedimento escrito e governado amplamente padlwipio dispositivo”, o socialismo
processual, por outro lado, ao garantir o protagoai e o ativismo judicial, almeja um
procedimento oral, concentrado e com “inumerasgagties e flexibilizacdes do principio
dispositivo”. Conforme esta vertente, cabe ao jaaizar uma “engenharia social solitaria”
ao aplicar (ou criar) a lei buscando compensar essgdaldades sociais entre as pattes
(NUNES, 2011, p. 175).

Contudo, Nunes argumenta que — no Estado de feig@miberais - o juiz ndo lanca
mao da oralidade com vistas a possibilitar uma anedhélise do caso, nem — muito menos —
realiza intervengdes a partir do processo direcias@ combater modelos nada socializantes,
como o discurso do mercado e a politica de jurassiabs praticados pelas instituicdes
financeiras (NUNES, 2011, p. 175).

Segundo o autor, defende-se um modelo processealsgupor um lado, reforca o
papel da jurisdicdo e estimula o ativismo judicipbr outro, ndo assegura condi¢bes
institucionais para que a perspectiva socializaaja exercida (NUNES, 2011, p. 159). Dessa
forma, o aumento dos poderes do juiz, ainda quédigasio por um discurso aparentemente
comprometido com a democratizacdo do processo (acdeso a justica, portanto), nao

representa riscos aos interesses econdmicos E@®Iito mercadd. Com base nisso, o que

® De acordo com Dinamarco (2008, p. 347), como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como
canal de comunicacao entre a carga axiolégica atual da sociedade em que vive e os textos, de modo
que estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos. Assim transparece a realidade de norma
correspondente ao momento presente. (...). Para o adequado cumprimento da funcéo jurisdicional, é
indispensavel boa dose de sensibilidade do juiz aos valores sociais e as mutacfes axioldgicas da sua
sociedade.

®2 Como mencionado anteriormente no caso especifico da conciliagdo, os juizes, em lugar de abrir
espaco ao didlogo a fim de que as especificidades do caso sejam apreciadas, utilizam de seus
amplos poderes para violar garantias constitucionais do processo, buscando atender a exigéncia do
processo eficiente e a demanda individual por produtividade.
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se percebe, no contexto brasileiro, € que as cgiespsocializadoras do processo evoluem
para uma concepc¢do pseudo-social (neoliberal) élstoque ocorre, ndo raro, € que 0s juizes
utilizam os seus amplos poderes tanto em seu préprieficio (para atender a demanda por
produtividade), assim como em beneficio do Podeliciairio como um todo (gestdo de

custos, metas do CNJ). Por isso, a expresséao “psagial (neoliberal)” parece ser bastante

adequada.

Nos Juizados Especiais Federais, a lei do procediamestimula a ampliacdo dos
poderes do juiz para conduzir o processo. Na Eg@osile Motivos da Lei 7.244 de 1984,
encaminhada ao presidente da Republica, a amplaggipoderes do juiz constituia um dos

principios fundamentais do anteprojeto. De acodin este documento o juiz poderia

dar especial valor as regras da experiéncia comuniéonica, ainda que ndo
expressas em qualquer ato material do processm @&iEso, desde que atendidos os
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comenjia foram conferidos poderes
para dar a cada caso a solugéo que reputar mejesuanime.

Observa-se a presenca destas diretrizes no aftida Udei 7.244/84, que, mais tarde,
sao reproduzidas pela Lei 9.099/95, no artigo BP,gele “o Juiz dirigirA 0 processo com
liberdade para determinar as provas a serem pidak)zpara aprecia-las e para dar especial
valor as regras de experiéncia comum ou técnicab, atigo 6°, em que cabera ao juiz adotar
“em cada caso a decisao que reputar mais justadmege, atendendo aos fins sociais da lei e
as exigéncias do bem comum”. Embora tal dispasiti&io esteja compreendido na lei dos
JEFs, esta via também o segue, pois o artigo 1%dd0.259/01 versa que se aplica aos
Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justigariagé no que ndo conflitar com esta lei, 0
disposto na Lei 9.099/95.

Nesse contexto, argumenta-se que a situacdo dmldeipode ser ainda mais critica
porque os juizes — legitimados (por lei) a condumiro processo da forma como acharem
mais adequada - podem acelerar o processo visxetisigamente atender a uma demanda
pessoal e institucional por produtividade. Tal &jfio pode ser potencializada quando o
intérprete/aplicador eleva os critérios da oralgada simplicidade, da informalidade, da
economia processual e da celeridade a categonmimEpios e os interpreta a partir de um
viés pragmatico-eficientista, como se fosse pobsiterpreta-los partindo-se de um grau zero

de significacdo. Ao longo do trabalho, buscar-seastrar que a categoria de principios,
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conferida a estes critérios (assim denominadoslggr ndo persiste partindo-se de uma
compreensaol/interpretacdo dos principios que pitdenomenologia hermenéutica e do
direito como integridade de Dworkin.

Se os esquemas metafisicos ndo forem superadosiq@élina juridica, os critérios
acima mencionados, ao serem interpretados pragamaite, podem tornar o procedimento
dos juizados um instrumento em potencial para anpcdo dos interesses econdmicos
neoliberais, uma vez que — elevados a hierarquigrideipios — os critérios atuam como
verdadeiros dlibis tedricos aptos a legitimar ailfiizacdo de fases processuais instituidas
nao so legalmente, como também constitucionalméige flexibilizacdo, voltada a busca
por eficiéncia, nem sempre se traduz em uma efgtigatacao jurisdicional em termos de
qualidade. Tal situagdo coloca os supostos priogigos Juizados em franca oposi¢cdo a
garantia ao devido processo, presente no artn&%oi LIV, da CF-88. Um exemplo disso
poderia ser o indeferimento da producéo de provashase no “principio da celeridade”, por

exemplo.

Nesse contexto, a permanéncia de teorias vinculadagetafisica permite que os
valores neoliberais se infiltrem na decisdo (pestsgee micro), bem como no Poder Judiciario
e no Direito (perspectiva macro). Se, de um ladquema metafisico objetivista ainda se faz
presente no direito por meio dos mecanismos denmiZacao da prestacao jurisdicional, de
outro, o esquema metafisico subjetivista se fazemte por meio do estimulo a posturas
discricionarias por parte do juiz, que podem faerile terminar em “decisionismos e
arbitrariedades interpretativas” (ISAIA, 2010, g)4

Considerando que a escola instrumentalista de $soa@xige que 0 juiz atente para 0s
objetivos sociais, politicos e econémicos do Estadonportados para o Direito com a
denominacéo de principios gerais de direito, oarfges principios”, para usar a expressao de
Dinamarco - ndo € nenhum exagero concluir que #&uosliscricionaria do juiz torna o
processo permedvel aos valores neoliberais. Palmegnte, quando se leva em conta que os
instrumentos que avaliam o seu desempenho, estimubaa agir de acordo com padrdes de

eficiéncia, ndo de efetividade.

A convivéncia com posturas metafisicas permitereertadificacdo” do judiciario. Em
outras palavras, permite que o mercado se torrgii@ ‘apropriado — uma ética — para todas
as acOes humanas”, inclusive aquelas direcionadealiaacdo do direito. O neoliberalismo

atribui um preco ao direito, ao judiciario e asisi@es judiciais, ainda que eles ndo tenham
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sido concebidos como mercadorias. Harvey afirmaagakjetivo central da teoria neoliberal
consiste em construir mercados coerentes paraa tetrabalho e o dinheiro, coisas que
obviamente ndo sdo mercadorias. Assim, a desaliglés como mercadorias € ficticia, e ndo
pode funcionar sem as ficcbes (HARVEY, 2011, p.-188). O direito, a atividade
jurisdicional e a decisao, a partir de uma primapeoximacao, também nao consistem em
mercadorias, por isso, torna-se necessario umaighsdicticia acerca deles, de modo que
possam ser compreendidos e interpretados como dosizs

Os relatorios produzidos pelo Banco Mundial, asamedotadas pelo Conselho
Nacional de Justica, os critérios para promocaojuilees, os mutirdes de conciliagdo
permitem que se construa um mercado coerente pdirait® mediante ficcdes. Desse modo,
se o sentido do direito, no passado, aludia aggaades do bem, do justo e da validade
(axiol6gica material), hoje, ele tem o seu sentidslocado para as categorias do Util, da
funcionalidade, da eficiéncia e garformance(CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 35). A
producao destas ficcdes - intrinsecamente vincaladacapitalismo neoliberal - causa um
indescritivel prejuizo ao cenério democratico, wea que ndo reconhece “as complexas
realidades que nelas se ocultam” (HARVEY, 2011.89).

Os sistemas de justica s&o “mercadificados” no mmboneem que o0s atores
econdmicos os avaliam a partir dos entraves e dmstox que apresentam para 0S
investimentos. Segundo Rosa (2009, p. 47), o Bésitusado de apresentar obstaculos ao
crescimento econdmico, uma vez que exige elevad® ste dinheiro para oontractual
enforcemente o contractual repudiationo que ilustra uma conjuntura desfavoravel ao bem-
estar do mercado sob uma perspectiva neoliberatu§io pais— reconhecido como todos os
custos acrescidos a transacdo - aponta que o Badarario brasileiro € ineficiente na
garantia dos seguintes dogmas: propriedade prigadantratos, elementos centrais para o
bom funcionamento do mercado. Percebe-se aquidesericdo ficticia do direito como
mercadoria, ainda que as consequéncias desta fregfion consequéncias bastante reais para

0 cenario juridico contemporaneo brasileiro.

Desse modo, o enfoque “instrumentalista” do pre@espor admitir escopos
metajuridicos, permite que o juiz se paute porrégigas nem mesmo contidas no direito
legislado. O aperfeicoamento do sistema se vé depém das “boas escolhas dos juizes”
(MOTTA, 2010, p. 199). Diante disso, corre-se @oisle que suas escolhas tomem rumos

antidemocraticos e, além disso, reproduzam o madkeldominacéo neoliberal. Por isso, a
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confianca nas escolhas do julgador consiste em arereca ingénua, para dizer 0 minimo,

pois ndo ha como controla-las.

Como defende Streck (2010b, p. 97), a “resposteiqde) ndo pode — sob pena de
ferimento do ‘principio democratico' — depender dansciéncia do juiz, do livre

convencimento, da busca da ‘verdade real”, cirtAmsas responsaveis por encobrir a
subjetividade assujeitadora do juiz. Por outro Jaolgulgador ndo pode ter o seu poder
controlado mediante a obrigacdo de decidir confoemenciados e guias de boas praticas
(escolhidos pelos tribunais superiores), pois @blig a isso € destitui-los da
responsabilidade por suas decisbes. Quando asstaspestdo previamente determinadas,
ignora-se a aplicacédo do direito a luz do casoredacNo caso dos Juizados Especiais, esta
imposicao deturpa o que h& de mais importante ngeecedimento: aproximar o juiz das

partes, construindo-se uma “justica de proximidade”

Os dualismos metafisicos, porque presentes no ardagteorias vinculadas ao
positivismo, ndo serdo superados de outra formangaeseja a partir de um paradigma que
proponha a descontinuidade com o vig&etedo dissocie a razdo teérica (abstrata) da razdo
pratica (cotidiana, historica). Desse modo, € lmsdfia da linguagem que se rompe com a
filosofia da consciéncia. Na filosofia da conscié@no conhecimento do mundo n&o acontece
pela linguagem, mas sim a partir de uma instan@dipguistica: a linguagem serve apenas
como instrumento para traduzir o conhecimento guaidlo. Ja na filosofia da linguagem, ela
assume importancia central, uma vez que passa &oseicdo de possibilidade para o
conhecimento (STRECK, 2009a, p. 145).

