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0 século XX foi palco de profundas transformacgdes nas ordens juri-
dicas de todo o mundo. De um modelo de Estado de direito liberal, fun-
dado na defesa do cidadao contra o Estado e na construcao de garantias
individuais negativas, emergiu um modelo de Estado intervencionista,
de bem-estar social, fruto de uma necessidade politica inerente a po-
larizacao ideoldgica do mundo apds a Segunda Guerra Mundial e da dis-
seminacao de uma doutrina econémica de orientacdo keynesiana, que
sugeria a necessidade de intervencao estatal para cobertura de falhas
do mercado como meio de atenuar as crises capitalistas de producao. O
papel dos poderes judiciarios acompanhou essas transformacoes.

Desde o advento da Republica, o Judiciario brasileiro foi conso-
lidando-se como instituicdo autonoma, a despeito das dificuldades de
relacionamento com o Executivo, talvez porque sua atividade fosse
mais restrita, a época, ao julgamento de questdes individuais. A pro-
pria compreensdo da interpretacdo e da funcdo do sistema juridico
contribuia para a formacao de um poder relativamente homogéneo e
desprovido de uma atuacao criativa, reformadora ou revolucionaria do
direito. O principal ponto de atrito entre poderes dizia respeito ao
julgamento de questdes relacionadas a liberdade individual. Em outras
palavras, a autonomia do Judiciario ndo representava ameaca para os
sistemas politico ou econémico, desde que os juizes permanecessem
adstritos a uma atuacao despolitizada e destinada a aplicar a lei silo-
gisticamente ao caso concreto (FERRARESE, 1984, p. 50-51).

O processo de redemocratizacdao do pais, acompanhado da posi-
tivacao de direitos sociais e da formacao de uma jurisprudéncia trans-
formadora, aliada ao reconhecimento da condicao politica dos agentes
judiciarios, seja na base do sistema judiciario, seja mediante a atuacdo
de sua cUpula (que representam fendmenos absolutamente distintos
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em funcao e em grau de irritacdo do sistema politico), representa a to-
nica judiciaria da época em que foi promulgada a Constituicao de 1988.

Novos direitos, novos conflitos e novos papéis em torno de uma
estrutura marcada pela tradicao conduziram a uma crise real, mas cuja
dimensao é reforcada discursivamente, assumindo uma proporcao fic-
ticia. Entre a realidade da crise e os discursos de reforma, € possivel
identificar um projeto de transformacao do Estado e do direito, com
reflexos na estrutura judiciaria.

Este artigo teve como escopo demonstrar, a partir de uma breve
exposicao das doutrinas da Law and Development, Rule of Law e Law and
Economics, expandidas e fomentadas por instituicoes financeiras mundiais
(Banco Mundial, Banco Interamericano de Desenvolvimento), e do con-
texto de crise (real) do Judiciario, a existéncia de um projeto de recons-
trucao da estrutura juridica brasileira a partir de um modelo economica-
mente orientado por uma concepcéo liberal. O texto sera dividido em trés
partes: na primeira, serao expostas as dimensoes da crise e suas relacoes
com o tema da atuacdo jurisdicional. Na segunda parte, sera exposta a
disseminacao das doutrinas que relacionam direito e economia. Por fim,
serdao examinadas as principais respostas legislativas ou judiciarias que
interferem na feicao institucional do sistema de justica brasileiro.

As multiplas dimensées da crise

Varios autores tentaram diagnosticar os problemas de funciona-
mento da justica, no Brasil e no mundo. Sadek (2004) ressalta que
a crise tem dupla dimensao. De um lado, ha a dimensao politica do
problema, inerente a sobrevalorizacdo do Judiciario a partir do papel
atribuido pela Constituicdo Federal de 1988, “legitimando a atuacao
publica da magistratura e transformando a arena judicial em um espa-
co que abriga e arbitra o confronto entre as forcas politicas” (SADEK,
2004, p. 82). A aceitacao desse papel, de ator concorrente na cena po-
litica, provoca reacoes adversas por parte do sistema politico, suscitan-
do, de quando em quando, propostas reformistas (idem, p. 85). A crise
também teria uma dimensao nao politica, decorrente de dois fatores
preponderantes: uma anomia na recepcao de demandas, com margi-
nalizacao de conflitos, e o aproveitamento da morosidade pelo exces-
so desmesurado de demandas, especialmente por parte de empresas
publicas. José Eduardo Faria (2004, p. 104) ressaltou a ineficiéncia do
Judiciario no desempenho de suas trés funcdes principais: instrumental,
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politica e simbolica. O problema principal estaria na inadequacdo da
estrutura de funcionamento em relacao a conjuntura das demandas e
da estruturacao da sociedade brasileira. Segundo essa analise, o Judi-
ciario estaria preparado para exercer essas funcdes em uma sociedade
relativamente estavel, permeada por conflitos interindividuais, cujas
solucoes afetariam exclusivamente as partes. No entanto, quer em fun-
¢ao da industrializacao, quer em razao da ampliacdo do modelo de
acesso a Justica e da alteracao da natureza dos conflitos estabelecidos
em juizo, surge uma incompatibilidade de meios que, de modo geral,
induz o sistema judiciario a tornar-se uma maquina de producao de de-
cisoes desprovida de racionalidade sistémica. O exercicio da atividade
criativa do julgador no tratamento de questdes que envolvem politicas
publicas e lides de massa, aliado a falta de um sistema legal coeso, pro-
voca déficits de previsibilidade e suscita reacées do sistema politico,
especialmente do Executivo, que utiliza o discurso da ingovernabilida-
de como instrumento de revelacdo dos prejuizos da atuacao jurisdicio-
nal em sua seara. José Reinaldo de Lima Lopes (1994, p. 22-33) coloca
o problema em termos de descompasso entre uma estrutura destinada
a tratar de questdes de justica comutativa, que passa, a partir do de-
senvolvimento da sociedade contemporanea, a receber demandas de
justica distributiva. Em outros termos, conflitos policéntricos, que exi-
gem a adocéo de uma logica consequencialista para adequada solucéo,
sao resolvidos conforme os parametros de uma justica responsiva, que
opera com uma logica principioldgica no esquema condicional se, en-
tdo. Dai a disfuncéo estrutural que sustenta, em grande parte, a critica
institucionalista a expansao do Judiciario, tema estreitamente ligado
ao reconhecimento do protagonismo judicial (ativismo).

O cerne do problema parece residir no colapso do modelo nove-
centista, cuja formulacao pressupunha a distincao clara entre politica
e direito, ou seja, entre as funcoes de fazer ou de aplicar as regras da
comunidade, limites que se tornam ténues, “esfumacados”, no proprio
texto constitucional, a partir da judicializacdo de novas espécies de
conflitos, sobretudo apds a positivacdo dos direitos sociais. Campilongo
(1994) acrescenta a analise uma perspectiva sobre a conjuntura do mo-
mento de abertura politica brasileira, argumentando que a transicao
para a democracia importou uma crise de hegemonia politica na qual
“as regras do jogo parecem ser menos importantes do que os compo-
nentes carismaticos do processo politico” (p. 118).

