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RESUMO

O presente trabalho propde-se a compreender a légica de funcionamento dos
Juizados Especiais Federais (JEFs) entre eficiencia e efetividade, tendo como
cenario para tal compreensao a analise econémica do direito e a critica dworkiniana
a mesma. A partir desse contexto, propOe-se ao invés de uma “conciliacao
pragmatica” no ambiente dos JEFs, a construgdo de um ambiente afeito a
jurisconstrucdo de respostas juridico-volitivas-consensuais, unindo as teorias de
Ronald Dworkin, Luis Alberto Warat e Jose Luis Bolzan de Morais, buscando a
concretizacao de um espago-tempo efetivamente democratico.

Palavras-chave: Conciliagdao Pargmatica; Consenso; Juizados Especiais Federais;
Jurisconstrucgao.

ABSTRACT

This work intends to understand the logic of Small Federal Claims Courts between
efficiency and effectiveness, having as a scenario for such an understanding the
economic analysis of the law and Dworkin’s criticism of it. From this context,
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instead of a ‘“pragmatic conciliation” in the Small Federal Claims Courts
environment, the construction of an environment conducive to the
jurisconstruction of juridical, volitional and consensual answers, uniting the
theories of Ronald Dworkin and Jose Luis Bolzan de Morais, aiming at the
concretization of an effectively democratic space-time.

Keywords: Pragmatic Conciliation; Consensus; Small Federal Claims Courts;
Jurisconstruction.

INTRODUCAO

Os Juizados Especiais Federais (JEFs) se encontram num dilema cruzado,
transitando entre uma postura eficienticista abarcada pela légica de produtividade
deciséria e eliminacdo de processos, e, coadunar-se com fim ao qual foi
primeiramente pensado, ou seja, como um espaco democratico de construcao de
respostas. Quando se lanca a eficiéncia, caminha lado a lado com a analise
econdmica do direito e, assim, constitui-se enquanto um espaco-tempo de

operacionalidade da “conciliagdo pragmatica” (Parte 1).

No entanto, devem os JEFs reencontrarem-se com o seu verdadeiro sentido, qual
seja, o de constituir-se enquanto ambiente de construcdao de respostas calcadas
no consenso, a partir da vontade das partes e vestidas de juridicidade, tendo como
meio para tal a conciliagao. Aqui, fala-se em uma conciliagdao substancial, que
baseada na jurisconstrucao alcanga aos jurisdicionados respostas juridico-volitivo-

consensuais (Parte 2).

1 OS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS E O MODELO DE “CONCILIACAO
PRAGMATICA”

Os modelos decisérios em terrae brasilis acabaram por se aproximar da Analise
EconOmica do Direito (AED), como ficou conhecida nos pagos brasileiros a Law and
Economics. Tal teoria sistematiza a aproximacao entre direito e economia, fazendo
com que a economia ganhe um espaco de abrangéncia pratico-tedrico em relagdo
as demais “ciéncias” como um todo. O que se propdOe nessa perspectiva é que a
economia apresenta meios de operar o Direito desde um ponto de vista econémico
de andlise, operando com os materiais analitico-compreensivos ofertados pela

economia.
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No entanto, para os limites desse trabalho, ndo se pretende considerar a AED como
um todo, mas sim, “apenas” no que tange a obra de Richard A. Posner. Esse autor,
sem duvida alguma é um dos grandes expoentes - se ndo 0 maior - no que se
relaciona com essa teoria. Oriundo da Escola de Chicago, Posner no comeco da
década de 1970 comeca o seu percurso tedrico quanto a Law and Economics,
partindo da percepgao de que a common law americana historicamente opera por
meio de suas decisdes, rumo a uma utilizacao eficiente de suas instituicdes -

juridicas, politicas, econdmicas, sociais, etc.

O autor norte-americano langa sua teoria a partir das bases econémicas e, partindo
do principio de que sim, o mercado livre é eficiente e, assim sendo, oferece ao
Direito um modelo coerente de atuar sem intervir no movimento dele préprio -
mercado. Desse modo, Posner eleva a eficiéncia a significante primeiro na
perspectiva juridico-decisoria, conformando uma teoria assentada na possibilidade
- para ele comprovada - de que, o magistrado ao decidir, decide de modo a

eficientemente promover o “bem-estar social”.