Nesse contexto, a concepcdo de que o conhecimedtoger adquirido diretamente,
sem intermédio da linguagem, € abandonado, e gasaacreditar na impossibilidade de se
colocar fora da linguagem (STRECK, 2009a, p. 1&h outras palavras, na filosofia da
linguagem, a realidade sé pode ser apreendidatia gearuma descricao linguistica. Gadamer
(2002, p. 216) menciona que a ideia de que todargpreensao € linguagem parece bastante

provocativa, pois basta que nds observemos ao medso as nossas proprias experiéncias

%3 Nesse sentido, Streck (2009b, p. 394): “como apainto, proponho a “tese de descontinuidade” -pguso
ser a mais adequada — pela qual se entende queno#ips constitucionais instituem raundo praticono
direito (...) e essa institucionalizacao represemtaganho qualitativo para o direito, na medidacem, a partir
dessa revolugdo paradigmatica, o juiz tem um déhare a duty tocomo diz Dworkin) de decidir de forma
correta. Trata-se do dever da resposta corretglatr ao dever de resposta correta que venhodkaidn”.
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para que nos deparemos com uma seérie de exemptopagacem nos dizer o contrario.
Contudo, Gadamer (2002, p. 217) questiona:

mas o que dizer de outros fendmenos apontadogppgbaia linguagem como, por
exemplo, ‘0 assombro que nos deixa estupefatos tassombro que nos deixa
mudos?’ Podemos dizer que sdo fendbmenos que naatseem fala. Diante deles a
linguagem nos falta porque brilham com tamanhadgaa diante de nossos olhos
admirados, que ndo haveria palavras suficientes gpreendé-los. Mas nao seria
muita ousadia querer afirmar ainda que o ficar fanseria uma forma de estrutura
da linguagem? N&o serd uma tal afirmacdo mais ugmdtsmo absurdo de
filosofos que sempre de novo insistem e teimam &ar de cabeca para baixo as
coisas que estdo bem como estdo? Mas ficar sermdalasignifica queretanto
dizer alguma coisa que nem se sabe por onde coMmégaegacaoda linguagem
testemunha suaapacidadede buscar expresséo paralo. Ademais, dizer que
alguém fica sem fala é propriamente um modo de dizzum modo tal que com ele
estamos apenas comecando a dizer, e ndo finalizando

Nesse contexto, o intento de Platdo “de ir daéqméa a natureza intrinseca da
realidade é va”, pois ha sempre uma barreira edsee a natureza. Ha um véu de aparéncias,
produzido pela interacdo do sujeito e do objetdreens 6rgdos sensoriais e a mente do
individuo e 0 modo como as coisas se dao em si aef8TRECK, 2009a, p. 164-165). Dai
se pode dizer que as sumulas e enunciados n&o osawms prontas, ou acabadas. Tal

entendimento obstaculiza o acesso hermenéutico.

Para Herder e Humboldt, esta barreira é constitpéa linguagem, uma vez que a
linguagem pode conferir caracteristicas aos objgtesndo lhe sdo intrinsecas, ao contrario
do que queria fazer crer o essencialismo platdoriatbos defendem que as coisas somente
podem ser compreendidas quando em relacdo consaaiisas. Dessa forma, a tese de que
0s 6rgdos sensoriais possibilitam a apreensacséa@a das coisas € irreal, pois eles mesmos
podem manipular o objeto (STRECK, 2009a, p. 164r16fesse sentido, as posturas
antimetafisica®¥ convergem no sentido de que a linguagem é umaragée social e esta
convergéncia é relevante na medida em que a lieguagor ser socialmente construida,
reflete os anseios da comunidade, das necessidamésis desta. Por isso, 0 “nosso
conhecimento é conhecimento a partir de descrigbesresultam adequadas para nossos
propésitos sociais correntes” (STRECK, 2009a, g).16

® Entre as posturas antimetafisicas, destacam-se a existencialista, a desconstrucionista, a holista, a
pragmatica, a pés-estruturalista, a pés-modernista e a hermenéutica.
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Wittgenstein, na sua segunda fase, pensando proxnta a Heidegger, afirma que o
ser sO se da na linguagem. Assim, nega as ess@naiaslacdo natural entre nome e objeto.
Em linhas gerais, nega a exatidao da linguagenswemasa indeterminacao desta. Argumenta
que o ideal de exatidao € impossivel, uma vez gueentidos se ddo de acordo com 0 espaco
intersubjetivo € no seu contexto sociopratico. Rata autor, as palavras sdo ambiguas e, por
isso, ndo tem um sentido definitivo, sendo, assim,equivoco da filosofia dar sentido a
expressoes isolando-as do contexto em que forafarjplas (STRECK, 2009a, p. 170-171).

A filosofia da linguagem parte das seguintes pseas: a) 0 conhecimento ocorre na
linguagem, tendo, inclusive o discurso cientifinatureza linguistica; b) o mundo surge a
partir da linguagem, pois € por meio dela que dasvas 0 mundo, vendo-o enquanto
mundo; ¢) € na linguagem que o sujeito surge, apaecorre, porque fala, comunica-se e é
compreendido em uma comunidade de usuéarios; digadgem nao tem um papel somente
representativo, declarativo, demonstrativo, masbéamrealizador, uma vez que conecta a
linguagem a pratica e vice-versa; e) ela da sengisovirtude de trazer consigo componentes
significativos para uma determinada comunidadesd@nios, além de possibilitar a existéncia
de outros mundos quando da novos sentidos (STRE@Oa, p. 177-178).

Desse modo, rompe-se com o0s dualismos metafisisescindem sujeito e objeto:
nega-se a entificacdo do conhecimento, assim cosubjatividade assujeitadora. O Direito
passa a intersubjetividade, esquema sujeito-syjaitpartir de uma linguagem que ocorre
através de um discurso intersubjetivamente valNistes termos, ndo se busca as verdades
eternas, atemporais, como queria a metafisica, wemaque o Direito assume sua finitude
(STRECK, 2009a, p. 180).

Nesse sentido, a viragem linglistica ontolégica @& morte do sujeito, mas sim a
morte do sujeito desvinculado da sua condi¢cdo dasenundo movendo-se arbitrariamente
a partir de um grau zero de significacdo. Assitinguagem - vista como totalidade, pois €
ela que permite 0 acesso ao mundo (enquanto mum@ssa a exercer papel fundamental na

filosofia®®.

®® “Entso, se ndo existe acesso as coisas sem a mediacdo do significado, ndo podemos compreender
as coisas sem que tenhamos um modo de compreender que acompanha qualquer tipo de proposicao
e este modo de compreender é exatamente este como que sustenta a estrutura fundamental do
enunciado assertorico algo enquanto algo, algo como algo. Esta expresséo revela que nao temos
acesso aos objetos assim como eles sdo, mas sempre de um ponto de vista, a partir de uma
clivagem, a cadeira enquanto cadeira, a arvore enquanto arvore. Isto é mediacdo do significado.”
(STRECK, 2009a, p. 179).



133

De acordo com Stein (1996, p. 36), “na filosofiarnhenéutica, a ideia de
representacéo, a ideia de consciéncia, a ideiajdg#osque pensa tal e tal coisa retrocede ao
segundo plano ou desaparece”. Desse modo, 0 queyerdeum universo de metaforas,
conforme denominado pelo autor, provenientes ahctia historica ou literaria. Nesse norte,
trabalha-se com a ideia de que o sentido nem setnm@edadeiro, mas ja é dado ao individuo
pertencente a uma comunidade, e a partir dessersoivde sentido, ele se move. Por
exemplo: dizer que a arvore € de ferro, pode ndarsa afirmacgdo verdadeira, mas nela ha

sentido.

Rompe-se com verdades absolutas, tanto matematoas teleoldgicas, € o0 universo
da verdade passa a ser estabelecido conforme padddes finitos, formando uma espécie de
“reino do meio”, como afirma Stein. Com isso, intpate € a seguinte passagem da sua obra,
quando versa a respeito da dificuldade de se esttendniverso de metaforas para aqueles

ainda vinculados ao paradigma metafisico:

foi uma conquista muito dura, porque a linguageneuchamada imperfeita por
nédo ser uma linguagem do saber absoluto, da veatmidduta — ou entdo imperfeita
por ndo ser uma linguagem logicamente estabelecidforme padrdes de contexto
de referéncia, fechados, etc, com base num univk¥rsaxiomas que poderiam ser
apresentados como ponto de partida seguro da \e(8adEIN, 1996, p. 37).

Dessa maneira, supera-se 0 universo das ontolegitas, entendidas como teorias que
conferem sentido definitivo as coisas. No univdrsonenéutico e das teorias do sentido, nédo
se trabalha com realidades ontoldgicas, de acamouwn mundo ideal, irreal, mas sim com
as realidades féaticas e historicas inerentes adeteaminada cultura (STEIN, 1996, p. 39).
Para a hermenéutica, ndo h& proposicéo feita a gartvacuo, pois o sujeito estd sempre
mergulhado em suas condi¢des historicas e culfurats ha como se distanciar disso. Sendo

assim, nao existe proposicéo que nao seja pasEwelerpretacdo (STEIN, 1996, p. 43).

Em decorréncia do surgimento de interpretacOe®rsig, € necessario que se
esclarecam as razdes pelas quais se diverge, deamoltsos caminhos, ou seja, 0s métodos
que levam as diferentes interpretacdes. Nessa baildo-se em vista que existirdo caminhos
(métodos) diversos, surge a concepcao da ndo moist@e apenas um método para mostrar a

verdade, mas sim de varios.
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Citando a obra Verdade e Método de Gadamer, Stgheeque 0 autor busca a
verdade ndo pelo método - destacando, entre elagtado indutivo e o dedutivo. Gadamer
argumenta que o nivel da experiéncia da arte, @ div conhecimento histdrico e o nivel da
linguagem constituem trés verdades ndo dadas pé&imdm [6gico-semantico/analitico. Dessa
forma, Stein explicita que a obra se trata, naaggddeserdade contra o0 métodem que tal

guestao é tratada a partir da perspectiva hermeaéilbsoéfica (STEIN, 1996, p. 44).

Nesse passo, Gadamer, utilizando-se principalméogseensinamentos do segundo
Heidegger, “pretende liberar a hermenéutica danati@o estética e histérica” (STRECK,
2009a, p. 195). Heidegger afirma que, na estrutlorahomem, existe o elemento da
compreensao, que engloba o seu modo de ser-no-mubdseinou estar-ai (STEIN, 1996,
p. 45). E a partir desse elemento de compreenséelg constroi tudo aquilo que chama de
interpretacao.

Com base nisso, constata-se que nenhuma intei@oepagiera estar desvinculada do
modo de ser-no-mundo do intérprete, nenhuma irgexgéio partird do vacuo. Em sintese, “ha
uma compreensao que se antecipa a qualquer tiprplieacdo” e, por isso, o intérprete nao
estabelece uma relacdo subjetiva individual conbjeto. Contrariamente, ele interpreta a

partir de um contexto intersubjetivo, do seu moe@er-no-mundo.

Destarte, o sentido do ser de um ente ja é dagoéreompreensédo. Heidegger afirma
que oDaseinconstitui a condi¢do de possibilidade para seatesco ente que esté inserido
no mundo, “no modo de ser da prestabilidade. Daipgwa o estar-ai, ser-no-mundo equivale
a ter originariamente intimidade com uma totalidddesignificados” (STRECK, 2009a, p.
198).

Segundo Stein (2008, p. 115), no momento em quedddger introduz um ente
privilegiado, oDasein,aparece um novo nivel de problematizacdo do sesSird, oser ndo
consiste em algo isolado a ser conhecido, poip&tsa a ser uma condicdo essencial que
possibilita o conhecimento humano. Aasein é possivel conhecer ser, e, s6 por isso,
acessar os entes, portanto. De acordo com Ste®d8,(20 115), a possibilidade deDasein
compreender o ser é o que torna possivel o conkbatim Se ndo o pudesse, tudo
permaneceria opaco. Compreendendo os entes pelo Barseintambém se compreende
como ente. Mais que isso: compreende 0 ser paa@uereende a si mesmo e se compreende

porque compreende o ser.
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N&o se estabelece, pois, uma relacao direta cobjetoeem que o homem lhe da um
significado e uma funcdo. Contrariamente, o homé@mpg@ssui, na sua totalidade de
significados, na sua pré-compreensdo, 0s seusuiz@Esjque o guiam na descoberta das
coisas. Nesse sentido, Streck (2009a, p. 201) angiague o estar-ai ja estd sempre em

relacdo com o mundo, por isso, ndo ha motivos pdiatincao entre sujeito e objeto.