A estrutura normativa do ordenamento sofre os reflexos da tran-
sicao para uma sociedade cada vez mais complexa e fragmentada, em
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torno de principios constitucionais que tentaram conduzir o pais a um
capitalismo social. Problemas de hipertrofia normativa, seja legislati-
va, seja decorrente de outras fontes normativas, agéncias reguladoras,
agentes sociais dotados de capacidades normativa de conjuntura etc.,
e agentes de instabilidade da legislacdo abalam a coeréncia interna do
ordenamento, ja que pululam normas representativas de grupos de in-
teresses antagonicos e plurais, tirando do ordenamento a racionalidade
tao presente nas épocas de ouro dos Codigos legislativos (CAMPILONGO,
1994, p. 122-123; MARTIN, 2000, p. 74-78; FERRARESE, 1984, p. 203).

Eis, portanto, o paradoxo: limitado por uma estrutura normativa
e funcional interindividual, o juiz € compelido a aplicar a lei e dar
efetividade a direitos sociais positivados pela Constituicao Federal. O
paradigma da neutralidade do Judiciario coloca-se em crise: constru-
ido para tutelar liberdades negativas, a vista de violacdoes promovidas
pelo Estado ou por terceiros, o Judiciario assume uma responsabilidade
finalistica, de garantir a concretizacao de liberdades positivas, incom-
pativel com a neutralizacdo que, desde os primordios do constituciona-
lismo, mostrou-se corolario inexoravel da divisdao de poderes.

Em suma, o processo de neutralizacdo politica do Judiciario per-
mitiu a construcao do Estado de Direito liberal burgués, na medida em
que, por meio da transformacao da atividade jurisdicional em uma ope-
racao funcional, hipotética e condicional, possibilitou a manutencao
de um alto grau de seguranca abstrata, ainda que em um contexto de
elevada inseguranca concreta (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 16). Os postu-
lados de igualdade formal de todos perante a lei (isonomia) e generali-
dade do comando normativo viabilizavam a existéncia de uma estrutu-
ra juridica altamente adaptavel as necessidades de coesdo do sistema.
Mas as novas demandas e a complexidade da sociedade contemporanea
acabam por revelar a insuficiéncia do paradigma liberal classico.

A formula de ouro do sistema de divisao de poderes classico, cal-
cada em uma determinada imagem de independéncia do Judiciario
também tem de ser revista. O conceito de lei sofre alteracoes em vir-
tude de causas internas e externas. Causas externas giram em torno
da quebra dos pressupostos culturais, instrumentais e legitimadores
do modelo anterior; ja as causas internas seriam o proprio impacto da
normatividade constitucional e a pratica normativa destinada a “admi-
nistrativizacao da lei” (MARTIN, 2000, p. 84).

A quebra dos pressupostos culturais é representada pela ruptura
do paradigma de ciéncia a partir de uma Razéo abstrata, capaz de con-
duzir o sujeito a um conhecimento verdadeiro; a lei perde o carater de
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instrumento basico de regulamentacdo da sociedade moderna, a me-
dida que as opgdes econdmico-sociais — que se colocam para solucao
dos problemas da sociedade — se apresentam como Unicas alternativas
possiveis. As sociedades modernas, por uma série de circunstancias,
inclusive pela formacdo de “consensos” em torno de “agendas poli-
tico-econdmicas”, ndo sdo nem tao abertas, nem tado plurais, no que
tange a dominacao politica: as sociedades e democracias formalmente
consideradas pluralistas sujeitam-se a condicionamentos econdmicos
que reduzem a importancia do subsistema politico. Cada vez menos
importa quem ou qual seja a vertente vencedora em um processo elei-
toral. Como consequéncia, o direito e a lei sdo afetados, submergindo
uma prevaléncia do direito privado, do mercado, do direito contratual
em face do Estado, da lei e do direito plblico. O direito passa a regu-
lamentar, cada vez mais, a troca de interesses, o que faz com que a lei
em si perca importancia diante da antirregulamentacao social, ao mes-
mo tempo que ¢é alterada, qualitativamente, o que se demonstra com
o surgimento de leis especiais e de microssistemas legislativos setoriais
(MARTIN, 2000, p. 74-76).

Outra causa externa é a perda do referencial de legitimidade da
lei, produto de trés fatores. Em primeiro lugar, a crise da democracia
representativa, diante dos vicios do processo eleitoral e do sistema de
representacao partidaria promove a “dessacralizacdo da lei”. A con-
sequéncia é a transformacao da lei em um mecanismo normativo de
conjuntura que produz uma desordem no funcionamento do Estado,
afetando, inclusive, a configuracao do Estado de Direito e de suas ga-
rantias. Finalmente, a lei perde seu referencial de eficacia quando o
proprio Estado ndo se importa com sua aplicacdo, seja se omitindo
quando da violacdo, seja quando constroéi instrumentos para burla-la,
seja, ainda, quando diretamente a viola (como no caso das torturas
policiais) (MARTIN, 2000, p. 77-78).

Internamente, a lei sofre com a hipertrofia constitucional, que
pressiona o sistema juridico para um dilema inerente a tutela de valo-
res contraditorios entre si2. A lei perde sua condicao de norma estavel
e legitima a partir da suspeita de inconstitucionalidade. Essa suspeita
assume graus elevados em funcao da acao dos tribunais constitucio-
nais. O outro lado da hipertrofia de valores imp6e a normatizacao de
principios, que remete a “administrativizacdo da lei”, termo cunhado

2 Tais como a formula: valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF/88, art. 1°, IV), valores
opostos, ja que o capitalismo se pauta na luta (Kampf) de individuos cujos interesses opdem traba-
lho e capital, como ja observara Weber (2015, p. 26; 2006, p. 258-259).
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por Martin para indicar o fenomeno segundo o qual as leis do Estado
social carecem, cada vez mais, de detelrminac;(")es juridico-normativas
destinadas a lhes dar concretude (MARTIN, 2000, p. 84-95).

O final do século XX trouxe consigo transformacoes igualmente im-
pactantes: o fim da Guerra Fria; a consolidacdo das grandes agéncias
de fomento internacional; a transformacao das telecomunicacées com
o advento da rede mundial de computadores, modificando a velocidade
do fluxo comunicacional, ao lado do desenvolvimento de novas tecnolo-
gias de producao e informacéo; a emergéncia do capitalismo financeiro,
desvinculado da producao; a modificacao das estruturas de producao em
relacdo a situacdo geografica das unidades produtivas; a formacao do
Consenso de Washington; a privatizacao do direito administrativo, com
modificacao de diversos ordenamentos juridicos nacionais; a globalizacao
econdmica; a expansdo das praticas terroristas; o surgimento de novas
formas de protesto, desprovidas de lideres anunciados (net ativismo). Es-
sas modificacbes remetem a uma mudanca paradigmatica de sociedade.

A complexidade da formulacao de politicas planificadas e o de-
senvolvimento de tecnologias em velocidade crescente impuseram a
necessidade de se abandonar a ideia de conducao das acoes da Admi-
nistracdo através de uma politica legislativa. Trata-se da denominada
“sociedade reticular” (LADEUR, 2010), marcada por uma base cognitiva
estruturada sobre um ambiente de elevada complexidade das relacoes
sociais. Para Ladeur (2010, p. 30-31), surge um novo modo de producao,
no qual a informacao é o insumo principal. O conhecimento tecnologico
nao é mais concentrado em comunidades especializadas, mas distribui-
do por “comunidades epistémicas”, vinculadas ora a instituicoes publi-
cas, ora a instituicoes privadas, que combinam conhecimentos gerais e
especificos em formas hibridas de comunicacdes. Essas formas hibridas
de organizacao combinam limites operacionais com regras de mercado.