Como refere Alexandre Morais da Rosa, esse modelo pratico-tedrico-metodoldgico
adere aos principios do liberalismo economico e, para além disso constréi uma
fundamentacdo de que o objeto da ciéncia juridica, estruturalmente, é similar ao
da ciéncia econémica e, por esse fator, pode ser compreendido sob uma mirada
economicista de analise. Com efeito, o movimento da Law and Economics busca
transformar o Direito em uma verdadeira ciéncia racional e positiva utilizando para
a analise e investigacao do direito os principios, métodos e categorias tipicos do
pensamento econémico. Esse processo de economicizacdo da analise juridica se
da de duas formas: uma positiva, que opera sobre o impacto das normas juridicas
no comportamento dos agentes econ6micos, compreendidos sob o aspecto de suas
decisbes e bem-estar, operando por um critério tdo somente econémico de
maximizacao da rigueza; e uma normativa, que busca analisar quais as vantagens
(lucro) das normas juridicas em face do bem-estar social, analisando as

consequéncias.3

3 Quando Posner refere a analise de consequéncias na aplicagdo das normas - no processo decisério
e na decisdo propriamente dita - quer dizer, que assim como um agente do mercado pode se
comportar racionalmente na agdo econémico-mercadoldgica, um magistrado pode se comportar
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Porém, o tedrico estadunidense no caminho de formagao da sua construgao tedrica
ndo utiliza o termo eficiéncia, mas o permuta em “maximizacao da riqueza”, assim,
0 magistrado ao decidir deve buscar intransigentemente alcancar um patamar de
maximizacdo da riqueza, compreendendo essa tanto do ponto de vista econémico,
guanto ndo econdmico. A maximizacao da riqueza na teoria posnerniana nao tem
somente um carater econémico, mas também funciona a partir de critérios sociais

e politicos de maximizar a riqueza da/na sociedade.

Dessa maneira, o que se procura € mostrar que o modo de acdo dos magistrados
na common law - e pode-se trazer essa analise ao Brasil - ndo é o de procura pela
eficiéncia da/na decisdo, mas sim, que a common law esta organizada de forma a
evoluir histdrico-decisériamente no caminho da maximizagao da riqueza social.
Nesse talante, o juiz ndo decide eficienticistamente, mas sim, atrelado a um
sistema social que tem por ponto de chegada a “riqueza social” para além de uma
riqueza financeira de resultados.* No entanto, o que se nota é que Posner intenta
desvincular o modelo decisdrio por ele defendido de uma analise meramente
eficiente da decisao juridica, o que, no ver desse autor, ndo consegue, pois, ao fim
e ao cabo, a eficiéncia é o critério basilar para se alcancar uma decisdao que
maximize a riqueza social. A decisdo maximizadora €é uma decisdo
economicamente - e, nao necessariamente socialmente - eficiente que,

impulsiona a sociedade na direcao da operacao livre - do mercado.

No ver de Posner, constréi-se uma teoria que refuta a proximidade com o
utilitarismo reconhecendo os seus limites e, pregando uma nao aproximagao com

este. A maximizacao da riqueza nao trabalha na perspectiva de maximizar a

racionalmente na agdo juridico-deciséria de modo a sopesando os custos e beneficios, atingir uma
decisdo juridica que consubstancie eficientemente os valores - econOmicos - da comunidade.
Assevera Posner: “Ndo ha nada na ciéncia econdmica que determine quais devem ser as metas de
um individuo. Porém, quaisquer que sejam estas (algumas delas, ou mesmo todas, podem ser
altruistas), presume-se que ele venha a persegui-las com as atengdes voltadas para o futuro,
comparando as oportunidades que se |lhe apresentarem no momento em que for necessario fazer
uma escolha” (POSNER, Richard A.. Para Além do Direito. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 16-17). Na obra Economia da Justica, Posner afirma que a
maximizacao da riqueza esta vinculada ao modelo de transacdo do mercado, o que reveste a pratica
eficiente maximizadora, de uma condigdo de agdo racional - escolha racional - compreendida no
respeito as escolhas individuais, o que implica uma estreita ligacdo entre a AED e o neoliberalismo.

4 SALAMA, Bruno Meyerhof. A Histdria do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard
Posner. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, n. 1, 2012, p. 435-483.
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felicidade ou definir possibilidades de utilidade das normas, decisdes, condutas ou,
seja o que for. A teoria maximizatéria realiza-se na atencdo a valores sociais que
sistematicamente valorizam a riqueza social da comunidade, lidando com valores

econdmicos e ndo econdmicos.?