Com isso:

o fundamento do compreender é o préprio homem. @eengler € uma estrutura do
Dasein é uma estrutura deer-ai € uma estrutura do homem, e que é preciso
entender a estrutura do compreender. Na medidauero gompreender se explicita,
ele é interpretado. De tal maneira que o interprét@xpor, € o desdobrar das
préprias possibilidades. Desse modo, para Heideggeer humano é um ser para
possibilidades, e, portanto, um ver a compreens@moc uma estrutura
antecipadora.

Na hermenéutica filosofica, o compreender sé da gartir do ser-no-mundo, assim
como 0 acesso ao mundo, sO se da pela linguagemmenNenéutica-filosofica, o ser do ente
se manifestara como fendmeno da pré-compreensgerdsio o paradigma metafisico, o ser
nao € mais o ente, abandona-se a entificacdo domro constantemente criticou Heidegger
(STRECK, 2009a, p. 126). Nesse sentido, a hermieadueideggeriana leva “o ser do ente a
se manifestar como fenbmeno, sendo a ontologiad@&mental) a interrogacdo explicita e
tedrica pelo sentido do ser”.

A ontologia estara preocupada com o sentido dassgotque se opde a metafisica
classica e moderna, que tratava o ente como ethist@ico, transcendental), sem se pensar
no ser como sentido do ente. Com isso, esclareeegg®stdo que o homem néo acessa 0s
objetos puros em si, pois consegue acessa-los somemomento que lhes d4 uma funcao,
um sentido. Desse modo, ndo se encontra a verddolengtodo, e sim pela clareira do ser,
que desvela o ente, nas expressées de Heideggerdesvelamento do ente, desvela-se o ser
(STRECK, 2009a, p. 205-206).

% “yerdade sera, assim, des-velamento, des-ocultagdo (alétheia = isto ai que foi arrancado da
ocultacdo). O des-velamento do ser é o que primariamente possibilita o grau de revelacao do ente. A
verdade (descoberta) deve sempre ser arrancada primeiramente dos entes. O ente é retirado de
velamento. Esse des-velamento ocorre na clareira do ser. A proposicao € verdadeira significa deixar
ver o ente em seu ser e estar des-coberto” (STRECK, 2009a, p. 205-206).
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Versando acerca da compreensdo fenomenoldgica idedder, Stein explica que o
autor se lanca aos fenbmenos, as coisas mesmasglathe® como elas se mostram. No
entanto, esclarece que tal compreensdo ndo redsroaisas mesmas como coisa em si, ele
nao mais descreve a esséncia, porém sim a exstédocser (STEIN, 2002, p. 180). “A
compreensao do ser nos leva a um caminho de duas: madser €, pela compreensao, a
possibilidade de acesso ao ente, pois sem compea@d® ha ente” (STEIN, 2008, p. 115-
116). SO é possivel acessar os entes porddaseincompreende o ser, € ndo em razao de

algum fundamento que permita o conhecimento da@sent

Compreende-se que 0 ser sempre sera o0 ser datajmassim como o ente sera des-
coberto, des-velado na surgéncia do ser, com basermo-mundo. Assim sendo, verdade
ontica e ontolégica remetem uma a outra diferentéaeo ente em seu ser e ao ser do ente,
conforme explica Streck (2009a, p. 206). SegundnSR002, p. 180), “o aiD@) sera a
esséncia do ser-ai, mas esse, modalizado pela eengdio do ser”. Segundo Stein (2008, p.
116):

o Dasein pela compreensdao, inaugura uma circularidade t&davia, ndo é simples
circularidade (no conhecimento, na légica), mas eimzularidade que se da pela
compreenséo. E, portanto, uma circularidade heratieaé O ser ndo funda o ente,
nem qualquer ente funda o ser. A reciproca relagdi@ ser e ente somente se da
porque ha dasein- isto €, porque ha compreenséo.

Heidegger, assim, desloca a “fenomenologia daco&msa” para a “fenomenologia
do Daseiri, 0 que significou mais que uma mudanca de objets sim uma transformacéo
do conceito de fenomenologia, com isso, fundanfenamenologia hermenéutica (STEIN,
2002, p. 184).

Tendo-se em vista que interpretar € dar sentmlpgita sempre ter-se em mente que a
atribuicdo de sentido ocorre através da compreefrséio do nosso modo de ser-no-mutfdo

®" Conforme Gadamer (2003, p. 19), “A interpretacdo, tal como hoje a entendemos, se aplica ndo
apenas aos textos e a tradicdo oral, mas a tudo que nos é transmitido pela historia: desse modo,
falamos, por exemplo, da interpretacdo de um evento histérico ou ainda da interpretacdo de
expressdes espirituais e gestuais, da interpretacdo de um comportamento etc. Em todos esses casos,
0 que queremos dizer é que o sentido daquilo que se oferece a nossa interpretacdo nao se revela
sem mediacdo, e que é necessario olhar para além do sentido imediato a fim de descobrir o
“verdadeiro” significado que se encontra escondido. Essa generalizacdo da interpretacdo remonta a
Nietzsche. Segundo ele, todos os enunciados provenientes da razdo sao suscetiveis de interpretacéo
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A partir disso, contata-se que os sentidos naadiatsobre os entes, nem estdo encarcerados
nos objetos, como querem o0s modelos da subjeteidaskujeitadora ou o modelo

essencialista, respectivametite

Por isso, é preciso saber que ndo ha um sentidodiso dentro de uma norma/texto
como querem as teorias metafisicas. Ao se intempcetexto, ele ja estara compreendido e
compreender so se faz a partir do modo de ser-maionde quem o interpreta. Destarte, 0s
textos/normas ndo contém um sentido ja dado, préeimpre sera criado um novo sentido
para quem os |é, considerando-se o intérprete edga@m inserido em um contexto historico
e cultural determinado (STRECK, 2009a, p. 235-236).

Dessa forma, fazer hermenéutica juridica é realimaprocesso de compreensédo do
Direito. Fazer hermenéutica é desconfiar do mundias®suas certezas, € olhar o
direito de soslaio, rompendo-se com uni{@iménéul}ica tradicional objetificante
prisioneira do (idealista) paradigma epistemolégiadilosofia da consciénci@om
(ess)a (nova) compreenséo hermenéutica do Direitopera-se o sentido possivel-
de-um-determinado-texto, e ndo a re-construgdo dmtot advindo de um
significante-primordial-fundantéSTRECK, 2009a, p. 235-236)

Texto e norma ndo sdo a mesma coisa: 0 texto) (@péeecera para o intérprete ja na
condicdo de norma (ser), momento em que dara utidgeao texto. Em outras palavras: a
norma € resultado da interpretacdo do texto, a aarno significado que o texto vem a
assumir diante do processo compreensivo. Nessa®ent que € uma sumula sendo um

texto?

Se a norma € resultado da interpretacdo, ent&oéelgpode ser concebida como algo
abstrato e anterior a decisdo judicial, ela é osultado da interpretacdo judicial,
consubstanciada, em regra, no dispositivo da sesitéSTRECK; ABBOUD, 2013, p. 52). O

posto que o seu sentido verdadeiro ou real nos chega sempre mascarado ou deformado por
ideologias”.

®® De acordo com Stein, “a objetificacdo olharia apenas o aspecto do desvelamento e esse huma
perspectiva de um sujeito que se situa diante de um objeto. Nessa relagdo, tanto a coisa, como o
evento ou a pessoa, passam a ser simplesmente objetos da representacdo do sujeito”. Nesse
sentido, o autor segue dizendo que tanto a coisa, coOmo 0 evento ou a pessoa séo vistos pelo sujeito
somente sob 0 seu prisma, simplesmente como objetos representados pelo sujeito. Desse modo, o
“acontecer, o presenta-se, ou ainda o0 vir-ao-encontro com seu modo de ser” € negado, encoberto ou
totalmente ignorado. Esconde-se o ser, que impede, portanto, a diferenca ontol6égica (STEIN, 2002, p.
191).



138

texto do dispositivo da sentenca consubstanciolesultado da interpretacdo do texto

normativo a luz do caso concreto.

Desse modo, quando o dispositivo da sentenca passar para casos futuros, ja ndo
h& mais a norma em si. O enunciado dar& origemvasniaterpretacdes em face dos novos
casos concretos. E por isso que Streck e Abbouthafi que as simulas vinculantes
consistem em um claro exemplo de enunciados norosagielo STF. E isso também ocorre
no ambito especifico dos JEFs com a criacao dels8mor parte da TNU. Ao vincularem os
casos ainda néo julgados, presencia-se mais unmpéxea criacdo de enunciados normativos
por parte do Judiciario, ainda que a vigéncia desifitmos se restrinja aos limites dos JEFs.

A atribuicdo de efeitos vinculantes as sumulas p@de ser vista de modo ingénuo,
pois isso significa definir previamente “os limitds sentido do texto, bem como o préprio
sentido desses limites”, o que obsta a interpretagad com isso, a consideragcdo da
singularidade e especificidade do caso sob ap@xi&TRECK; ABBOUD, 2013, p. 54-55).

Dessa forma, ndo se pode crer que as sumulas eisdemunciados, por serem
abstratas ero futuro podem ser aplicadas de modo entificado, a padirdeducbes e
subsunc¢des. Formuladas com o intuito de direciarsslucdo de casos futuros, elas devem
ser consideradas textos passiveis de serem “noghad@artir do caso concreto e dos
preceitos constitucionais. Com isso, a ideia deagusiimulas transformam “casos difitgis
(por exigirem excessiva interpretacao) em “casosi$a (passiveis de serem solucionados de
forma automatica), consiste em um equivoco hernteoé(STRECK; ABBOUD, 2013, p.
55). Pensar que elas sédo capazes de resolvermaif@nte milhares de processos de uma sé
vez consiste em uma atitude arbitraria por partgutdmdor, o que sé tem a contribuir para

um modelo de justica voltado para critérios dei@ficia.

Nesse sentido, 0 “minimo € da sumula”, consistedever de o juiz buscar o DNA
das aplicacbes anteriores, em busca da “intergir@ta@dicional” (considerada no sentido
auténtico). Ou seja, cabe ao juiz buscar o DNA adgacOes anteriores para que lhe seja
possivel saber em que condigbes o enunciado foiulado, ou seja, quais circunstancias
do(s) caso(s) concreto(s) anterior(es) condicionasadecisdo que passou a viger como

enunciado. A (re)construcao do significado do eragwc sumular deve ser feita mediante

% Na concepcao positivista, os casos faceis sdo solucionaveis pelo critério da subsuncao,
contentando-se com a suficiéncia dntica. J& os casos dificeis exigem um “ir além”, uma vez que “os
fatos e as normas relevantes permitem mais de uma solucao pelo sistema composto por regras e
principios” (ISAIA, 2008, p. 272). Na nota de rodapé 47, explica-se mais detalhadamente a
compreensao que Dworkin tem acerca dos “casos dificeis”.
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uma fundamentacéo que resgate, que leve em cenpecaliaridades dos casos anteriores e,
ao mesmo tempo, expliqgue as semelhancas e difsrgugaapresentam em relagdo ao caso
futuro. E o que Streck e Abboud (2013, p. 58) dénam comaoaccountabillityhermenéutico