,

A nocao de “sociedade reticular” € correlata a um arranjo institu-
cional marcado pela fragmentariedade dos centros decisorios, em um
direito mais “flutuante” (soft law), negociado entre Estados e grandes
atores privados (corporacdes transnacionais), influenciado pela Lex Mer-
catoria das big firms, mas também pela capacidade de transferéncia de
capital, informacao e commodities, enfim, marcado por uma heterar-
quia® incompativel com a leitura tradicional do direito derivado da lei.

3 Conceito cunhado originalmente por McCulloch (1945) e depois assimilado pela teoria sociologica
para significar, contemporaneamente, uma forma de organizacdo das relacoes de poder que, ao
contrario das figuracdes hierarquicas (que operam com condicées de dependéncia), envolvem inter-
dependéncia, accountability lateral e heterogeneidade organizacional (STARK, 2001, p. 24).
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N&o se trata de uma tendéncia ao desaparecimento do Estado ou
das instituicdes publicas. O desapego a forca da lei é visto mais como
produto de uma reconfiguracao do Estado do que propriamente um es-
maecimento do direito como sistema autonomo, até porque a legisla-
¢ao positiva nunca representou, efetivamente, a base sobre a qual o
direito aplicado se desenvolveu, mesmo nos tipos societais anteriores.

Nesse contexto, alteram-se as condicdes de exercicio da pratica
juridica: o direito perde a capacidade de conduzir, por meio de progra-
mas, a vida social e assume uma perspectiva regulatoria de natureza
mais negocial. A coordenacao entre Administracao e controle judicial
encontra novos desafios, uma vez que de um lado a Administracao tem
de lidar com multiplas variaveis e um universo de projecoes para cena-
rios complexos antes ignorados. Os Tribunais, por seu turno, sofrem com
a dificuldade de impor a observancia de regras pontuais para situacoes
complexas, atentando as condicoes de exequibilidade de suas decisoes e
reconhecendo os limites da propria capacidade de adaptacéo do sistema
juridico em relacéo as funcoes de estabilizacdo de expectativas, a partir
de uma projecao sobre as condicoes operacionais no futuro.

Os limites do sistema juridico sao, na sociedade reticular, atua-
lizados em diferentes niveis de operacoes, sem que haja propriamen-
te um condicionamento territorial segmentado. H4 uma concorréncia
de atores e de redes normativas entrelacadas, de modo que alguns
conflitos se resolvem no ambito de decisdes negociadas entre grandes
empresas, com o uso da Lex Mercatoria, ao mesmo tempo que conflitos
envolvendo empresas menores sao direcionados a tribunais estatais;
solucdes intergovernamentais sao negociadas a vista da expectativa de
reacoes empresariais em organismos multilaterais cujas decisées sao
assimiladas pelo direito nacional ora por tratados, ora por meio de
sancoes econdmicas impostas por organismos multilaterais; a soberania
se torna “porosa”, pois o Estado passa a concorrer com outros atores
no cenario internacional, o que o torna mais e mais suscetivel as inge-
réncias derivadas de determinacdes juridicas adotadas em ambientes
transnacionais. O Estado, impulsionado por transformacdes politicas e
econdmicas, internas e externas, passa a delegar competéncias nor-
mativas e a trabalhar com um parametro regulatério mais flexivel, en-
quanto os Tribunais assimilam influéncia de uma hermenéutica conse-
quencialista no ambito de decisdes outrora proferidas com lastro em
argumentos de principio.

O funcionamento do Judiciario altera-se nesse contexto de rear-
ranjo da dinamica de poderes e do proprio Estado. “A partir do mo-
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mento que o estado de direito é, por sua propria natureza, um sistema
institucional, as mutacdes institucionais o atingem em sua substancia”
(FORSTHOFF, 1973, p. 232). Na base, os juizes lidam com conflitos dis-
tributivos utilizando instrumentos variados e, assim, produzindo toda
sorte de decisdes. Na clpula, os tribunais superiores passam a figurar
como protagonistas de um cenario que antes era restrito a relacao Par-
lamento-Executivo. Essa condicao desequilibra as relacdes entre os po-
deres, suscitando reacoes legislativas e politicas. O Supremo Tribunal
Federal, nesse contexto, nao so € chamado a decidir questdes politicas
antes reservadas a esfera dos demais poderes, como também adota
uma postura ativa, de reorganizacao do texto constitucional a luz de
interpretacées que lhe parecem adequadas a um novo momento histo-
rico, assumindo papéis de interlocutor do sistema politico, tratando de
casos que importam revisao do proprio texto constitucional.

Todas essas alteracdes se processam em meio as construcoes de
consensos em torno da necessidade de reforma e de como conduzi-la.

Law and Development, Rule of Law e Law and economics:
consensos em torno da reforma do sistema de justica

A compreensao do discurso de ingovernabilidade e das mudancas
na ordem juridica apos 1988 reclama um olhar sobre as condicoes do
processo de redemocratizacao e suas relacdées com o crescimento das
doutrinas liberais da Law and Develpment e da Rule of Law.

0 modelo de expansao capitalista promovido pela Conferéncia de
Bretton Woods* foi acompanhado do surgimento, entre as décadas de

4 A Conferéncia de Bretton Woods foi um acordo multilateral envolvendo 45 paises, promovido em
1944, no final da Segunda Guerra Mundial. Essa conferéncia revela um momento de transicdo da
hegemonia britanica para a hegemonia norte-americana no cenario monetario internacional, ado-
tando-se o ddlar americano como moeda forte do sistema econdmico mundial. Embora houvesse
uma preocupacao com a livre mobilidade do capital, houve consenso em garantir, por meio da poli-
tica cambiaria, certo controle pelos governos nacionais sobre o fluxo de capitais. A criagcdo do FMI,
destinado a monitorar o balanco de pagamentos, e do BIRD, instituicao de fomento de crédito inter-
nacional para recuperacao das economias atingidas pela guerra, tinha como objetivo “possibilitar
aos estados nacionais um ambiente macroeconémico estavel que garantisse politicas de emprego,
evitando os efeitos sociais e politicos desastrosos verificados no entre-guerras” (COELHO, 2012,
p. 23). A ordem promovida pelo acordo envolvia um liberalismo autocontido, no sentido de que se
estabelecia a possibilidade de livre mobilidade do capital, porém sujeita a uma politica cambiaria
capaz de assegurar controle, pelos governos nacionais, sobre o fluxo de capitais. Como se sabe, nas
décadas de 1960 e 1970, os Bancos Mundiais e de Desenvolvimento passaram a conceder emprésti-
mos a paises em desenvolvimento, alterando sua funcéo originaria e promovendo uma intervencao
cada vez maior no sistema interno de governo da economia.
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1960 e 1970, da Law and Development. Trubek (2006, p. 75) a caracte-
riza como derivada da prioridade conferida ao papel do Estado nacional
na economia e do desenvolvimento dos mercados internos. A despeito
do destaque conferido ao aspecto libertario e democratico do desen-
volvimento, os projetos priorizavam o crescimento, ainda que por meio
de politicas autoritarias (TRUBEK, 2006, p. 75). Havia um forte compo-
nente ideoldgico, pois essa politica representava uma resposta ao co-
munismo (TRUBEK, 2006, p. 82), vinculando as nocdes de crescimento
econdmico e democracia.