Nesse sentir, Posner adverte que quando a economia adentra areas
reconhecidamente ndo econémicas - como o direito -, ocorre uma resisténcia a
utilizacdo de “valores” préprios da economia, como eficiéncia e maximizagao do
valor, por tratarem-se de areas do conhecimento humano que operam com base
em padrdes ndao-econdmicos de acao/compreensdo. Por tal motivo, atesta o autor
que a economia teve que buscar sua normatividade inserida em uma “teoria
normativa” maior, o que, durante muito tempo ligou-a ao utilitarismo. Porém,
Posner, como ja mencionado, aponta falhas no utilitarismo enquanto “fonte de
normatividade” para a ciéncia econdmica, e, nesse ponto, aponta um giro pratico-
tedrico na tentativa de desvincular utilitarismo e analise econ6mica - do direito.
Substitui utilidade por riqueza, compreendendo essa para além de uma
compreensao estritamente financeira, como “a soma de todos os objetos aos quais
uma sociedade atribui valor”, sendo que, essa soma, deve ser ponderada em
relacao aos pregos que cada objeto teria no mercado. O que eleva a transacao de
mercado a condicdo de paradigma de acdo moralmente adequado, consistindo a
operacionalidade institucional como um todo, em uma operacao de - e do -

mercado.®

Mostra-se evidente, que a construgcao posnerniana opera um giro pratico-tedrico
de carater pragmatico-eficienticista, mercadoldgico-economicista de
apoderamento das racionalidades nao econ6micas por um paradigma capitalistico
financeiro neoliberal, que converte a razao humana em razao de mercado. Nesse
avancgar, o Direito é visto como um instrumental utilitariamente concebido em

favor do mercado e, os direitos, sao vistos como meras externalidades em relagao

5> POSNER, Richard A.. A Economia da Justica. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 58-65.

6 POSNER, Richard A.. Fronteiras da Teoria do Direito. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva;
Jefferson Luiz Camargo; Paulo Salles; Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 98-
101.
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ao movimento livre da acdao mercadoldgica. A racionalidade instrumental
mercadoldgica substitui a “racionalidade humana” dos sujeitos sociais que passam
a ser maximizadores da riqueza, irracionalmente despreocupados com a condicao
humana que os constitui. O agir racional-mercadolégico de um individuo é o agir
de modo a “escolher o melhor meio disponivel para alcancar os fins por ela
almejados”. Tal procedimento instrumentaliza a condigao humana, a condigao
social, como um meio para se chegar a um ideal individual de maximizacao da

riqueza que, falsamente, maximizaria o bem-estar social’.

Embora Posner construa todo um discurso tedrico para desconectar a visdao de
utilidade das “coisas no/do mundo” ou, das decisdes juridicas em especifico, essa
desconexao se da somente - e, ainda assim, talvez se dé - em relagao a padrdes
de utilidade vinculados ao que se pode chamar de utilitarismo classico. Posner ndo
consegue se desprender de “todo o utilitarismo” - para nds, de nenhum -, a
maximizacdo da riqueza opera eficienticistamente na consecucdo da decisdao
juridica, imprimindo um visivel carater de utilidade ao modo como se decide, ao
processo decisério e a decisdao propriamente dita. Esse modelo processo-decisorio
construido pela Law and Economics implica assim, uma desoneragao do
magistrado em relacdo a  histdria, possibilitando um processo de
desautonomizacao do Direito, no sentido de ndo considerar substancialmente o(s)
direito(s), mas apenas em sua operacionalidade pragmatico-tecnicista destinada a

apresentar uma decisdo eficiente - mercadologicamente - para a sociedade.?®

O critério operacional da maximizacdao da riqueza se mostra ndo so utilitarista,
como também, - e por causa disso —, potencialmente lesivo aos direitos humano-
fundamentais. Nesse sentido ao transitar por uma légica economicista custo-

beneficio®, ndo sé determinados direitos - humano-fundamentais até - podem ser

7 POSNER, Richard A.. Fronteiras da Teoria do Direito. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva;
Jefferson Luiz Camargo; Paulo Salles; Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 320-
322.