— essencial ao Estado Democratico de Direito. Hster serve para a aplicacado de todo e

qualquer enunciado sumular: desde os de autor&T&caos de autoria da TNU

" Para além desta critica, deve-se também mencionar que os enunciados sumulares reforcam o perfil
autoritario de jurisdicéo presente no procedimento ordinario, veementemente denunciado por Baptista
da Silva (2006, p. 239-242). Assim como 0S recursos, as sumulas - se ndo anulam - diminuem
substancialmente a legitimidade dos juizes que participaram da instrugdo probatéria e que
mantiveram contato com as partes: situacdo que — quando reproduzida no &mbito dos JEFs -
contraria o ideal de justica de proximidade. Baptista da Silva (2009, p. 91), ao dirigir criticas ao
procedimento ordinario, atrelado ao Paradigma Racionalista, afirma que perdemos a “visdo do
bosque. Vemos apenas as arvores e estamos ofuscados pela sua grandiosidade”. O autor assume
que existem problemas localizados, os quais ele reconhece como “problemas funcionais”, mas que
consistem em questdes administrativas ndo decorrentes do seu funcionamento enquanto sistema.
Isto é, os problemas ndo sdo consequéncia de uma “disfuncdo estrutural ou sistematica”. O
procedimento ordinario funciona bem considerando os pressupostos imaginados por aqueles que o
conceberam: seguranca e certeza. Desse modo, o autor afirma que os problemas da justica sao
estruturais. Em outras palavras, o que Baptista Silva quer dizer é que o procedimento ordinario nao
foi concebido para ser célere. Contudo, este ndo é o caso dos Juizados Especiais: o procedimento
desta via se propde a construir o edificio processual a partir de diferentes bases estruturais. No
entanto, a mudanca estrutural é de certo modo artificial, pois ndo houve mudanca na cultura. E diz-se
isso porque 0 senso comum teorico dos juristas permanece defendendo que a solugdo para os
problemas vivenciados pelos JEFs, como a elevada taxa de congestionamento nas Turmas
Recursais, esta na adocao de enunciados de carater vinculante. A Taxa de Congestionamento nas
Turmas Recursais da 42 Regido é de 75,3% em 2011. Em 2010, esta Taxa era de 64,7%. Por outro
lado, a Taxa de Congestionamento no 2° grau na Justica Federal comum, em 2011, é de 43,6%,
enquanto em 2010, esta Taxa era de 44,1%. A Taxa de Congestionamento no 2° Grau da Justica
Federal diminuiu de um ano para outro, contrariamente a taxa de congestionamento nas Turmas
Recursais. Ainda, cabe mencionar que o congestionamento nas Turmas Recursais € muito superior a
do 2° Grau. Repete-se, assim, a mesma solucao pensada para a Justica Comum (simulas). Todavia,
estas medidas resolvem o problema apenas de modo imediato, ndo em carater definitivo, tanto é
assim que, a partir dos graficos disponibilizados pelo Relatério Justica em NUmeros pelo CNJ, nao se
percebe uma diminuicdo da Taxa de Congestionamento no &mbito das Turmas Recursais (esta Taxa
relaciona o nimero de processos baixados com o nimero de processos novos e pendentes). Escapa-
se momentaneamente dos problemas sem resolver suas dificuldades (OST, 2001, p. 367). A
mudanca estrutural na cultura dos JEFs exige o aprofundamento da atividade conciliatéria, esta sim
coerente com o propoésito dos JEFs. Nesse contexto, se hd uma exigéncia neoliberal por
produtividade, previsibilidade e eficiéncia, o senso comum tedérico dos juristas, ainda imerso no
Paradigma Racionalista, confirma as solucdes apontadas (formulacdo de enunciados) e atendem,
mesmo irrefletidamente, os interesses neoliberais. Desse modo, as solu¢des adotadas nos JEFs sao
as mesmas destinadas a “salvar” a via comum dos seus problemas de congestionamento e
morosidade. A fenomenologia hermenéutica pode ser um importante caminho rumo a mudancga na
cultura, pois - antes de se aderir as reformas — deve-se voltar a “coisa mesma” e questionar se as
mudancas sugeridas atendem aquilo a que os JEFs se propdem. Em outras palavras: as sumulas sao
compativeis com os propositos dos Juizados Especiais? Elas sdo coerentes com as motivagdes que
legitimam — constitucionalmente — o seu procedimento? Parece que ndo. Ainda, cabe fazer uma
ultima ressalva: defender que a instituicdo de simulas nao soluciona os problemas vivenciados pelos
JEFs, ndo significa assumir a possibilidade de mudltiplas respostas (corretas) no direito em face de
casos cujas peculiaridades levariam a uma mesma resposta. Assumir a indeterminacdo do direito e
negar esquemas matematicos, ndo implica em desincumbir os juizes do dever de serem coerentes e
de buscarem o DNA do caso concreto. Os dados referentes ao Relatdrio Justica em NUmeros podem
estdo disponiveis em: < http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-
transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios>. Acesso em 3 de fevereiro de 2013.
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O giro linguistico-ontolégico ndo somente (re)dwesm 0 modo de aplicacdo das
sumulas, enunciados, ementas e principios, comdéam (re)questiona as posturas
discricionérias dos juizes, o protagonismo exerpielos mesmos na condugédo do processo e
o ativismo judicial, portanto. E abordar este ags@nessencial para o presente trabalho na
medida em que, como mencionado acima, a auséntiraites (hermenéuticos) a atuacao do
julgador permite que ele se conduza por critéricgmatico-eficientistas, o que tona a
democratizagdo do acesso a justica esvaziada deses¢ido de transformacdo da realidade

social, pautada pela concretizacéo de direitostitoci®nalmente assegurados.

Nesse sentido, antes de tudo, € preciso sabenguegéncia do Estado Democratico
e da Constituicdo de 1988, o intérprete ndo poderér qualquer coisa sobre o texto,
solipsisticamente, como se ele pudesse partir dgramzero de significac&o Para lembrar
a metéfora do canto da sereia anteriormente tragig@eciso acorrentar o juiz, assim como
Ulisses, de modo que nao |he seja possivel cedégiéa mercadoldgica neoliberal. A

Constituicao, o caso concreto, os limites seméastitmtexto, bem como o respeito a tradicao

" Warat (1995, p. 323) afirma que o paradigma positivista permite encobrimentos discursivos e
privacbes significativas, em virtude de o modelo - puramente cientifico — excluir da linguagem do
direito o sentido histérico e o sentido politico. Nesse sentido, explica que esta pretensdo cientifica,
influenciada pelo ideal de neutralidade e de constituir-se em um saber auto-fundado - imune as
mudancas politicas e as diferencas culturais — institucionaliza as transgressées sociais e o0 saber
litirgico que delas se tenham (WARAT, 1995, p. 321-322). Assim, recorre a Barthes, e expde que o
direito, conforme o modelo positivista, é construido a partir do “grau zero de razdo”, de modo que,
exclui-se do direito o papel da politica na transformacdo da sociedade, da cotidianidade, em outras
palavras, pois objetifica a realidade. Por outro lado, restringe-o apenas as condi¢des transcendentais
e metodolégicas, como as Unicas garantidoras da racionalidade juridica (WARAT, 1995, p. 321-322).
Destarte, Warat explicita que a reivindicacdo exclusiva das possibilidades transcendentais e abstratas
e o desprezo da existéncia historica € o que distorce a racionalidade juridica. Refere, em razéo disso,
gue tal modelo é autoritario, uma vez que impde aos valores do futuro o determinismo racional, de
modo a ndo se permitir que novas e diferentes aspiracdes, surgidas da cotidianidade, sejam
consideradas de forma a contribuir para a racionalidade juridica. Nesse contexto, explica que, em
razdo de os juristas estarem sempre comprometidos com esta racionalidade, a cotidianidade sera
sempre suprimida por eles, o que desencadeara um processo permanente no qual a racionalidade
positivista sempre ira imperar. Em virtude disso, o futuro sempre repetird o presente, uma vez que a
racionalidade serd a mesma — vazia, abstrata, deslocada da realidade. Isso resultara no que o
modelo racional autoritario visa: um direito perenemente uniforme e coerente (WARAT, 1995, p. 324).
E no autoritarismo da razdo abstrata e vazia, em Ultima andlise, que os antagonismos sociais se
desintegram, de modo a consolidar um modelo de direito unitario. Ademais, ressalta-se que, nesse
contexto de direito uniforme e mitolégico (porque abstrato), a pratica juridica, por consequéncia,
homogeneiza os conflitos juridicos, uma vez que as especificidades do caso concreto devem ser
desconsideradas. O mundo vivido — que, por outro lado, parte do grau histérico - ndo cabe na razao
analitica, uma vez que - utilizando-se as expressdes kelsenianas — esta razdo compreende apenas o
dever-ser e despreza o ser, em nome da cientificidade. Stein (2002, p. 67-68), versando acerca desta
questao, afirma que Heidegger discute a necessidade de se atentar para o acontecer das coisas, com
0 intuito de evitar a objetificacdo destas, pois “quando objetivamos, tornamos tudo comum”. Por isso,
0 importante é preservar 0 acontecer de cada coisa, evitando-se a supressdo da singularidade dando
espaco a uma indevida generalizacdo — multiplicacdo dos desertos.
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sdo condicOes para que se possa limitar a ativipagselicional, evitando-se que o juiz se

conduza arbitrariamente no desempenho da sua funcéo

Desse modo, conforme explica Streck (2010b, pP&7-existe uma diferenga entre
decisdo e escolha: “a escolha, ou a eleicdo de élgon ato de opcdo que se desenvolve
sempre que estamos diante de duas ou mais pakmilefi, sem que isso comprometa algo
maior do que o simples ato presentificado em unua dércunstancia”. Segundo 0 mesmo
autor, no direito, a discricionariedade (que levarbitrariedade) corresponde a palavra
escolha, uma vez que o juiz podera, dentre ashplidades, discricionariamente resolver os

n72

“casos dificeis” ', isto €, aqueles que — a primeira vista - aprasentais de uma

possibilidade de solucéo.

A deciséao, por outro lado, parte doomprometimento com algo que se antecipia
caso da decisdo judicial, 0 que se antecipa & eofmpreensao daquilo que a comunidade
politica constréi como direitp sendo relevante mencionar que esta construcdm na
corresponde a soma de diversas partes, pois amsistuma compreensao do todo, o que

possibilita a interpretacdo mais adequada do direit

Ronald Dworkin — ao construir uma teoria direciamadsuperacao do positivismo e
do pragmatismo — reconhece que “o Direito € umuwtnjde praticas sociais que devem ser
interpretadas” (TASSINARI, 2012, p. 85). Desse modointerpretacdo do direito, para
Dworkin, “significa ver o direito como um corpo deutrina integrado e coerente” (GUEST,
2010, p. 27).

Através da sua teoria sobre a interpretacédo ddaajileworkin busca a superacao do

positivismo e do pragmatismo. Destarte, emborgeestelito distante de ser pioneiro a se

2 Conforme explica Dworkin (2010, p. 127-128), “o positivismo juridico oferece uma teoria acerca dos
casos dificeis”. Eles ocorrem em situacdes em que a regra de direito, instituida previamente por uma
instituicdo, ndo é clara diante de um caso especifico, de modo que o juiz tera o “poder discricionario”
para decidir o caso de uma forma ou de outra.Segundo o autor, nestes casos, o juiz redige sua
opinido em uma linguagem que procura dar a entender que uma das partes tinha um direito
preexistente de ganhar a causa. Contudo, Dworkin afirma que esta ideia ndo passa de uma ficcdo. O
que ocorre, nestas situacdes, € que o juiz “legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e em
seguida os aplica retroativamente ao caso em questdo”. Dworkin se opfe a esta teoria da deciséo,
pois — segundo ele - quando parece ndo haver nenhuma regra que regule o caso, o juiz, ainda assim,
tem o dever de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novas regras para aplica-
las retroativamente. E, a partir disso, Dworkin j4 avisa de antemao que sua teoria ndo consistird em
instrumento mecénico capaz de demonstrar quais direitos tem as partes nos casos dificeis. A sua
teoria pressup®e que os juristas irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos, tanto quanto
divergem os cidadaos e os politicos acerca dos direitos politicos. Percebe-se que Dworkin aceita a
indeterminacdo do direito, embora isso ndo queira dizer que o direito ndo tenha objetividade. Tal
assunto sera melhor desenvolvido ao longo do trabalho.
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preocupar com a questéo da intepretacéo, ele daldermodo inovador, pois sua teoria ira
“refletir diretamente na atuacao dos juizes e téisl' (TASSINARI, 2012, p. 85-86).