A crise do petrdleo na década de 1970, o surgimento de outras
nacdes capazes de ameacar a hegemonia norte-americana (Alemanha
e Japao) na década de 1980 e a criacao do chamado euromercado de
divisas contribuiram para a superacao desse modelo. Esses fatores,
aliados aos altos custos da Guerra Fria e da Guerra do Vietna e ao de-
senvolvimento de pracas financeiras off-shore, impulsionaram o desen-
volvimento de um sistema de empréstimos privados desvinculados dos
termos do acordo de Bretton Woods. Esses empréstimos tinham como
caracteristica a fixacdo de prazos de amortizacdo mais reduzidos do
que os contratos anteriores e previam mecanismos de correcao e taxas
flutuantes. Progressivamente, o fluxo de capital se deslocava para os
paises em desenvolvimento que, por seu turno, iniciaram um processo
de endividamento acentuado®. O dolar foi estabelecido como moeda
de referéncia internacional e a liquidez provocada pelas operacoes of-
f-shore viabilizou uma oferta de crédito sem precedentes (COELHO,
2012, p. 122).

As bases econémicas pautadas pela mudanca do modelo de produ-
cao industrial, somaram-se a queda do muro de Berlim e a preponde-
rancia de um modelo hegemonico cujo reflexo cultural, no direito, foi
a doutrina da Rule of Law (ENGELMANN, 2009, p. 8).

Rule of Law representa um movimento formado pela confluéncia
de duas correntes: de um lado, a tutela de um modelo de democracia
liberal fundada no respeito aos direitos humanos; de outro, o denomi-
nado “projeto de mercados”, com a criacao de instituicdes destinadas a
protegé-los. O projeto de difusdao dos mercados tinha como pressupos-
tos uma politica de crescimento das exportacdes, de livre mercado, de
privatizacoes e de atracao de investimentos estrangeiros. Em comum,

5 Ao final do periodo das ditaduras latino-americanas, “o montante do endividamento externo como
proporcao do PIB para cinco economias sul americanas era: Argentina (74%), Chile (128%), Brasil
(46%), Bolivia (139%) e Uruguai (89%)” (COELHO, 2012, p. 124).
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essas doutrinas pregavam a crenca em um modelo de legalidade formal
como predicado necessario, especialmente em paises periféricos, para
expansao de novos mercados (TRUBEK, 2006, p. 85). Eficiéncia tornou-se
sindnimo de previsibilidade e celeridade juridicas. O custo dos sistemas
de justica passou a figurar nos relatorios do Banco Mundial que, a partir
de entao, passou a gerenciar politicas de fomento de reforma®.

A Constituicao de 1988 surgiu exatamente no inicio da consolida-
cao da politica da Rule of Law. Todavia, os principios e a estrutura orga-
nizacional do Estado propugnada pelo texto constitucional apontavam
uma direcao segura para um Estado de bem-estar social, dissociado da
logica neoliberal que ja despontava no cenario internacional (MELLO,
2008, p. 50). Os anos seguintes e as inUmeras reformas constitucionais
promovidas a partir de 1990 tratariam de recolocar o Brasil na orbita
da politica global estabelecida pelas agéncias mundiais.

Um dos elementos centrais da politica da Rule of Law foi a reali-
zacao de diagnosticos dos sistemas de justica, justificando-se a neces-
sidade de se promover alteracoes legislativas e institucionais capazes
de conformar determinada estrutura judiciaria ao programa de homo-
geneizacdo e incremento de previsibilidade do sistema as demandas
economicas. Esses programas restringiam a autonomia dos paises para
criar leis, afetando a prépria estrutura democratica, ao argumento de
imperativos econdmicos (TAMANAHA, 2008, p. 539).

Paralelamente, fomentou-se a crenca no fracasso das instituicées
juridicas dos paises periféricos (ESQUIROL, 2011). O relatorio do Banco
Mundial acerca da situacao do sistema de justica no Brasil, de 2004,
aponta como principais queixas a morosidade processual, a ineficiéncia
do sistema de justica criminal, especialmente no que tange a impuni-
dade de culpados, as restricoes de acesso e, finalmente, a corrupcao
interna (BANCO MUNDIAL, 2004). A insercao dessas doutrinas no con-
texto politico nacional foi facilitada pela elaboracao de um consenso
virtualmente construido pelos meios de comunicacao de massa, espe-
cialmente em torno de uma agenda de reducao do papel do Estado

¢ Em uma pesquisa no sitio eletronico do Banco Mundial, é possivel verificar a infinidade de proje-
tos dedicados a reforma dos sistemas de justica, especialmente em paises periféricos (<http://
www-wds.worldbank.org/external/default/main?pagePK=64187835&piPK=64620093&theSite-
PK=523679&menuPK=64187295&query=judiciary+reform&fromDate=&qDate=4&IRISF=&fromDiscl-
Date=&disclDate=4&docTitle=&author=&aType=&owner=&origu=&colTitle=&displayOrder=ORASCO-
RE%2CDOCNA%2CDOCDT%2CREPNB%2CDOCTY&callBack=&siteName=EXTWDS&sType=2&report==&lo-
an=&trustfund=&projid=&credit=&sourceCitation=&projectld=&sortDesc=ORASCORE&dAtts=ORAS-
CORE%2CDOCDT%2CDOCNA%2CDOCTY%2CSECCL%2CLANG%2CREPNB%2CVOLNB%2CREPNME%2CVOL _
TITLE&startPoint=10&pageSize=10>).
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e de seu fracasso como instituicao capaz de conduzir o processo de
desenvolvimento’.

Propugnou-se, como solucao, modelos de reforma capazes de pro-
mover incremento de eficiéncia e transparéncia; criticou-se generica-
mente o formalismo dos sistemas judiciarios da América Latina, pela
suposta dependéncia a instituicdes juridicas transplantadas de outras
realidades, ao mesmo tempo em que se despejavam criticas sobre a
ineficiéncia das instituicdes, o subjetivismo dos aplicadores do direito e
o hiato entre o Direito e a sociedade. Como resposta, havia um pacote
de transformacdes destinadas a revigorar a Rule of Law (ESQUIROL,
2011, p. 450).

A critica, marcada por um diagnostico pleno de generalizacées,
permitiu a construcao de uma imagem de fracasso absoluto dos siste-
mas de justica desse continente, reputados como vinculados a raizes
europeias arcaicas, ao formalismo juridico e a um ranco de autoritaris-
mo que sao descritos como defeitos de concepc¢do do sistema juridico,
reconhecido quase como inaproveitavel.

Nesse contexto, ganham corpo as teorias da corrente Law and
Economics. Sua “principal premissa € um diagnéstico de faléncia gover-
namental — mais especificamente, das instituicoes pUblicas que inter-
ferem na atividade de mercado” (ESQUIROL, 2011, p. 485). No que diz
respeito as reformas dos sistemas de justica, propugna-se a adocao de
sistemas mais eficientes, argumentando-se com os custos econémicos
de um sistema corrupto, atrasado, incapaz de solucionar demandas,
enfim, anacrénico. A disseminacdo dessas doutrinas, mais do que fruto
de uma evolucao espontanea do pensamento juridico, é estimulada
por governos e mercados, inclusive para a Europa, conforme observou
Teubner (2015, p. 80-81).