8 POSNER, Richard A.. A Economia da Justica. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 72-81.

9 “[...] a andlise custo-beneficio pode caracterizar-se como um método de avaliagdo pura,
conduzido independentemente do uso possivel de seus resultados em uma decisdo; como um dos
fatores a serem levados em conta em uma decisdo, o que deixa a pessoa que a toma livre para
rejeitar o resultado da analise com base me outras consideragdes; ou ainda como o préoprio método
de decisdo. Quando usado neste Ultimo sentido, como em minha defesa do uso da analise de custo-
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desconsiderados, mas também, determinados sujeitos de direitos - individuos -
podem ser desconsiderados no exercicio e garantia de seus direitos, desde que, a
manutencdo de tais direitos e o agir desses sujeitos gerem mais custo do que
beneficio - mascaradamente - social. Tornam-se assim, sujeitos e direitos, ndo
mais que externalidades a serem eliminadas para a mantenca do bom

funcionamento do mercado.!°

Nesse viés, se, na visao da AED a transacdao de mercado é o paradigma de acdo
moralmente adequado a contemporaneidade do Direito, e, mais especificamente
ao sistema de justica - ao processo —, e o neoliberalismo vé no mercado o modelo
de instituicao mais eficiente de gerar uma situagao “étima", assim ambos os ramos
“cientificos” se comunicam na conformagdo de um sistema de justica
produtivamente eficiente na mantenca do fluxo - processo-decisorio - do
“mercado” juridico. Um direito eticamente light - desubstancializado - formula um
processo rapido, pois, de baixas calorias - poucos direitos e garantias -, e
adornado por um sentido de propulsao do mercado - instituicao neoliberal -, do

mercado interno - juridico.

Como infere Alexandre Morais da Rosa, o campo do Direito, /locus privilegiado dos
direitos, é colonizado por uma razao mercadoldogica que faz do significante
eficiéncia, significante primeiro na cadeia significativo-interpretativo-
compreensiva, deslocando a ldgica de protecao e garantia dos direitos em
detrimento do critério mercadoldgico de custo-beneficio. O processo é medido em
numeros estando a procura de resultados e ndo de decisdes democratico-
constitucionais; a sua qualidade é numérico-eficienticista e ndo juridico-efetiva.
Desse casamento, denota a imersao do sistema juridico brasileiro e, sobremodo,

do aparato processo-jurisdicional em um mar de certezas e segurangas do

beneficio para orientar a tomada de decisGes no common law, o critério de maximizacao da riqueza
(se for esse o critério de custo-beneficio utilizado) deve ser defendido. Porém, quando a anélise de
custo-beneficio é apenas um dos elementos considerados em uma tomada de decisdo e, mais
claramente ainda, quando ndo passa de um exercicio d erudicdo, ndo ha necessidade de insistir em
sua adequagdo como principio normativo, desde que se admita que a riqueza seja um valor social,
ainda que ndo o unico” (POSNER, Richard A.. Fronteiras da Teoria do Direito. Traducdo: Evandro
Ferreira e Silva; Jefferson Luiz Camargo; Paulo Salles; Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 133-134).

10 POSNER, Richard A.. A Economia da Justica. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 90-94.
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mercado, que confronta eficiéncia e efetividade apoderando-se da segunda na sua
resignificacdo pela primeira.!! A eficiéncia posnerniana disfarcada na maximizacao
da riqueza é a mesma eficiéncia neoliberal imposta ao Brasil pelo Banco Mundial
via Documento 319 S, que, é a mesma eficiéncia decantada pelo CNJ na conquista
de um judiciario rapido, agil, décil, indefeso, e embriagado pelos signos totalitarios

neoliberais, capturado pela institucionalidade do mercado.

No ambiente dos JEFs essa inventividade neoliberal-mercadoldgica, que rapta a
racionalidade juridica e a lanca numa (in)consciéncia cinica (des)veladora da
eficiéncia como Unico critério legitimo de qualificacdo do sistema de justica, opera
na construcdo de um modelo Law and Economics de conciliacdo. E a construcdo
de um ambiente conciliatério que apresenta o consenso como um coeficiente
racional que possibilita a construcao eficiente de um acordo, também eficiente,
obedecendo & légica custo-beneficio e gerando uma continuidade produtiva do
sistema. E o “modelo CNJ” de conciliacdo, adstrito & garantia neoliberal da acdo

eficiente e maximizador da riqueza social, para o mercado*?.

Essa colonizacao dos JEFs pela racionalidade pragmatico-economicista fundada na

AED e, capitaneada pelo CNJ na materializagao de um “esforgo conjunto”!3 Banco

11 SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Jurisdicdo Partida Ao Meio: a (in)visivel tensdo entre eficiéncia
e efetividade. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de (Org). Constituicao, Sistemas
Sociais e Hermenéutica: anuario do programa de pos-graduagdo em Direito da UNISINOS - N. 6.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 75-100.