Nesse contexto, a interpretacdo no direito, em rmRwp excede aquela
correspondente ao reconhecimento da ambiguidadepalasras, identificado por Hebert
Hart, ou da textura aberta do texto juridico, idf®a@ido por Kelsen, ambos inseridos no
paradigma positivista. Nessa esteira, conformeieflassinari (2012, p. 86), a inovagéo na
proposta de Dworkin esta amparada em dois ponp8néiro, no entendimento de que a
propria ideia de interpretacdo € interpretativgguselo, no fato de que considerar o Direito
como pratica interpretativa traduz uma intencialzle e finalidade”. Essa afirmacédo se

tornard mais compreensivel ao longo deste subd@apitu

Dworkin reconhece a existéncia da objetividadenterpretacdo juridica, embora isto
nao queira dizer que a objetividade exclua a didgeinsterpretativa do direito. Desse modo,
a objetividade atua como um limite: seja reconhédgenma pratica social compartilhada

(nivel do ajuste), seja construindo a melhor imeggdo (nivel da justificacéo).

Nesse contexto, o autor reconhece a importancabdividade no Direito, pois — na
auséncia dela — tudo néo passaria de uma questfustie e ndo de julgamento. Em caso de
tudo ser uma quest&o de gosto, entdo que sentidoidam debater e discutir? E por isso que
a distincdo entre questdo de gosto e questdo gknjehto é extremamente importante para
possibilitar o estabelecimento de um espaco deusBS0 cujo objetivo seja a busca pela
melhor interpretacédo (TASSINARI, 2012, p. 87).

“Quando alguém faz um julgamento, ndo ofamsando estar errado, mas pensando
em acertar, 0 que nao acontece com a questao te.gdssim, a existéncia da objetividade
no direito, para Dworkin, refere-se a possibilidal#ese buscar as respostas melhores (ou
corretas). E, conforme explica Tassinari (201287, tal busca somente é possivel porque

sabemos o que séo interpretagdes ruins.

Considerando-se, portanto, a melhor decisdo comopumesso de construcao,
Dworkin faz um contraponto com a obra de arte. 8églele, a melhor forma de interpretar
uma obra de arte € coloca-la sob a sua melholuzseja, a melhor interpretacdo € a que
mostre a obra na sua melhor forma — o que ele deaoctomo hipétese estética. De acordo
com Guest (2010, p. 31-32), a ideia de fazer de ‘@lgnelhor” deve ser aplicada ao direito.

“Colocar uma coisa sob sua melhor luz” implica essuair que a “coisa” tem um propésito e
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que deve ser examinada de modo tdo compreensivatoqeaja possivel, a fim de se
encontrar a “melhor maneira de enxergd-faDworkin reconhece que existem outras formas
de interpretar a¢cfes e eventos, contudo, no quefese ao direito, esta € uma forma comum,

ou paradigmaticA de interpreta-lo.

Nesse sentido, o direito também possui uma hipoestética, a que Dworkin
denomina como hipoétese politica. Mediante a cogatre reconstrucdo de conceitos, buscar-
se-a4 a melhor interpretacéo, ou seja, aquela qlleomee afine com a finalidade do direito,
isto €, a uma teoria substantiva da politica eudtige (TASSINARI, 2012, p. 89). Assim, o
intérprete realiza a interpretacao do direito compuopadsito. Contudo, isto ndo Ihe autoriza a
fazer da sua pratica o que ele bem deseja, ptist@ria ou a forma de um objeto exerce uma
coercao sobre as interpretagfes disponiveis”, dlmuoe a interpretacdo construtiva implica

em uma relacao entre propdsito e objeto, o quetesatecirculo hermenéutico.

Por isso, a deciséo juridica ndo pode dependescidhas. A decisdo parte de um
compromisso assumido pelo julgador, pré-compreendidnforme afirma Streck (2010b, p.
98). E tal compromisso passa pela historia ingtihat do direito, de modo que os principios
sao “pistas” para esta reconstrucdo. Nesse sewtidaso deve ser contextualizado dentro de
uma busca pela integridade do direito, pois a éecrsio pode partir de um grau zero de
sentido.

Desse modo, o direito como integridade ndo se ec@adom um modelo interpretativo
proprio do convencionalismo, em que a busca dec8eki para 0s casos presentes €
determinada pelas solucfes dadas aos casos pagsadeysaram sobre a mesma questao. O

direito como integridade n&o obriga o juiz a daauesposta idéntica a do caso anterior, nem

® Guest (2010, p. 32) afirma que a ideia de “melhor” pode gerar ddvida em algumas pessoas, “mas
isso seria errado. Trata-se simplesmente do fato de que nés entendemos 0 que sdo intepretacdes
ruins (‘Hamlet é uma peca sobre maneiras cortesas’, por exemplo, ou ‘A Quinta Sinfonia de
Beethoven consiste de algumas notas boas e despretensiosas, mas ndo muito mais do que isso’), e
que boas interpretacées devem ser preferidas a interpretacdes desse tipo. Uma objecdo comum é
aquela segundo a qual algumas vezes nds devemos tentar colocar as coisas ndo sob sua melhor luz,
mas sob uma luz pior, ou até mesmo sob a pior das luzes. Algumas vezes, nés podemos pensar que
a forma sensivel de retratar algo € pintar o seu pior retrato possivel. Mas ndo ha nada na ideia da
melhor interpretacdo da ascensdo de Adolf Hitler, por exemplo, que nos obrigue a mostra-lo como
moralmente bom. Pintar o melhor retrato possivel dele € compativel com mostra-lo como o pior
monstro possivel. No sentido exigido de ‘melhor’, a melhor interpretacdo de Hitler ndo seria atingida
pela supressdo de fatos, ou sO por enxergar os eventos a partir de seu ponto de vista, ou por
restringir a interpretacédo apenas aos materiais histéricos dos arquivos de seus funcionarios”.

" Guest (2010, p. 29) expde que, para Dworkin, os paradigmas do direito “sdo as descricdes
incontroversas dos entendimentos-padrao do direito. Eles sdo paradigmas em razao de sua aceitacao
incontroversa, de forma a fazer dos desvios erros evidentes. Por outro lado, eles ndo sao
incontrovertiveis (incontrovertible), dado o argumento apropriado. Eles ndo sdo inteiramente, ou
“conceitualmente”, distintos, portanto, da interpretacéo”.
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mesmo impde a ele o dever de se reportar ao repet®decisdes parlamentares que tenham
versado sobre 0 mesmo assunto para que, descahetéapretacdo do legislativo, aplique-a

ao caso.

Por outro lado, o direito como integridade tambémo assume uma postura cética
com relacdo ao passado, como no pragmatismo. @ptagno nega que as decisdes politicas
do passado exercam qualquer tipo de influéncia pestficar “0 uso ou ndo do poder
coercitivo do Estado”. Segundo Dworkin (2007, p5)1 o pragmatismo justifica o exercicio
do poder coercitivo com base em alguma outra \@értmhtemporanea ao proprio momento da
deciséo (que, por 6bvio, ndo a tradicdo), comoegemplo, na eficiéncia e na justica. Desse
modo, no pragmatismo, o julgador ndo esta obrigagoardar qualquer relacdo de coeréncia
entre a sua decisao e as decisoes legislativakotajs anteriores. Acredita-se que a coeréncia
ndo “contribui, em principio, para a justica ouirdde de qualquer decisédo atual”. Os juizes
devem se libertar da “mao morta do passado e ddhéetla coeréncia pela coeréncia”. Em
outras palavras, o pragmatismo estimula que oggudecidam conforme os seus préoprios
pontos de vista (DWORKIN, 2007, p. 185-186).

Desse modo, o direito como integridade defende “gseafirmacdes juridicas séo
opinides interpretativas que, por esse motivo, ¢oamb elementos que se voltam tanto para o
passado como para o futuro” (DWORKIN, 2007, p. 270pgo, a pratica juridica
contemporanea é interpretada como uma politica wepso de desenvolvimento, o que,
mais uma vez, nos remete a condicao S#w-ai do intérprete propria da hermenéutica
filosofica. O passado dBer-aindo faz parte do passado do ente, ele sempre pecfente e
Ihe antecipa, por isso, as possibilidadesSdu-ai estdo condicionadas por aquilo que de
alguma forma ele ja'8(ABBOUD; TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p.27-70). Nessentido,

o futuro doSer-aindo € um projeto livre, uma vez que, forjado gelka historicidade, o futuro
do Ser-aiso pode ser aquilo que ele ja foi. Desse modohadammo compartimentar passado
e futuro e, como bem observa Dworkin (2007, p. 2@81direito como integridade considera
inatil “a questéo de saber se os juizes descobtemventam o direito”. Conforme Dworkin,

0s juizes fazem as duas coisas e nenhuma delassmeontempo.

® Assim, “esse ter que ser o que ja €, HEIDEGGER denomina estar-jogado no mundo, ao passo que
sua existéncia, enquanto possibilidade, se denomina estar lancado. No seu ter que ser, ou estar-
jogado no mundo, o Ser-ai se encontra ja sempre imerso em uma tradicdo, embora disso ele nédo seja
necessariamente consciente. Esse ser histérico que atravessa o Ser-ai por todos os lados € o que
propriamente designa sua historicidade”. Aquilo que o Ser-ai pode ser é aquilo que ele ja foi, de
modo que o futuro ndo consiste em um projeto livre, consiste em um projeto jogado (ABBOUD;
TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008 p.27-70).
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O principio judiciario da integridade estimula qeejuizes devam interpretar direitos
e deveres legais partindo-se do pressuposto ddogam criados por um dnico autor: a
comunidade personificada, construida com base eanaamcepcdo coerente de justica e de
equidade. Nesse sentido, as proposi¢coes juridca®dem ser consideradas verdadeiras se
derivarem dos principios de justica, equidade éddeprocesso legal que oferecam “a melhor
interpretacdo da prética juridica da comunidad&V@RKIN, 2007, p. 272).

Desse modo, reconhece-se que o direito como idsdgi € mais “inflexivelmente
interpretativo do que o convencionalismo e o prdgm®”’, e é essa caracteristica que lhe
possibilita superar os esquemas metafisicos. O lmaeconvencionalismo e o modelo do
pragmatismo se oferececomointerpretacdes. Ambos os modelos buscam mostraeibod
na sua melhor luz, e suas conclusdes poés-intetipestaapresentam estilos e “prograndas
interpretacdo” diferentes para a deliberagdo jaticiContudo, tais “programasle
interpretacdo’hdo lancam o juiz a novos exames interpretativos acgacdoutrina juridica.

Eles ndo trazem a raz&o pratica para a teoriardai

Se o0 convencionalismo obriga o juiz a recorrer @enm@rios juridicos e a registros
parlamentares anteriores para que lhe seja possiveintrar a resposta para o caso, esta
teoria, no entanto, ndo da conta dos problemaspmetativos que podem decorrer deste
processo. O juiz, por exemplo, pode ter de intéapre texto de um documento com o
objetivo de saber quais convencdes juridicas sstrmmm a partir dele (DWORKIN, 2007, p.
272). Contudo, ao adotar este modelo, ele naopimierra o documento legislativo como um

todo.

O mesmo ocorre com o pragmatismo. A partir destdefoo o juiz € estimulado a
pensar de modo instrumental acerca das melhoressrpgra o futuro. Tal modelo pode levar
0 juiz a ter que interpretar questbes que extrapake matéria juridica, como a melhor
concepcao de bem-estar-comunitario. Nesse sewtigd ndo ira pensar a pratica juridica na
sua totalidade (DWORKIN, 2007, p. 273). Esta pa@spermite que ele decida de acordo com
critérios de eficiéncia, por exemplo, sem que sumisdo sofra nenhum tipo de
constrangimento pelo direito como integridade e miver de coeréncia baseado em uma

comunidade de principios e na histéria de casaslides.

Desse modo, o juiz podera flexibilizar o direitpréducdo de uma importante prova
No processo — 0 que integra o direito ao devidegsso - tendo em vista que o judiciario

precisa cumprir uma meta com relacdo ao numercadescdecididos. Ou seja, os direitos
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constitucionalmente garantidos ndo sao indepernslemt@o tém autonomia. Eles sao

condicionados pelos fins.