A reforma brasileira do sistema de justica e a construcao
do Judiciario nacional

O sistema de justica brasileiro tem um traco historico peculiar, ja
que sua organizacao combina elementos oriundos do constitucionalis-

7 De acordo com Fonseca, os periddicos brasileiros de grande circulagdo, ainda que com tradicoes
politicas distintas, uniram-se em torno de um projeto comum. A partir da analise de editoriais e
reportagens dos grandes periddicos nacionais entre as décadas de 1980 e 1990, esse autor constatou
a presenca “consensual” de referéncias negativas a historia da administragao publica brasileira, ao
“patrimonialismo” que teria sido herdado de nossas raizes portuguesas, formulando uma “lingua-
gem Unica, mesmo que por caminhos e posicdes transversas” (FONSECA, 2005, p. 389).
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mo norte-americano, de base anglo-saxa, com uma estrutura judiciaria
de base portuguesa (aproximada, mas nao idéntica, ao modelo abstrato
de civil law). O Brasil teria construido, ao longo de sua historia, uma
organizacdo judiciaria estruturada nos dois sistemas, combinando, sob
0 aspecto do recrutamento, o concurso publico — e a formacdo de um
corpo burocratico — com a indicacao politica, concentrada no vértice
institucional (VIANNA et al., 1997, p. 36-46). A medida que se ascen-
de ao vértice da piramide, seria possivel observar uma abertura maior
ao ambiente do sistema, com flexibilizacdo dos parametros normativos.
Historicamente, também, adotou-se uma combinacao de mecanismos de
controle de constitucionalidade que, desde o inicio da Republica, per-
mitiu aos juizes da base ampliarem seus espectros hermenéuticos. Essa
organizacao sui generis reforca a dicotomia entre a base e a cupula do
Judiciario brasileire®. Essa correlacao de forcas se mostrou presente du-
rante o processo de reforma do Judiciario.

Os anos que se seguiram a promulgacdo da Constituicdo de 1988
foram marcados por significativas alteracoes na Constituicao Federal,
destinadas a viabilizar a construcdo de um Estado minimo, afim a um
direito regulatorio favoravel a realidade da sociedade “reticular”.
Algumas alteracoes infraconstitucionais prepararam o terreno para a
aceitacao juridica do modelo de governo a ser implantado, especial-
mente nos direitos processual civil e administrativo.

A primeira foi a edicao da Lei n°® 8.437/92, que imp0s restricoes a
concessao de medidas cautelares contra o Poder Publico, inclusive com
possibilidade de suspensao das liminares® por ato politico-administrati-
vo do presidente do Tribunal a que competisse a apreciacao do recurso.

8 A dicotomia entre a base e a clUpula nao é particularidade brasileira, conforme anota Ferrarese:
“[...] a organizacdo hierarquica e o espirito burocratico, além de determinar a subalternidade
politica dos magistrados ao poder executivo, introduzem forte disparidade dentro do proprio corpo
judiciario, dividindo-o em duas partes quase contrapostas: de uma parte, a ‘oligarquia judiciaria’ e
de outra, a massa dos juizes colocados nos niveis basicos da escala hierarquica. Assim, o mesmo con-
trole politico da parte do governo, vinha mesmo mediado pela elite judiciaria que funcionava como
um orgéo de controle sobre o resto do corpo judiciario, assegurando o conformismo jurisprudencial
e aimplantacao de politicas judiciarias agradaveis ao poder politico” (1984, p. 49). No entanto, essa
peculiaridade parece acentuar o problema, combinando tracos culturais de um e outro sistema.

9 0 instrumento da suspensao das liminares foi originalmente introduzido na legislacao do mandado
de seguranca, sendo definitivamente incorporado a Lei n° 4.348, de 1964, e recepcionado pela Lei n°
12.016/09. De constitucionalidade duvidosa, por representar interferéncia politico-administrativa
em decisao judicial, suprimindo-lhe a eficacia, foi identificada como instrumento de forca do regime
militar, destinado a limitar a eficacia do writ. Nada obstante, o Supremo reconheceu, por maioria
de votos, a constitucionalidade dos mecanismos de suspenséo de liminares, nao s6 nos mandados de
segurancga, como também nas acoes cautelares (BRASIL, 2003).
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Essas restricoes foram aumentadas, posteriormente'?. O resultado foi
0 seguinte: a) proibicao da concessao de liminares deferindo compen-
sacao de créditos tributarios ou previdenciarios; e b) possibilidade de
suspensao liminar da medida, inclusive contra decisao de manutencao
da decisao em agravo de instrumento interposto contra a medida (88
5° e 7°); a inocuidade da interposicao de agravo de instrumento em
relacdo ao processamento do pedido de suspensao (8 6°); possibilidade
de extensao dos efeitos da suspensao a casos supervenientes, median-
te simples aditamento do pedido (§ 8°); e, finalmente, a extensao da
vigéncia da decisdo até o transito em julgado da decisdao de mérito na
acao principal™.

AlLein® 9.424/97 também modificou a lei de acao civil publica (Lei
n° 7.347/85, doravante denominada LACP), restringindo o ambito da
eficacia das decisdes proferidas pelo juiz de primeiro grau a competén-
cia territorial do 6rgao prolator (art. 16)'2. Em 1993, sobreveio a Emen-
da Constitucional n° 3, que introduziu a acdo declaratoria de constitu-
cionalidade. Por meio dessa acao, o governo passou a ter condicoes de
provocar o controle concentrado de constitucionalidade antes mesmo
do surgimento de conflito a respeito da validade da norma. Essa emen-
da inaugurou o sistema de decisdes vinculantes em relacao aos demais
orgaos dos poderes estatais, na fase republicana. Sua insercao pode ser
compreendida como mais um instrumento destinado a contencao de
demandas e de conflitos.

Essas alteracoes ocorreram durante a época das privatizacoes de
governos que expediram iniUmeras medidas provisorias (art. 62 da CF/88).
Em 1995, vieram as Emendas Constitucionais n° 6, 7 e 8, de 15 de agosto,
e a Emenda Constitucional n° 9, de 9 de novembro de 1995. Com essas
emendas suprimiu-se o conceito de empresa brasileira de capital nacio-
nal, permitiu-se que a exploracao do solo brasileiro viesse a ser promovi-
da por empresas controladas por pessoas nao residentes no pais (Emenda
n° 6), autorizou-se que a navegacao de cabotagem e interior fosse feita
por embarcacoes estrangeiras (Emenda n° 7), eliminou-se o monopolio da
exploracao de servicos de telecomunicacdes — antes carreado da Uniao

0 pelo advento, primeiro, da Lei n° 9.494/97; depois, da medida provisoria 1.984-13, de 2000.

" Criou-se uma antinomia sistémica, aparentemente incompativel com a necessidade de se conferir
eficiéncia e coeréncia ao sistema juridico: permitir a suspensao da eficacia da decisao até o transito
em julgado retarda o julgamento e representa subtracao de competéncia do tribunal de segundo
grau de jurisdicao. Em outras palavras, a decisao somente viria a ter eficacia depois de ultrapassa-
das as instancias politicas do Judiciario, instaladas nos tribunais de superposicao.