12 A relagdo entre a AED e o paradigma politico-econ6mico neoliberal, pode ser vislumbrada a partir
de duas caracteristicas comuns a ambos: o respeito & escolhas individuais-racionais e a garantia da
liberdade econ6mica. Na obra Economia da Justica, Posner afirma que a maximizagdo da riqueza
esta vinculada ao modelo de transacdo do mercado, o que reveste a pratica eficiente maximizadora,
de uma condigdo de agdo racional - escolha racional - compreendida no respeito as escolhas
individuais. Nesse passo, salienta o autor que o livre mercado, mesmo frente a quaisquer criticas
igualitaristas € um modelo eficientemente maximizador da riqueza de uma sociedade (POSNER,
Richard A.. A Economia da Justiga. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 79-81). Essa percepcao de lagos existentes entre a AED e o modelo neoliberal, corrobora
com a assuncgao de um sistema de justica neoliberal que, apontado por Antoine Garapon, sustenta-
se sobre trés vértices: eficiéncia - como um metavalor alicercado por esses outros vértices -;
respeito as escolhas - racionais - do jurisdicionado, concebido como um ator racional e consciente
de duas decisGes; seguranga, que confere ao modelo processo-decisério adotado uma aparéncia de
infalibilidade e, um poder homogeneizador das praticas processo-jurisdicionais (GARAPON, Antoine.
Um Modelo de Justica: eficiéncia, atores racionais, seguranga. Tradugdo: Jania Maria Lopes Saldanha.
In: Revista Espirit, n° 349, nov. 2008, p. 98-122). Esses modelos combinados resultam na pratica
conciliatéria estatistico-eliminatéria exigida pelo CN]J que embriaga os atores da justica de
proximidade, consenso e didlogo imaginada para o ambiente dos JEFs.

13 Quando se fala em “esforgo conjunto” ndo se quer dizer que ambas as instituicbes ajam juntas
na persecucao de um sistema de justica neoliberal(izado), mas sim, que ambas as instituicOes,
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Mundial-CNJ de adogao da eficiéncia como unico critério legitimo para a afericao
da qualidade, no que tange ao sistema de justica, é que possibilita um modelo de
conciliagao calcado na domesticacao do conflito, eliminagdo de processos e
producao de acordos esvaziados de conteudo juridico-substancial. Gera-se uma
pratica conciliatoria esvaziada de significado que nao se materializa como
fendmeno dialdgico-intersubjetivo e, sim, como método impositivo-pragmatico de

uma decisdo - e nao de uma resposta — que, é a decisao da instituicao.

Essa postura do CNJ é o que possibilita o surgimento da “conciliacao eficiente”, a
“conciliacdo de mutirdo”, feita por atacado visando & eliminacdo processual. E a
conciliacdo gerenciada por um magistrado também eficiente, que ativistamente
comanda o processo gerenciando-o na busca pela construcao de um acordo do tipo
“conciliar a qualquer preco” pautado por uma escolha individual-racional, que
“fundamenta” uma decisdao pretensamente maximizadora da riqueza - do bem-
estar — social. Desse modo, os JEFs transitam de uma pratica conciliatdria
substancial garantida pela oralidade, pela simplicidade e pelo consenso, e que
também substancialmente garanta a celeridade, para uma pratica conciliatéria
pragmatica garantida pelo gerenciamento, pela eletronicizacdo do processo e pelo
ativismo do magistrado que, pragmaticamente garanta a aceleragao

consubstanciando um ambiente conciliatorio eficiente.

Nesse rumo, é importante salientar que para determinados autores - e para os
limites desse trabalho, ndo se fara um rol exaustivo desses trabalhos, atendo-se
apenas na posicdo de um deles -, Posner “abandona” o critério da eficiéncia -
maximizacao da riqueza — na busca por uma fundamentacdo ético-normativa para
o direito e para as ciéncias sociais como um todo. Para Bruno Meyerhof Salama,*
em 1990 Richard Posner teria se dado por vencido, frente aos criticos da
maximizacdo da riqueza - eficiéncia — como critério basilar da ordem juridico-
ético-normativa. O autor norte-americano teria abandonado a eficiéncia a

colocando-a ao lado de outros critérios tdo importantes quanto ela propria. Nesse

mesmo que separadamente, adotam praticas que visam uma concepgado pragmatico-eficienticista de
sistema de justica que, acaba, por redundar numa pratica processo-jurisdicional de viés neoliberal.