E nesse ponto em que o direito como integridadapsesenta como um modelo de
superacdo de posturas metafisicas. O direito camegridade “é tanto o produto da
interpretacdo abrangente da pratica interpretatjuanto sua fonte de inspiracdo”. Ele se
apresenta como um modelo ndo sO contingentemenéprietativo, mas, sobretudo,
essencialmente interpretativo. Nos “casos dificeisida que os juizes acreditem ja haverem
interpretado com sucesso, mais uma vez, eles deeatmuar interpretando o material a
partir do direito como integridade de Dworkin. Estedelo se faz presente na origem e na

continuidade das interpretacdes que recomenda (DKWDR007, p. 273).

Dworkin supera a discricionariedade judicial quositivismo delega ao juiz para que
ele solucione os “casos dificeis”: ela é subst#ufklos argumentos de principio, que
fundamentarédo e justificardo a decisdo. Em oposicdeorias positivistas, Dworkin enfrenta
a indeterminacédo do direito e se ocupa dos lindéemterpretacdo e dos limites dos juizes no
ato de decidir, o que alberga uma “complexa relagétvte 0s meios institucionais -
Constituicao, leis, precedentes — 0 caso concreteantexto de moralidade politica de uma
comunidade” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 180).

Nesse contexto, partindo-se de uma concepcao daéodaomo integridade, o juiz
deve por a prova a sua interpretacao acerca degugprgbarte “da vasta rede de estruturas e
decis@es politicas da sua comunidade, perguntamde-sla poderia fazer parte de uma teoria
coerente que justificasse essa rede como um t@WQRKIN, 2007, p. 294). Nesse sentido,
0 mesmo autor faz uma critica a divisdo do direitopartes distintas (Direito Constitucional,
Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Admintisativo, Direito Processual Civil, Direito
Processual Penal, Juizados Especiais, entre outrag)e reconhece como um costume
dominante da pratica juridica. Isso traz conseqaéngara a formulacdo dos argumentos

juridicos e judiciais, uma vez que eles passamserr estas divisoes.

Segundo Dworkin, a compartimentalizacdo do diréitdgo conveniente tanto para o
convencionalismo como para o pragmatismo, embofardes diferentes. Se, por um lado, a
compartimentalizacdo favorece o convencionalisnots fais divisbes mantém o respeito a
uma pratica decorrente da tradicdo, a permanémstas divisbes, por outro lado, fornece
uma oportunidade para que um pragmatico manipuées esencionadas divisdes para dizer

suas “nobres mentiras” (DWORKIN, 2007, p. 301). $¢esontexto, ele podera dizer que a
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sua nova doutrina ndo necessita ser coerente dagéoeas decisdes do passado porque elas

pertencem a outro ramo do direito.

A compreensdo da critica acerca da compartimeatdiiz dos ramos do direito —
responsavel por colocar os Juizados Especiais ammaamo autbnomo — bem como a
conscientizacdo de que tal pratica deve ser supeéadondicdo de possibilidade para uma
compreensao hermenéutico-fenomenoldgica do proesdim dos Juizados Especiais

Federais, bem como para a obtenc¢éo de resposttgwtnonalmente adequadas.

A autonomizacdo desta via jurisdicional alternativaujas principais caracteristicas
gue a distingue das demais séo a informalidadédade, simplicidade, economia processual
e celeridade — permite que o procedimento sejaaui pragmaticamente, de modo nao
vinculado a Constituicdo e ao Estado Democratic@ideito. O risco de que isso ocorra é
potencializado quando os critérios deste procediongfio elevados a condi¢do de principios,
0 que enseja uma conjuntura favoravel a adocaededds pragméticas, fundamentadas nos
(supostos) “principios informadores dos JuizadbiEsse sentido, eles passam a atuar como
verdadeiras “capas de sentido” capazes de encaldiscricionariedade/arbitrariedade por
parte do juiz: muitas vezes mais preocupado couagpdutividade do que com a realizacao

da cidadania.

Nesse sentido, a partir dos aportes da fenomemolmgimenéutica e da direito como
integridade de Dworkin, o trabalho se propfe a déd&rar a categoria de principios
conferida aos critérios presentes na lei dos Jogz&gpeciais, pois uma correta compreensao
dos mesmos contribuira para a ndo compartimentalizeos Juizados como ramo auténomo,
0 que trara como consequéncia uma visao constitaicaxerca do procedimento informal, de

modo que ele ndo sofra influxos do discurso eftsen

Nessa esteira, com base nos ensinamentos de Taakveira, a classificagdo dos
critérios presentes no artigo 2° da Lei 9.099 cdprincipios norteadores dos Juizados
especiais”, apenas persiste caso se permanecdadacao paradigma metafisico. Imerso
neste paradigma, 0s critérios, responsaveis poifegoncaracteristicas singulares ao
procedimento dos Juizados com relagéo a via corsarigm reconhecidos como principios
epistemoldgicos, uma vez que teriam a funcdo dmtani o “estudo logico-sistematico de
uma disciplina juridica especializada”, ou seja,uthe ramo especifico do direito. Nesse

contexto, os “principios informadores dos Juizadsstiam algo dado previamente, por
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antecipacéao, a fim de possibilitar o estudo urutéricoerente desta via alternativa (TOMAZ
DE OLIVEIRA, 2008, p. 54).

Desse modo, enquanto os principios gerais do aliteiriam como func&o suprimir
eventuais lacunas, os principios epistemoldgiceentariam o estudo de um determinado
ramo do direito (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 54).oGforme Tomaz de Oliveira, ambos
guardam uma semelhanca, uma vez que mantém auestrdé algo conhecido por
antecipacdo. Se “os principios epistemoldgicososgoconhecido de um ramo do direito; os
principios gerais do direito sdo o ja conhecidaoha ordem juridica sistemética”. Ademais,
tanto um como outro sdo conhecidos de modo desiatatbgica da situacdo, ou do contexto

pratico, pois sao formados abstratamente, de nxidmatico-dedutivo.

Nesse contexto, o carater matemdfiaos principios epistemolégicos ndo constitui
um projeto apenas cientifico, mas metafisico, sotee A partir deles torna-se evidente o
“modo matematico de se pensar o Direito” (TOMAZ DEIVEIRA, 2008, p. 59). Nestes
modelos os principios sdo conhecidos na sisteatiei do direito, ou seja, eles sao
conhecidos levando em consideracdo apenas o0 péd@mcd, de modo que 0s principios
epistemoldgicos se distinguem dos principios getaigireito porque - enquanto estes estao
por ser descobertos, ou seja, estdo presentes sagienanodo latente — aqueles sao

previamente definidos.

® “Segundo Tomaz de Oliveira, os principios gerais do direito aparecem como reminiscéncias do
projeto jusnaturalista” no periodo positivista, que aquela época estava em ascensdo. Assim, 0s
principios gerais do direito sdo forjados como “figuras capazes de suprimir as eventuais lacunas
existentes no sistema positivo do direito codificado para lhe preservar a completude légico-
sistematica conquistada racionalmente” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 50). Os principios gerais
de direito atuam de forma teérica e metodolégica, de modo que tornam possivel o cumprimento de
duas exigéncias necessarias a “completude axiomatico-dedutiva do sistema”. por um lado,
possibilitam a plenitude normativa, pois colmatam os espacgos vazios do sistema em caso de lacunas,
por outro, reduzem eventuais contradicbes que podem “surgir da interpretacdo abstrata das
disposi¢cBes normativas do sistema juridico codificado” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 51).

" |sso os caracteriza como matematicos, ndo sé pelo método, como também pelo contetdo.
Matematico, aqui, guarda o sentido dado pelos gregos, consistente naquilo que é conhecido
antecipadamente pelo homem quando ele “contempla ou lida com as coisas”. Pode-se compreender
tal afirmacéo a partir de exemplos simples como o que a crianca tem de crianca ou o que o papel tem
de papel. O mesmo ocorre com 0s principios epistemoldgicos. Ao lidarmos com um ramo do direito, ja
conhecemos os seus principios “informadores” antecipadamente, o que possibilita que ordenemos
logicamente e sistematicamente um ramo do direito, podendo dizer o que ele é. Tomaz de Oliveira
(2008, p. 57), traz um ilustrativo exemplo de Heidegger que facilita a compreenséo do que se esta a
dizer. E como se, ao olharmos para uma mesa com trés magcas, reconhecéssemos nela trés macas.
Mas isto s6 é possivel porque j4 conhecemos o nimero trés, a triade. E algo matematico,
previamente conhecido. E ndo é matematico apenas porque é um namero, pois, de acordo com
Heidegger, convencionou-se nomear como matematico o que € proprio aos nimeros porque 0S
nameros sdo o que ha de mais conhecido entre o mateméatico. Contudo, a esséncia do que é
matematico ndo é determinada pelo namero.
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Contudo, no momento em que o Direito recepciogamlinguistico-ontolégico, ndo
se pode mais falar em “um sentido que nao estegaessado pelo ser-ai”. E, por isso, mais
uma vez, reforca-se a impossibilidade de se coraidegrau-zero de sentido, como se fosse
possivel excluir a dimensao histérica no interiar gal estamos imersos. Partindo-se da
diferenca ontoldgica como vetor de racionalidadeec® constrdi a tese de que “os principios
sdo responsaveis pela introducdo do ‘mundo pratioadireito” (TOMAZ DE OLIVEIRA,
2008, p. 220-221).

Conforme Tomaz de Oliveira (2008, p. 221), o fdéoeles introduzirem o “mundo
pratico” no direito permite que questbes como artibde, a interpretacdo, bem como outros
problemas que se relacionam a condicdo humana skgmtidos no ambito do discurso
juridico, de modo que tais questdes ndo sao malsidas do direito e reservadas a politica
juridica, ou a subjetividade do intérprete (podscricionario). Nesse contexto, 0Ss
principios (constitucionais) terdo um profundo &amento ontoldgico, naquele sentido
conferido pela fenomenologia hermenéutica, posra@stcomprometidos com o modo de ser-
no-mundo do homem, sendo impossivel exclui-lo tiaiflade. Desse modo, o fio condutor
dos principios é a diferenga ontoldgica, e € paordela que sera possivel a introdugcédo do
mundo pratico no direito (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, 221).

Os principios (constitucionais) irdo “cotidianizaro direito, serdo “pura
significatividade e desabstrataliza¢do” (STRECKO)GH) p.518). Esta afirmagéo contraria as
teorias positivistas, pois - para tais teorias - pygicipios possibilitam a “abertura
interpretativa das regras”, ou do sistema juridicmo um todo, na medida em que as regras
sao enunciados ‘fechados’ e ndo permitem uma ‘egmamterpretativa’ (sic) enquanto que
0s principios seriam enunciados ‘abertos’ (sic)sdeemodo, os principios possibilitariam a

discricionariedade do intérprete.

Partindo-se de uma aproximacdo hermenéutico-fenoidgina, sera possivel
perceber que sdo as regras, na verdade, que “@net@rpretacdo”’, uma vez compreendem
inUmeros casos possiveis - sem compreender nenhgaolasmente. Em outras palavras: as
regras possuem carater universalizante e abspai®,abarcam inimeras possibilidades. A
hipotese normativa “os atos processuais seraoogatidmpre que preencherem as finalidades
para as quais foram realizados”, compreendem irasrstuacdes, de modo que o enunciado
apenas torna possivel saber como 0s casos destdetyem ser tratados. Desse modo, o0s

principios deverdo “fechar” a interpretacdo da agguois sdo eles que irdo trazer a
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singularidade do caso a regra: circunstanciasajicesentes em uma determinada situacéo,
os valores instituidos na Constituicdo, os prededensto possibilitara a individualizacéo da
aplicattio, ou seja, o encontro da melhor resposta, do sedtdexto para o caso especifico.