2Sobre a constitucionalidade dessa disposicao, ver Almeida (2001, p. 167-170); Didier Junior e Zaneti
Janior (2007, p. 141-148); Venturi (2007, p. 419-447).
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ou por concessdo a pessoa sob controle acionario estatal (Emenda n° 8)
-, e, finalmente, promoveu-se a flexibilizacdo do monopdlio do petréleo
(Emenda n° 9). Carmen Lucia Antunes Rocha (2001, p. 26) afirmou que
tais modificacoes inseriram o pais nos rumos de uma globalizacdo econo-
mica na qual a lex mercatoria teria se transformado em lex fundamenta-
lis, contrastando com clausula pétrea da Constituicdo Federal, afetando,
possivelmente, a defesa da soberania. O foco das Emendas n® 6 e 7 era a
privatizacao da Vale do Rio Doce, empresa estatal de expressao interna-
cional. Ja a Emenda n° 8 tinha como escopo viabilizar a privatizacdo do
setor de telecomunicacdes. Houve, desde o inicio do programa de priva-
tizacoes, uma guerra de liminares (DINIZ, 2004, p. 111-112).

Em 1999, foi editada a Lei n° 9.868, destinada a disciplinar o pro-
cessamento das acoes diretas de inconstitucionalidade e de constitu-
cionalidade, e permitiu ao Supremo Tribunal Federal modular os efeitos
da decisao, restringindo os efeitos da declaracao ou postergando sua
vigéncia, “tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcio-
nal interesse social” (art. 27). Por fim, estendeu os efeitos vinculantes
por meio de lei ordinaria para todas as espécies de controle concentra-
do de constitucionalidade (art. 28).

As discussoes a respeito da constitucionalidade dessa lei foram
superadas, em 2004, pela Emenda Constitucional n° 45, que tornou re-
gra a vinculacado das decisdées em controles dessa espécie e introduziu
a simula vinculante®.

Embora essas alteracoes tenham lastro em um discurso racionali-
zante, destinadas a reducao da morosidade e a eliminacdo de decisoes
conflitantes, o aspecto mais significativo parece denotar a existéncia
de um processo de deslocamento de forca do sistema para o vértice da
estrutura judiciaria.

Um exemplo foi a Resolucao STJ n°® 12/09. Por ela, o Superior Tribu-
nal de Justica recuperou competéncia para rever decises de turmas re-
cursais, originariamente nao previstas no rol de competéncias da Consti-
tuicao Federal (art. 104; simula n° 203 do STJ). Entre a edicao da simula
203 e a Resolucao 12/09, sobreveio a Lei dos Juizados Especiais Federais
(Lei n®10.259/01), com previsao de criacao de turmas de uniformizacao
de jurisprudéncia, para dirimir divergéncias entre Turmas Recursais, com

3 A siimula vinculante, inspirada nos assentos de jurisprudéncia do direito colonial (SILVA, 2006, p. 560)
e na figura dos precedentes, do direito norte-americano (TAVARES, 2005, p. 108 e ss.) foi uma modifi-
cacao polémica da Emenda Constitucional n° 45/04. Silva (2006), David AraGjo e Nunes Jnior (2009,
p. 394), de um lado, afirmaram sua inconstitucionalidade, em contraposicao a Tavares (2005).
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possibilidade de provocacao do STJ sempre que a decisdao contrariasse
decisao daquele tribunal (art. 12). A Lei dos Juizados Especiais da Fazen-
da Publica (Lei n° 12.153/09) repetiu a formula (art. 18).

Paralelamente, surgiram as Leis n°® 11.276/2006, n° 11.418/2006
e n° 11.672/2008. A primeira foi responsavel por permitir que o juiz
deixasse de receber recursos contrarios as sumulas dos tribunais su-
periores; a segunda lei introduziu os arts. 543-A e 543-B no Cddigo de
Processo Civil de 1973, estabelecendo a possibilidade de o STF negar
seguimento a recurso extraordinario quando a questao nao tivesse re-
percussao geral e o sobrestamento de todos os recursos sobre maté-
ria idéntica. A terceira estabeleceu a possibilidade de o STJ julgar um
recurso paradigma, com suspensao do andamento de todos os demais
referentes a mesma matéria juridica, nos moldes do que fora previsto
para o Supremo. Sobreveio também a Emenda Constitucional n° 45, de
2004, com a criacao do Conselho Nacional de Justica.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal emitiu uma decisao que per-
mitia o uso da reclamacao para corrigir descumprimentos as posicoes
consolidadas pelo Superior Tribunal de Justica. A reclamacao € uma acao
destinada a preservacao de competéncia e de garantia da autoridade do
tribunal (art. 105, I, f, CF/88) e sempre teve carater censorio. Mesmo
assim, em razao da decisao do Supremo — e embalado pelas reformas
legislativas citadas, o STJ editou a Resolucao n° 12, de 14 de dezembro
de 2009, disciplinando o instrumento como meio necessario para dirimir
divergéncia entre acordao prolatado por turma recursal de juizado espe-
cial estadual e jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. O proce-
dimento envolve requisicao de informacoes e expedicdo de oficios a pre-
sidéncia e a corregedoria do tribunal de justica do estado em questao.
Em outras palavras, em tese - ainda que nao se admita esse carater a
reclamacao relacionada com o sistema dos juizados especiais — os juizes
e turmas recursais passaram a se sujeitar ao risco de um processo disci-
plinar, caso viessem a descumprir a jurisprudéncia do STJ.

Aintroducao do Conselho Nacional de Justica insere-se nesse con-
texto de reforma centralizadora (dita racionalizadora) do Judiciario,
com escopo de normalizar a atuacao jurisdicional a partir das decisdes
proferidas no vértice do sistema. Talvez essa tenha sido a inovacao
mais polémica da Reforma do Judiciario de 2004. Logo apos a promul-
gacao da Emenda Constitucional n°® 45/04, a Associacao dos Magistrados
Brasileiros (AMB) ajuizou acao direta de inconstitucionalidade. Os prin-
cipais argumentos da acao eram a violacado a separacao de poderes e ao
principio do pacto federativo.
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As garantias institucionais da magistratura adquiriram, no corpo
da Constituicao Federal, um desenho estruturado conforme o federa-
lismo dual, ou seja, dividido em estrutura federal (comum e especia-
lizada) e estadual (comum), como visto. A todos os tribunais, tratados
como sistemas judiciarios autonomos, foram garantidos autogoverno,
capacidade normativa interna e autonomia administrativa e financeira
(arts. 96, 99, 125, | e 168 da CF/88). No entanto, a mencao da Cons-
tituicao Federal a “Orgédos do Poder Judiciario” e a estrutura herdada
da reforma constitucional de 1977, com imposicdo de uma Lei Organica
Nacional a magistratura, fez com que o Supremo Tribunal Federal deci-
disse que a introducao do Conselho Nacional de Justica ndo importaria
violacao ao federalismo, porque este preceito nao se aplicaria ao Poder
Judiciario, uno que é.

O julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.367-
1-DF'* redefiniu as bases do federalismo brasileiro, restringindo a in-
cidéncia do principio aos poderes Legislativo e Executivo, embora se
tenha assinalado a necessidade de preservacao da auto-organizacao
dos tribunais. Segundo o Relator, “o Poder Judiciario tem carater na-
cional, ndo existindo, sendo por metaforas ou metonimias, Judicidrios
estaduais ao lado de um Judicidrio federal”">.