14 SALAMA, Bruno Meyerhof. A Histéria do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard
Posner. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, n. 1, 2012, p. 435-483.
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ponto, aparecem o pragmatismo e o liberalismo como “valores” que, ao lado do
critério de maximizacao da riqueza devem pautar o modo de agira processo-

decisorio.

A discussdo entorno a eficiéncia deixa de ser se a eficiéncia pode ser igualada a
justica - o que, ndo pode -, e passa a como utilizar-se do conceito de eficiéncia
para operar processo-decisériamente de modo a beneficiar-se da analise custos-
beneficios. Dessa maneira, a maximizagdo da riqueza guiaria procedimentalmente
o modo de se decidir em direito, mas nao implicaria diretamente num conceito de
“decisao eficiente”. Apenas o procedimento seria guiado por uma visao
eficienticista na trilha da andlise prés e contras, custos e beneficios -

evidentemente, ainda, economicista-neoliberal e, assim, eficienticista.®

No entanto, ao que concerne a esse trabalho, na verdade o que se pode notar na
teoria posnerniana € um refinamento da eficiéncia como critério ético-normativo
do sistema juridico. Posner acaba por inserir a eficiéncia em um complexo maior
de valores relacionados a sociabilidade - originalmente, norte-americana -
construindo um arcabouco pratico-tedrico mais robusto, afim de, solidificar e, ndo,
abandonar o critério de maximizacdao da riqueza. A maximizagdo da riqueza
permanece sendo a base normativa do direito, bem como, o critério de aferimento

do seu devido desenvolvimento enquanto sistema.

Nesse caminho, Posner adere a uma postura pragmatica de anadlise que
consubstancia o agir do magistrado em processo e 0 andamento do sistema de
justica e do direito enquanto fundamento ético de uma determinada sociedade. E
0 que se denomina de pragmatic turn, o giro pragmatico posnerniano que rapta o
direito para dentro de uma estrutura processo-jurisdicional técnico-pragmatica,
voltada para a confecgdo em massa de uma decisdo juridica eficiente. Cria-se uma
estrutura maior, o pragmatismo, que passa a compreender a maximizacdo da

riqueza como mais um - em verdade, segue sendo o principal - critério para a

15 SALAMA, Bruno Meyerhof. A Histéria do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard
Posner. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, n. 1, 2012, p. 435-483.
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decisdo juridico-normativa, fundando a existéncia de um juiz pragmatico® em seu

agir em processo.

Nesse sentido, é importante para Posner que os juizes assumam sinceramente as
suas ponderacdes pragmaticas ao tomarem decisdes. A pratica decisdria muitas
vezes esconde — esconderia — por tras de um discurso retoricamente construido
com bases ético-morais um fundamento pragmatico instrumental-
consequencialista que insere o intérprete um uma tradicdo pragmaticista que
desonera o presente em relagao ao passado, apontando para o futuro. Em verdade,
0s juizes ja sao - seriam - pragmaticos, estando velada esta caracteristica sob o

manto de uma necessaria e ilusdria retorica juridico-formalista.!’

A Law and Economics conforma uma sistematicidade processo-deciséria orientada
pela anadlise custo-beneficio das decisbes em relacdo & pratica econdmica
dominante de carater eminentemente neoliberal e preocupada com a manutengao
dos contratos e garantia da propriedade privada - dos direitos individuais-
privados. O direito em agdao, via processo deve, nesse caminho, efetivar uma
intransigente certeza juridica garantidora dos lagos proprietario-contratuais, de
modo a potencializar a transacdo do mercado reduzindo os custos de transagao a