O encontro da norma, pdfs

Diante disso, ndo ha por que dissociar as regmpuiacipios, como fazem as teorias
ainda vinculadas ao paradigma do esquema sujebeolos principios, na verdade, estédo
encobertos pelas regras e é a partir delas quegemerToda regra tem por detrds de si
principios que a legitimam, que trazem o mundoigp& ela, possibilitando o “fechamento”
interpretativo da mesma. Nesse contexto, as reggnais a porosidade que permitem a
surgéncia dos principios. Assim, entender, por @@ngue o principio da razoavel duracao
do processo significa que o procedimento deva@®aiuzido de modo a ndo ser submetido a
excessivas delongas, nao significa que este conegiha autonomia por si sG. Este preceito
constitucional so tera o seu sentido determinaldia do caso concreto, com a lei e com base
em um todo coerente que pode ser reconhecido comaocomunidade de principios: nisto
consiste a compreensdo fenomenoldgica dos prigcifim poucas palavras, quer-se dizer

que ele ndo pode ser invocado sem que haja umarhemacao.

Dizer que existem principios sem regras equivatBzar que existem normas sem
textos (STRECK, 2009b, p. 523). Os principios, g, ndo sdo “capas de sentido” ou
enunciados abstratos, como defendem as teoriaidentetafisico. Os principios devolvem a
ontologicidade as regras, através de uma integétetque deve estar compromissada com a

“materialidade principiolégica” da Constituicdogéela pela historicidade da tradi€io

A partir do exposto, percebe-se que aquilo quernss comum tedrico dos juristas
inadvertidamente reconhece como “principios nodesldos Juizados” ndo persiste a luz da

diferenca ontoldgica. No paradigma da fenomenolbgianenéutica, os critérios presentes no

® Nesse contexto, entende-se que “o principio é um elemento instituidor, o elemento que

existencializa a regra que ele instituiu. S6 que estad encoberto. Insisto: hermeneuticamente, pela
impossibilidade de cindir interpretacdo e aplicacdo e em face da antecipacdo de sentido que sempre
€ condicao de possibilidade para que se compreenda, torna-se impossivel ‘isolar’ a regra do principio,
isto é, é impossivel interpretar uma regra sem levar em conta o0 seu principio instituidor (isto nao é&,
‘criacdo’ da hermenéutica; os principios constitucionais sdo o cerne do constitucionalismo
contemporéneo)” (STRECK, 2009b, p. 523).

" Os principios possuem uma histéria institucional, de forma que ndo podem ser criados ad hoc pelos
juizes, o que ensejou o fendmeno do panprincipiologismo, tdo criticado por Streck: “a
institucionalizacdo de um principio demanda a constituicdo de uma tradicdo” (STRECK, 2009b, p.
530). Dai se constata a importancia do giro ontoldgico-lingiiistico para o Direito, pois 0s principios nao
sdo vistos mais como enunciados abstratos a serem usados de acordo com a discricionariedade do
intérprete. Antes de tudo, eles assumem o compromisso com a faticidade, responsavel por constituir
uma tradicéo.
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artigo 2° da Lei 9.099 devem ser compreendidosfiretados como textos, passiveis de
serem “normados” a luz da comunidade de princiglos;aso concreto, dos precedentes. Os

principios ndo sdo dados previamente.

Quando, por exemplo, o critério da informalidade rebfrer o constrangimento
imposto por uma comunidade de principios, incluisd@qui a garantia ao devido processo —
prevista constitucionalmente — ele podera ser prégmdo pragmaticamente com base em
critérios eficientistas, o que podera tornar o edimento inconstitucional. Os procedimentos
dos Juizados ndo podem ser flexibilizados pelaefui “principio da informalidade”, por
exemplo, como se a simples mencdo do mesmo toraadseisao legitima. Os critérios dos
Juizados, bem como o procedimento como um todopodem ser autonomizados de modo

gue nao sofram um constrangimento hermenéuticodireito como integridade de Dworkin.

Conforme Tomaz de Oliveira (2008, p. 232):

uma comum-unidade de principios pressupde umamzarém suas decisdes que
devem ser justificadas num contexto de principitssa justificacdo sempre se da
neste contexto de principios e nunca em um princdpenas, de forma isolada e
autoritariamente determinada, mas sim a partir i@ dfundamentacdo na qual
apareca em que medida essa decisdo publica senkegierante a comum-unidade
de principios. Essa, em linhas gerais, a chanmeégridade no direitajue, se aceita
pelo julgador, devera permitirimica resposta corretpara o caso a ser decidido.

O direito como integridade tem uma visdao mais cexgplde todos os ramos do
direito, pois o principio adjudicativo da integrilgaexige que os juizes tornem a lei coerente
como um todo, na medida em que seja possivel taz8dmo bem observa Dworkin (2007,
p. 301), esta tarefa poderia ter maior éxito casointérpretes ignorassem os limites
académicos e procedessem a uma mudanca radicddj@ns aegmentos do direito, de modo
a torna-los mais compativeis em principio com autidesse sentido, o procedimento dos
Juizados Especiais deve ser interpretado a luziritodcomo integridade, a luz de uma
comunidade de principios, coerente com “0 imengalago principiolégico abarcado pela
Constituicdo do Brasil”, responsavel por institmgiizar a moral no direito (STRECK,
2010b, p. 100).

Os juizes que se guiam pelo ideal interpretatiwodireito como integridade de

Dworkin devem buscar uma resposta para o caso etoncoerente com um conjunto de
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principios sobre os direitos e deveres das pes$mmssando “a melhor interpretacdo da
estrutura politica e da doutrina juridica de suawtidade” (DWORKIN, 2007, p. 305).

Assim, da mesma forma como concluem Streck e Tatealiveira com os aportes
da fenomenologia hermenéutica, Dworkin, na suaaetambém afirma que os principios nao
sdo materializaveis previamente em um texto ou em emunciado originario de um
precedente, lei ou até mesmo da Constituicdo, fwiargumento de principio remete a
totalidade de significados destes instrumentosligo$s” (TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008, p.
216). Dai a impossibilidade de se dizer que existsm“principios informadores dos

Juizados”.

Caso esta pratica de compartimentalizacdo nacsspgrada, ndo sera de surpreender
que os Juizados transformem-se em um braco do mad®zlo de justica preconizado pelo
neoliberalismo, em que cabe ao Judiciario prestiaicos de modo rapido, barato, eficiente,
em prejuizo da concretizagdo de direitos e gamntianstitucionalmente asseguradas,

consideradas meras externalidades, cuja concrétizedp faz parte dos seus objetivos.

Nesse sentido, enquanto Gadamer concentra esfagossuperar as posturas
metafisicas a partir da tradicdo, trazendo as sdea circulo hermenéutico e da diferenca
ontolégica, Dworkin procura supera-las a partiidtga de coeréncia e integridade no Direito.
Pode-se dizer que ambos 0s autores assumem poantiaetafisicas/antidiscricionarias,
pois reconciliam teoria e pratica, de modo queerfmetacdo do direito ndo est4 separada do
momento da aplicacdo. As teorias trazem a razaicgrpara dentro da teoria. Tanto 0s
aportes teoricos de Gadamer, como os de Dworkssilptitam a distingcdo entre boas e mas
decisbes, baseado no que se entende por prejuitBrgieos ou legitimos e ndo auténticos ou
ilegitimos. Além disso, os dois autores impdem tlxsia atividade jurisdicional, mediante
constrangimentos exercidos pela tradicdo e petgiiciade, o que também vale para os juizes
pertencentes as Ultimas instancias, uma vez g@® astometidos aos “constrangimentos
epistemoldgicos”, ou “censuras significativas” ekdas pela tradicdo e pela integridade
(STRECK, 2010b, 100).

Se o giro linguistico-ontolégico permitiu a supé&@gdo método, que permitia a
manipulacdo da “certeza” e situava a linguagem com@ terceira coisa entre sujeito e
objeto, o finguistic turri move o sujeito para um contexto de intersubjdtidie, no qual sera

feito um controle hermenéutico no interior da liagam. Desse modo, ele ndo podera “dizer
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qualquer coisa sobre qualquer coisa’. O sujeit® ter interpretar o texto a luz “do vetor de

sentido” assumido pelo constitucionalismo surgidséculo XX.

Por tudo isso, cabe ainda mencionar que a recepgdese de Dworkin em terras
brasileiras ndo pode ser considerada um transpkintplista de uma sofisticada teoria
originaria docommon lawpara acivil law. Inclusive, Streck refere que a “discusséo direito
moral” no contexto brasileiro assume significatiwentagem diante do amplo catalogo de
principios presentes na Constituicdo Federal de8,18&ponséveis por institucionalizar a
moral no direito. Este amplo catalogo principiot@gireforca a autonomia do direito
(STRECK, 2010b, p. 100).

O que verdadeiramente esta em questdo € a busea sppkracdo de teses
convencionalistas e pragmatistas mediante o comgsoncom a integridade do direito e com
uma aplicacdo coerente do mesmo. Nesse sentidespamsta correta, isto €, adequada a
Constituicdo (e ndo a consciéncia do intérpreté, permite decisbéead hoc,como se o
direito pudesse ser aplicado a partir de um gram de significagdo. Unica resposta correta e
resposta constitucionalmente adequada se referemawutra. A primeira traz a ideia de que
nao se pode admitir multiplas respostas corretasdgastitucionalmente adequadas), uma vez
gue a coeréncia e a integridade sdo compromeBRdasutro lado, apesar de Unica, a resposta
ndo seré definitiva, pois a hermenéutica ndo aeredn respostas absolutas, mas sim corretas

para um contexto determinado.

A aceitacdo da integridade como ideal politico iogpkem querer que a comunidade
politica seja tratada como uma comunidade de piwsi Contudo, os cidaddos de uma
comunidade de principios ndo se preocupam exclugiite em estarem sujeitos a principios
comuns, como se o ideal de uniformidade |Ihes bsstasles desejam ser guiados segundo 0s
melhores principios comuns que a politica possaphaporcionar. A integridade, portanto, €
diferente da justica e da equidade, embora elaagé $entido para pessoas que queiram
justica e equidade. Na auséncia de limites objetivdiscricionariedade judicial — propiciadas
pela recepgdo do giro-linguistico no direito e di@itb como integridade - abre-se espaco
para que posturas eficientistas vinculadas a pramalp modelo econémico neoliberal

penetrem no direito, e nos Juizados Especiaisamtort
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CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, o presente trabalho teweocobjetivo inserir os Juizados
Especiais Federais dentro de um contexto mais adw®lcrise vivido pelo Poder Judiciario
entre a busca por eficiéncia e a busca por efatldO termo eficiéncia, neste trabalho, foi
compreendido a luz das consequéncias mais negajmasias pelo modelo econbémico
(neoliberal) capitalista, em que a concretizacadidstos constitucionalmente assegurados &
considerado algo positivo, contudo, nao priorithpois — antes de tudo - as atividades
econdmicas devem ser rentaveis. O termo efetivid@ideompreendido a luz das posturas
constitucionalistas surgidas no pds-Segunda GuMwmadial, momento em que a doutrina
juridica assumiu um compromisso de viés substarmah a realizacdo dos preceitos
fundamentais.

Assim, em uma perspectiva mais restrita, colsma-busca pela ampliacdo do acesso
a justica neste paradoxo (eficiéncia e efetivida@e) por um lado, tal objetivo permite o
acesso a justica por parte dos cidadaos, de magelguenha seus direitos assegurados — por
outro - a ampliacdo do acesso nem sempre vem aobiabea de uma prestacao jurisdicional
qualitativa. Isto é, a garantia de “acesso ao jada&’ nao quer dizer necessariamente “acesso
a justica”.

Na primeira parte do trabalho, recorreu-se aosnamentos de Bryan Garth e
Cappelletti para referir que a criacdo de novasnder de procedimento, mudancas nas
estruturas dos tribunais, informalizacdo da justagocdo de mecanismos privados para a
solucdo das controvérsias, corresponde a tercatta nimo a democratizagdo do acesso a
justica. Os Juizados Especiais Federais, inseridesta onda, surgem — ao menos
aparentemente — como proposta de atender a demamdiaida de acesso a justica, bem
como dar vazao aos litigios que tramitavam nacglugiederal - Exposi¢cdo de Motivos da Lei
10.251/01.