Em seguida, paulatinamente, houve o reconhecimento da possi-
bilidade de emissao de regulamentos normativos auténomos, com con-
dicdo para inovar a ordem juridica independentemente de lei. O CNJ
construiu uma imagem em cima de discursos legitimadores da necessi-
dade de modificacdo da estrutura judiciaria. A presenca de resquicios
tradicionalistas em inimeros tribunais, tais como o julgamento sigiloso
de sessdes administrativas ou a auséncia de fundamentacao na defini-
cao de alguns critérios de organizacdo da carreira, permitiu que o or-
gao adquirisse legitimidade interna, dentro da instituicao, como instru-
mento de defesa dos magistrados e operadores do direito injusticados

“Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371>.
Acesso em: 9 nov. 2017.

5 Argumentou-se com o carater unitario da jurisdicao. Esse argumento néo se sustenta, rigorosamen-
te, ja que a jurisdicdo apresenta “unidade apreciavel apenas do ponto de vista externo e, inter-
namente, pela convergéncia recursal para tribunais superiores e, em Gltima instancia, para o STF”
(TAVARES, 2005, p. 163). A unidade ou pluralidade de jurisdicées nao esta relacionada ao modo de
exercicio desse poder, ou seja, em razao de unidades compostas em modelo federativo ou unitario,
conforme ensina Canotilho (1999, p. 615-616), até porque o poder que justifica a Constituicao dos
Estados-membros também é uno e decorre de manifestacao da soberania. A coexisténcia de ordens
juridicas no interior do Estado federal se explica por uma relagdo de supracoordenacao, que “exige
uma visao conjugada de normas e competéncias”, na expressao de Miranda (2009, p. 154).
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com os abusos dos tribunais inferiores. De outro lado, o 6rgédo trabalhou
acoes de impacto midiatico, promovendo decisées que acompanhavam,
em parte, as criticas do direito fracassado e que se coadunavam com
o desejo da opinido publica. O exemplo mais significativo € a proibicao
do nepotismo, estabelecida pela Resolucao n°® 07, de 2005. A proibicao
envolvia um valor muito dificil de ser contestado, em termos de defesa
da lisura da impessoalidade, tanto que a Acao Declaratéria de Constitu-
cionalidade n° 12-DF foi ajuizada pela propria Associacdo dos Magistra-
dos Brasileiros (AMB). Era uma tese sem adversarios, mas que envolvia
admitir poder normativo primario ao Conselho'. O reconhecimento do
poder normativo primario, contudo, vem contrabalancado por um re-
curso retorico: o de que a restricdo ao nepotismo estaria implicita no
art. 37 da Constituicao Federal. A argumentacao do Supremo dispensou
o Conselho de se referir a Lei. Desde entdo, varias Resolucdes sao edi-
tadas sobre supostos vacuos normativos'’.

Estruturou-se, entao, uma nova feicao institucional do Poder Judi-
ciario: ndo mais federalizado, este poder, de carater nacional, passou
a se orientar em funcao das decisdes proferidas no vértice do sistema.
Antes, juizes e tribunais interpretavam leis e a consolidacdo dessa ju-
risprudéncia estruturava-se da base a cupula, que, para modifica-la,
sujeitava-se a pesado 6nus argumentativo.

Inicialmente, permitiu-se a criacao de uma vinculacao informal
da base profissional da magistratura aos tribunais que compéem o vér-
tice institucional. Aos poucos, essa vinculacao foi sendo positivada,
por meio de leis infraconstitucionais. O Codigo de Processo de 2015,

®Veja-se a argumentacao do Ministro relator: “[...] A Resolucdo n° 07/05 do CNJ reveste-se dos
atributos da generalidade (os dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas de agdes ad-
ministrativas de logo padronizadas), impessoalidade (auséncia de indicagdo nominal ou patronimica
de quem quer que seja) e abstratividade (trata-se de um modelo normativo com ambito temporal de
vigéncia em aberto, pois claramente vocacionado para renovar de forma continua o liame que pren-
de suas hipoteses de incidéncia aos respectivos mandamentos). A Resolugao n° 07/05 se dota, ainda,
de carater normativo primario, dado que arranca diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidada
e tem como finalidade debulhar os proprios contetdos logicos dos principios constitucionais de cen-
trada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o
da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade. O ato normativo que se faz de objeto desta acao
declaratoria densifica apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da Constituicao Fe-
deral, razdo por que nédo ha antinomia de conteudos na comparacao dos comandos que se veiculam
pelos dois modelos normativos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional
de Justica fez adequado uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de Outubro, apos a Emenda
45/04”. (BRASIL, 2009a).

7 Consoante ao estudo de André Janjacomo Rosilho, dentre 74 resolugdes pesquisadas, 24 nao fizeram
referéncia a qualquer norma constitucional ou legal. Elas “foram editadas em um certo vacuo nor-
mativo, no qual o CNJ pdde gozar de ampla discricionariedade, nao encontrando qualquer tipo de
obstaculo juridico-formal relativamente ao seu poder de criar normas” (ROSILHO, 2010, p. 62).
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com a adocao do chamado sistema de precedentes, oriundo do direito
norte-americano (CPC/2015, arts. 926-928; 988, Ill), legalizou essa re-
gulacdo em todo o ambito processual civil, embora a Constituicao Fe-
deral tenha definido hipoteses muito pontuais de vinculacdo, restritas
as acdes de controle concentrado de constitucionalidade e a simula
vinculante (CF/88, arts. 102, § 2° e 103-A).

Esses mecanismos, criados para incrementar a eficacia e a racio-
nalidade do sistema judiciario, paradoxalmente estimulam a abertura
do sistema para operar com uma racionalidade material estranha a
logica propria da esfera juridica, o que pode trazer problemas de coe-
réncia e racionalidade sistémicas. E o que revela, por exemplo, o trata-
mento conferido as causas envolvendo expurgos inflacionarios.

Na década de 2000, proliferam as causas envolvendo contratos ban-
carios e cobranca de expurgos inflacionarios provocados pela edicao dos
planos econdmicos Bresser (1987), Verao (1989) e Collor (1990 e 1991).
Esses planos modificaram unilateralmente o indice de remuneracao das
cadernetas de poupanca, provocando perdas significativas aos poupado-
res. Reiteradas decisdes dos tribunais impunham as instituicoes finan-
ceiras o ressarcimento integral dos correntistas, inclusive em tribunais
superiores. Nada obstante, a Confederacao do Sistema Financeiro in-
gressou com acao invocando descumprimento de preceito fundamental,
pretendendo revisar a jurisprudéncia estabelecida pela Corte.

Nessa acao (ADPF n° 165), a liminar foi indeferida, sob o argumen-
to de falta de verossimilhanca do direito alegado, ja que as decisdes
combatidas tinham lastro em entendimento consolidado nos tribunais
superiores (BRASIL, 2009b). Milhdes de acdes, contudo, vieram a ser
suspensas posteriormente, pelos mecanismos previstos nos arts, 543-B
e 543-C do CPC (RE 626.307-SP e RE 591.797-SP; Al n° 754.745-SP)'8, Até
a conclusao deste trabalho, esses recursos nao haviam sido julgados no
mérito. Ainda que se argumente que a demora inerente ao processa-
mento dos recursos, a suspensao dos feitos, em nitida contradicao com
a posicao adotada na ADPF n° 165, indica a reversao da eficacia de uma
decisdo juridica por um mecanismo de racionalizacao, utilizado para a
preservar o sistema financeiro nacional.