partir do tratamento do(s) direito(s) como externalidade(s). Tal postura do

16 Em sua obra chamada Para Além do Direito, ja na introducdo Richard Posner deixa claro que
para ele ndo ha um conceito Unico e preciso de pragmatismo. No seu entendimento o pragmatismo
é uma abordagem pratica e instrumental, interessada naquilo que util e ndo naquilo que realmente
é. E uma pratica que a priori desconsidera o passado, s6 o levando em conta nos limites do que for
util para resolver problemas presentes e futuros. Ainda na visdo do autor, a atitude pragmatista se
mostra ativista, no sentido de que rejeita a ideia do que o que foi construido é — necessariamente -
melhor, bem como, a de que o que esta por vir é por demais imprevisivel para nos atermos ao futuro.
“O pragmatista cré no progresso sem fingir-se capaz de defini-lo e acredita na possibilidade de
alcanca-lo através da acdo humana calculada. Essas crengas estdo ligadas ao carater instrumental
do pragmatismo, que é uma filosofia da agdo e do aperfeicoamento” (POSNER, Richard A.. Para
Além do Direito. Traducado: Evandro Ferreira e Silva. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 4-5). E é
justamente por ndo tratar de qualquer pragmatismo, mas sim de um pragmatismo especifico, que o
citado autor constroi o conceito do que ele denomina de pragmatismo cotidiano. Ele compreende tal
pragmatismo como uma atitude mental voltada para uma razdo pratica de agir, conformada com a
pratica negocial - mercadoldgica - que coloca a teoria em segundo plano desprezando os que ele
denomina de “moralizadores e sonhadores utdpicos”. Esse modelo pragmatico enquadra-se com as
exigéncias de uma sociedade rapida, competitiva, objetiva, comercial, que julga as instituigdes,
normas e decisdes, pelo critério do que funciona — melhor para o mercado (POSNER, Richard A..
Direito, Pragmatismo e Democracia. Tradugdo: Teresa Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 38-39).

17 POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Traducdo: Teresa Dias Carneiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 42.
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sistema juridico-processual e do magistrado em processo garante a acdo eficiente

do mercado e, por consequéncia a maximizagao da riqueza social.!®

Assim, Posner edifica o espaco-tempo da adjudicacdo pragmatical® como
mantenedor da eficiéncia enquanto critério de normatividade juridica. No ambito
da adjudicacdo posnerniana o Estado — por meio do direito - é alijado da producao
juridico-normativa, cabendo a AED, enquanto “teoria econdmica da
decisao/decidibilidade” mediar os conteldos politico-juridicos a partir da carga
pratico-tedrica da ciéncia econdmica. Nesse cenario, as normas gerais e abstratas
do mercado governam o direito e o Estado que sé sdao chamados a “festa” para

resolver os problemas referentes as externalidades - muitas vezes humanas.

Perceba-se que, na verdade o que é tecido pelo autor norte-americano é uma
desoneracao aparente do uso pragmatico da adjudicacdo, em relacdo a
maximizacdo da riqueza como padrdao ético-normativo para o direito e,
consequentemente, para as decisdes juridicas. O autor, em verdade, promove sim
uma potencializagao de sua teoria, inserindo a eficiéncia como critério central de
procedimentalidade da maquina adjudicatdria, o que possibilita uma expansao de
sua teoria e uma agudizacao do processo de invasao do direito pela racionalidade

econdmico-neoliberal. A proposta posnerniana colocada na adjudicagao

18 MORAIS DA ROSA, Alexandre; AROSO LINHARES, José Manuel. Dialogos Com a Law &
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 75-76.

19 Nas linhas descritas por Posner, a adjudicagdo pragmatica se assenta em alguns principios -
assim chamados pelo préprio autor — elencados num total de doze, de maneira que nao se passara
nesse momento por todos eles especificamente, mas sim, de maneira geral, detendo-se mais em
alguns que importam mais ao presente trabalho. Primeiramente é rechacada a critica feita de que a
adjudicacdo pragmatica é um modelo de tomadas de decisdo ad hoc. Em verdade, no procedimento
da adjudicagdo pragmatica sdo levadas em consideragdo ndo sé as consequéncias imediatas, como
também as consequéncias sistémicas, o0 que retiraria o peso de ser um sistema decisério ad hoc.
Para tanto, Posner aponta que o juiz pragmatico ndo pode nem mesmo desconsiderar a possibilidade
de se utilizar pragmaticamente de uma postura formalista de analise, desde que, essa postura, seja
melhor para o desenlace eficiente do caso em tela. Desse modo, a adjudicacdo pragmatica se
afasta(ria) de uma postura simplistamente consequencialista ligada ao utilitarismo, pois sopesa todas
as circunstancias atinentes a decisdo tomada, sejam elas, de carater imediato ou sistémico. Nesse
ponto, ainda cabe referir que os ditames constitucionais e a pratica legislativa propdem um limite
jurisdicional ao consequencialismo que ndo os alcanca na andlise. Dessa forma, o juiz é um
consequencialista impuro, pois limitado, mas essa limitagdo é o que Ihe permite gravitar pela analise
de todas as consequéncias, diretas ou indiretas, imediatas ou sistémicas, casuisticas ou
constitucionais etc (POSNER, Richard A.. Direito, Pragmatismo e Democracia. Traducdo: Teresa
Dias Carneiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 47-55).
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pragmatica intensifica a utilizacao da eficiéncia e realoca a maximizagao da riqueza

no centro da construcao juridico-decisoria.