O aumento do numero de pessoas que acorrem adadiode fruto de um amplo
catalogo de direitos garantidos pela ConstituigédeFal de 1988 — que incumbe o Estado de
realiza-los mediante prestagfes positivas - corteoei com a sua incapacidade de cumpri-
los, fendmeno conhecido como judicializacdo datipali Este fenbmeno, como visto, esta
relacionado de modo mais profundo com o modelo@uoao-juridico neoliberal.

Para que a afirmacédo acima pudesse ter sido feitegbalho resgatou os aportes

tedricos de Michel Foucault. Primeiramente, foigssario definir o que se deve entender por
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neoliberalismo, a fim de evitar que o trabalho@edtizisse por uma critica ao neoliberalismo
gue partisse de uma compreensao equivocada do masrdizer, por exemplo, que ele nada
mais € do que uma acentuacédo do liberalismo, edwucéo das relagcbes humanas a relagbes
estritamente mercantis, ou uma intervencao gemeaddipor parte do Estado. Como visto, o
neoliberalismo consiste em uma arte de governadgupela economia e € em funcéo dela
gue ele atua.

Tendo em vista que o modelo econdmico neolibetsl por meio da concorréncia e
considerando que o mecanismo da concorréncia séeotmdiante uma seérie de condicdes
artificialmente produzidas, cabera ao Estado ttasgossiveis. Em poucas linhas, ocorre o
seguinte: a Economia indica, o Estado executacofforme mencionado, o direito ndo fica
imune a governamentalidade ativa do Estado fogatianeoliberalismo.

Para que o mecanismo da concorréncia ocorra ermmia se desenvolva, torna-se
necessario reduzir custos, caso contrario: o p@dssera atrativo e a economia entrara em
colapso. Reduzem-se as prestacdes positivas per graiEstado, o que o coloca em franca
contradicdo, pois a CF-88 arroga para ele o compeande efetivagdo das garantias sociais.
Como consequéncia, tem-se 0 aumento do numerontiendes.

Ao mesmo tempo, o Estado deve se desregulameptas, uma criteriosa
regulamentacgdo dos direitos trabalhistas, do nmeimente, da saude e, até mesmo, do modo
como se deve conduzir a prestacdo jurisdicionasando a concretizacdo da garantia ao
devido processo - sdo vistos como custos paraapglgs empresarios, o que torna, mais uma
vez, 0 pais pouco atrativo. Assim, um novo modelandividuo é forjado, pois ele precisa ser
o gestor dos seus proprios riscos - o Estado r@@arnrpara-lo. No momento em que 0s
individuos assumem o comportamento da empresasamas agir conforme 0s seus proprios
interesses ha, mais uma vez, o aumento do nimeranddos.

E alguém devera arbitrar as regras do jogo. Palicienar estes problemas, sdo
instituidos meios alternativos de solucdo de dmsfli vias jurisdicionais alternativas,
reformas rumo a informalizagdo do Judiciario: os&zallbs Especiais Federais sdo um
exemplo.

Este raciocinio, retomado de forma breve, jastid pertinéncia da pergunta presente
no primeiro capitulo: “Juizados Especiais Fedenaisa instituicdo pensada como instancia
de arbitragem das regras do jogo econOmico-juridi@mliberal ou uma instancia
comprometida com a democratizacdo do acesso &gustiPara responder esta pergunta

resgatou-se a histéria da experiéncia dos Juizelpgquenas causas, procurando-se desvelar
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possibilidades encobertas na histéria desta prangaiperiéncia, na qual os Juizados Especiais
Estaduais e Federais estdo baseados.

De acordo com a analise de artigos e documentoautiria dos membros do
Ministério da Desburocratizacao, esfera dentrowtd gs Juizados de pequenas causas foram
concebidos, a proposta inicial era a de prestaticesr juridicos de forma rapida, barata e
eficiente. Além disso, também com base nos docursgefti possivel perceber um forte viés
neoliberal no Programa Nacional de Desburocrat@guéis os objetivos de desburocratizar e
desestatizar estavam direcionados a promocao destiimentos econémicos. Assim, se por
um lado, o discurso envolvendo a instituicdo de juaisdicionais, no ambito deste programa,
estava baseado na democratizagdo do acesso a,juignodo a torné-la mais acessivel,
menos burocratica e menos custosa, por outro lad@lm,se percebeu uma discussao mais
aprofundada com relacdo a valorizacdo do ser humamemlvendo uma rediscussdo da
propria cultura dos juizes, principalmente no quieetere a atividade conciliatoria.

Como referido, ndo se quis com isso dizer queparéncia dos Juizados de pequenas
causas, inspiradora dos JEEs e JEFs, ndo posseorssiderada positiva. Estas ultimas
experiéncias ora vigentes tém plenas condicbespdaumizarem um modelo de justica de
proximidade, desde que ndo sejam reduzidas a fudeddesempenhar uma atividade
jurisdicional a servico do mercado, ou seja, degde ndo se pautem pelo discurso da
eficiéncia.

E, conforme exposto no trabalho, o discursaesfitsta neoliberal vem se infiltrando
insidiosamente no direito e no senso comum ted@wosojuristas, de modo que a preocupacéo
com a celeridade, buscada a todo custo, exclussilpbdade de que a justica dé “tempo ao
tempo”. A aceleracdo da prestagao jurisdicionasae&ontexto, impossibilita o encontro com
0 caso concreto e o dialogo intersubjetivo, dineatip a respostas constitucionalmente
adequadas, seja pela via da conciliacdo, sejavjgetta decisao judicial.

A presenca do discurso eficientista foi contextaala com a atuagdo dos orgdos de
fomento, como o Banco Mundial. Por meio do Documeéerdcnico 319 S, este organismo
realizou estudos acerca dos sistemas de justigaesttutura legislativa de paises periféricos,
cujos diagnésticos consistem em recomendacOesdasitpara a garantia da propriedade
privada e do cumprimento dos contratos. Para tast@possivel, o Poder Judiciério deve ser
eficiente, padronizado, previsivel, acessivel asparente. Ou seja, ele deve oferecer as
condicOes para que os atores econdmicos (incluagdo o individuo-empresa) se conduzam
estrategicamente. A Emenda Constitucional numéreoedepciona, em grande medida, as

diretrizes originarias do Banco Mundial: institdginsulas, controle da atividade jurisdicional
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mediante critérios de produtividade, ampliacdo desso a justica, mencionando-se, nesse
momento, apenas algumas das mudancas anteriorciscuédas.

Como mencionado, aliado a ampliacdo do acessostiggu institui-se um novo
mecanismo de controle dos juizes, momento em @sepalssam a ser avaliados por relatorios
e ndo por suas decisfes: os Juizados Especiaisalsedmmo parte do Poder Judiciario,
também estdo compreendidos neste processo. Neds&topa pergunta presente no segundo
capitulo: “o procedimento dos Juizados Especiaiefads relativiza a garantia constitucional
ao devido processo, ou sob outra perspectiva, kplitssium modelo de justica de
proximidade?” € pertinente devido a circunstan@agde o aumento dos poderes do juiz, a
imposicao de sumulas por parte do TNU, bem comped#&dos de uniformizacdo no ambito
desta esfera jurisdicional, tornam o encontro cooasn concreto inviavel sob determinados
aspectos.

Por um lado, diante da exigéncia por produtividame amplos poderes do juiz séao
canalizados para a relativizacdo das fases do gireato com o fito de torna-los mais
rapidos, como estratégia para obter maior nimercages decididos. Por outro lado, a
imposicdo das sumulas, bem como os pedidos dimdosn a uniformizacdo dos
entendimentos desvirtuam, um modelo de justicaadloltpara o0 encontro com o0 caso
concreto, momento em que se deve reservar tempo @axercicio do diadlogo. Aplicam-se
automaticamente as sumulas, sem se dizer 0s majiwesas tornam pertinentes para a
solucéo do caso apreciado.

Conforme analisado, o reforco de uma cultura dalta conciliacdo, que passe pelo
preparo dos magistrados e conciliadores para taotwgiste em elemento central para que
esta via construa um modelo de justica de proxidadase afaste do modelo de procedimento
ordinario. Deve-se lembrar de que o consenso deamlgr relacdo com uma comunidade de
principios, ou seja, deve buscar respostas adegj@a@anstituicdo, pois o simples respeito a
autonomia das vontades nao, necessariamente, angiic uma resposta constitucional. A
justica informal ndo pode excluir a “funcdo simbalida justica.

A conducdo do trabalho teve como fio condutor appsta de compreensédo do
procedimento dos JEFs a luz da fenomenologia h&utea. Com isso, o trabalho
questionou 0 modo as sumulas do TNU sao aplicadesn como a prépria
constitucionalidade do carater vinculante das mesrf@am isso, ndo se quis dizer que a
uniformidade € negativa. Na perspectiva hermergaiitotada pelo trabalho, a uniformidade
permite que a prestacéo jurisdicional seja coeremtieserve a tradicdo. Contudo, as decisdes

nao podem ser “pré-dadas”, proferidas automatictenem prejuizo das peculiaridades do
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caso concreto. Isso nada mais faz do que confionmnamodelo de justica eficientista. Nesse
sentido, a aplicacdo da sumula deve ser fundanegrdadnodo que se explique o porqué dela
ser aplicavel ao casn decidendo

Desenvolveu-se uma compreensdo hermenéutico-fervddggea dos critérios
responsaveis por conferir as principais caracteastdo procedimento dos Juizados Especiais
Federais: oralidade, simplicidade, informalidadepr®mia processual e celeridade. A
equivocada compreensao dos mesmos como “prindfgmrsnadores dos juizados” somado a
discricionariedade judicial, permite que o0s sup®stprincipios sejam invocados
pragmaticamente e de modo descontextualizado caancomunidade de principios, o que da
espaco a interpretacdes pragmatico-eficientistacaacos mesmos.

A partir de uma compreensdo hermenéutica dosipios, aliada ao direito como
integridade de Dworkin, foi possivel desconstruideia de que os critérios informadores dos
Juizados sédo principios. Nessa esteira, 0s cstéao serem compreendidos como textos
legais, devem ser interpretados a luz de uma catadaide principios, passando por um
“constrangimento hermenéutico”. Esta conclusédo depgue eles sejam invocados como se
fossem auto-subsistentes de sentido. A comunidad&idcipios exige que o0s textos sejam
normados de modo coerente com a garantia ao dpradesso, com o direito ao contraditorio
e com o direito a producdo de provas, por exempksse modo, o intérprete ndo pode
atribuir sentidos ao texto arbitrariamente, eleedatvibuir um sentido que seja coerente com o
conjunto das praticas juridicas adotadas pela cmlade, de modo que ela forme um todo
coerente.

O trabalho respondeu, portanto, a problematicaralenem que medida uma
compreensao a partir da fenomenologia hermenéaititadireito como integridade acerca do
procedimento dos Juizados Especiais Federais égéonde possibilidade para que esta via
nao se torne uma instituicAo apenas a servico démes neoliberais como eficiéncia,
previsibilidade e padronizagcédo, e sim comprometidan a democratizagdo do acesso
qualificado a justica, direcionada a respostastitan®nalmente adequadas?

Deve-se, por ultimo, lembrar de que o procedimedis Juizados ndo pode ser
compartimentalizado como um ramo autbnomo do eddodtireito. Fazer isto é desincumbi-
lo do dever de guardar coeréncia com outros rarnodirdito, como direito constitucional,
direito processual civil e direito processual peras$ critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridadgpdem ser considerados como principios
norteadores de uma disciplina autbnoma, descoreectaddeia de direito como um todo.

Quando nao se observa a coeréncia e a tradicdorocedimento € interpretado
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pragmaticamente e, diante da exigéncia por prodatie, a busca de melhores respostas
pode se voltar para critérios exclusivamente eftséas. A defesa da compreenséao
hermenéutica na perspectiva adotada neste trabatiomdicdo de possibilidade para que os
Juizados nao sejam funcionalizados como instrumpata fins mercadolégicos, mas sim
direcionado a ampliacdo do acesso qualificado dicguse a busca por respostas

constitucionalmente adequadas.
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