Em outro caso, fazendo uso da reclamacao, o Superior Tribunal de
Justica suspendeu o andamento “de todas as acées envolvendo abusivi-
dade de juros em contratos bancarios”, em curso nos juizados especiais
civeis (BRASIL, 2011). Imp0s-se, enquanto tramitava o processamento

80 andamento e as decisbes estdo disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>.
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do recurso, uma suspensao nao prevista em lei. O escopo, evidente,
era evitar o surgimento de decisdes divergentes, em primeiro grau de
jurisdicdo, o que certamente diminui a irritacao sistémica da cipula
do Judiciario™. Ao agir dessa forma, esses instrumentos permitem aos
tribunais superiores nao apenas a reducao da demanda, mas a reducao
do Onus argumentativo em face das decisdes dos tribunais de composi-
¢ao profissional.

0 que se observa, pois, € um deslocamento dos fatores desestabi-
lizadores da racionalidade juridica, com risco a sua diferenciacéo sis-
témica (CAMPILONGO, 2002, p. 62-63), em favor, nesses casos, de uma
racionalidade economicamente orientada. Nao se trata de um conflito
entre valores constitucionais: especialmente no primeiro caso, a sus-
pensao das decisdes contraria uma corrente jurisprudencial lastreada
na aplicacdo da forca obrigatoria dos contratos que, nesse caso, fa-
vorecia os poupadores. Trata-se da possibilidade de se introduzir uma
nova espécie de assimetria de valores no sistema. Antes, o desequili-
brio se definia por valores contraditorios albergados pela Constituicao
Federal. Agora, trata-se de um reflexo da sobrevalorizacao de uma ra-
cionalidade economica sobre a racionalidade juridica.

O sistema juridico nao é um simples complexo normativo, isento
de pressdes. A Constituicdo Federal criou um novo sistema de princi-
pios e direitos, voltados ndo para uma revolucdo econémica, mas para
um modelo de Estado social. A introducao de instrumentos de pressao
para adocao de interpretacdes-padrao nao se coaduna com a légica
decisoria de conflitos de justica distributiva, de um lado. Na dicotomia
entre a base profissional do sistema e a clpula, de composicao politica,
o resultado do complexo de alteracoes legislativas e jurisprudenciais
aponta para o incremento do controle da atividade decisoria a vista de
uma previsibilidade afim a adequacao do Estado brasileiro a um regime
Shumpeteriano de competicdo (JESSOP, 2003, p. 10-14).

Consideracdées finais

Em um contexto de disfuncao propria da racionalidade juridica,
trazida em alguma medida pelo advento do Estado de bem-estar social

" Ao final, a reclamacao nao foi conhecida. Nada obstante, é curiosa a forma de determinacéao, por
meio de comunicacdo exarada em reclamacdo, obstando a todos os demais 6rgdos judiciarios o
julgamento de determinadas causas.
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e, posteriormente, pelas transformacdes inerentes ao paradigma da
sociedade “reticular”, o Estado brasileiro, assim como outros Estados,
sofreu um processo de desregulamentacao, desestatizacao e privatiza-
cado que alterou significativamente seu direito publico. Nesse proces-
so, alterou-se, também, significativamente a feicdo institucional do
Judiciario. Este artigo procurou destacar alguns aspectos do plexo de
fatores que orientou a reforma do Judiciario e favoreceu a reorganiza-
cdo da estrutura judiciaria em torno de uma unidade nacional. Nao é
tarefa da ciéncia tomar posicao contra ou a favor de um determinado
processo historico. Todavia, algumas questdes devem ser ressaltadas,
pois remetem a compreensao da conjuntura judiciaria nacional.

A crise da racionalidade juridica favorece e é favorecida pela difi-
culdade de se operar, juridicamente, com as proprias referéncias. Essa
dificuldade traz problemas para a legitimacao do direito em si, gerando
um processo degenerativo de sua forca simbolica. Nesse sentido, a in-
troducao de um sistema de precedentes, sem lastro em uma tradicao
cultural juridica que informe os valores prevalentes no sistema, pode
conduzir a uma inseguranca decisoria, especialmente na base do sis-
tema. A despeito das garantias formais de imparcialidade, o julgador
se vé exposto a um orgao gestor central cujos poderes nao estao regu-
lamentados em lei®, e a tribunais que podem reconhecer descumpri-
mentos decisorios a partir de interpretacoes juridicas, estabelecendo
uma ameaca de punicao implicita que subtrai a forca renovatoria das
instancias de base.

Observa-se, também, um paulatino deslocamento de forca do sis-
tema judiciario para o vértice, com prejuizo da eficacia das decisdes
provenientes de instancias profissionais (primeiro e segundo graus de
jurisdicao); este vértice se mostra sensivel aos reclamos de governabi-
lidade em detrimento da observancia estrita de preceitos constitucio-
nais ou da legalidade, sem que se obtenha um grau razoavel de racio-
nalidade demonstravel por uma coeréncia argumentativa.

2 certo que o Conselho Nacional de Justica trouxe inegaveis avancos no arranjo de forcas internas
dentro da estrutura judiciaria. A despeito da perigosa auséncia de limites e do exorbitante poder
normativo primario, o CNJ trabalha algumas questdes com sensibilidade democratica. Assim o fez,
por exemplo, ao promover a publicidade dos atos dos tribunais, que nao hesitavam em decidir
questoes administrativas a portas fechadas. Mas, a pretexto de corrigir essas e outras imperfei-
¢oes, o Conselho avoca a si a prerrogativa de legislar sobre tudo o que diz respeito a magistratura,
tornando-se perigoso instrumento de controle dos tribunais, que correm o risco de se transformar
em seguidores de uma politica nacional normalizadora, apresentada, de resto, como solucéo das
antinomias politicas do sistema de justica.
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Procurou-se mostrar, neste artigo, que o plexo de fatores que
conduz o processo de reforma institucional do Judiciario, com reflexos
em sua estrutura federativa e na condicao individual do exercicio da
magistratura pelos juizes, deriva menos de uma opcao ou incapacida-
de pessoal do membro do Poder, mas de uma inexoravel tensdo entre
movimentos de racionalizacdo do sistema juridico, condicado, de resto,
inerente ao direito moderno (WEBER, 1999, p. 142-153). Weber, em seus
escritos sobre o direito, apresenta uma analise em que se combinam
estruturas, sujeitos, cultura e ordem, a viabilizar a consolidacao de sen-
tidos atribuidos a0 mundo e a formagao de uma base de legitimacao das
multiplas esferas de interacao social, dentre elas, o direito. A forca da
analise weberiana reside justamente em apresentar a relacao entre os
processos de coesao, expansao e estruturacdo da ordem juridica a partir
de uma tens@o permanente entre racionalidade formal e material, que
conduz inexoravelmente a formacao de gaps (lacunas) de irracionali-
dade, pressuposto para novas etapas evolutivas. Isso revela, portanto,
que grande parte dos problemas imputados aos sujeitos envolvidos na
pratica judiciaria deriva de uma contradicao estrutural do direito. Nesse
contexto, propostas reformistas que se colocam como panaceias para as
contradi¢cdes narradas se assemelham a livros de autoajuda: podem ser
consumidas como alento a espera da proxima “crise”.
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