Liberdade econdmica, escolha racional, seguranca deciséria € no modo como se
decide - em favor do mercado -, passam a guiar a agao processual eficiente
condensadora das intengdes do mercado em criar um ambiente de seguranga e
continuidade para as suas praticas assujeitadoras do social. O mercado precisa
estar seguro de que o sistema juridico através do sistema de justica ndo ird
desordenar a sua sequéncia logico-pragmatica de acdo em busca da eficiéncia e
utilidade pratica de suas fungdes eminentemente capitalistico-financeiras que

buscam a ordenacdo positiva da relacao custo-beneficio.

Nesse andamento, o juiz pragmaticista aparece como um maximizador da riqueza
social, sobremodo quando do surgimento de um caso totalmente novo exigindo
gue o juiz opere como legislador. Agindo assim, o juiz pragmatico estara agindo
da maneira mais eficiente para a sociedade, cumprindo os ditames da eficiéncia
como um valor social importante para a maximizagao da riqueza. Dessa forma,
mesmo que em casos futuros as decisdes ndao exijam a utilizacdo de raciocinios
econdmicos, a “decisdo serad eficiente se, nos casos precedentes que a
influenciaram, os juizes, desempenhando a funcao de legisladores, tiverem

baseado sua decisdo em um desejo de aumentar a eficiéncia”.?®

Instaura-se uma racionalidade autondémica em relacdao ao Direito e ao caso
concreto que aposta na construcdo de respostas econémico-pragmaticas, antes
mesmo de ouvir as perguntas, ou pior, ouvindo-as bem, mas |lhe dando uma
compreensao diversa da constitucional-democratica. H& um frenesi por
desenvolverem-se decisOes eficientes e prontas ao consumo, tanto imediato,
guanto a-temporalmente na construcao de ementas e simulas que trazem em si
um sentido pronto para ser acoplado aos casos, numa ode a velocidade, inserida
no processo de commonlawzizacdo do direito. As decisOes, agora eficientes,

surgem para responder a todas as perguntas futuras, mesmo sem saber quais

20 POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Traducdo: Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 141.
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serdo, pois ja sabem quais sao as perguntas formuladas pelo mercado e as

respostas que o mesmo quer.?!

Essa pratica deciséria pertinente a esse modelo de magistrado se coaduna
completamente com a pratica processo-gerencial assumida pelo Judiciario
brasileiro a partir das determinagdes do CNJ. O juiz que gerencia o processo - juiz
gerente - é um magistrado que eficientemente comanda o procedimento e guia os
atores processuais na obtencdo da decisao pragmatica que lhes cabe, ou, no caso
dos JEFs, na construcdo do acordo ndo menos pragmatico que ird satisfazer a
institucionalidade erguida pelo mercado com base nos padrdes de aferigao do CNJ.
O modelo processual gerencial confia ao magistrado os poderes de diregdao do
processo/procedimento na busca por um processo justo, rapido e de baixo custo,
devendo-se utilizar uma gama maior de possibilidades processo-decisérias e
ambientes resolutivos de conflitos onde, ficam compreendidos os meios

alternativos de resolugao de conflitos.

Nasce um juiz sem limites para ir a caca dos valores eficienticistas impostos pelo
mercado como ordenadores da maximizacdao da riqueza social, inserido numa
ambiéncia processual sem limites democratico-constitucionais a deriva na
tempestade neoliberal. Os jogadores se realocam a partir do redimensionamento
do campo juridico como estrutura econémica que redefine a condicdo de
pertencimento dos atores - jogadores - ao processo, através de lagos
mercadoldgicos de relagdo (des)humana. O juiz se preocupa com a eficiéncia da
decisao, a eliminagao do processo e o atingimento da meta; o jurisdicionado, com
a solucdo rapida, mas justa, do seu caso que, passa a ser tratado como uma
externalidade a ser eliminada do sistema. No entanto, eliminam-se os casos

concretos, mas nao os jurisdicionados, pelo menos, por enquanto.

Como salienta José Manuel Aroso Linhares, a adjudicacdo pragmatica e o juiz
pragmaticista nascem com a fungcdo de homogeneizar uma pratica processo-
deciséria heterogénea que nao opera tradicionalmente através de critérios

exclusivamente econdmicos. Essa homogeneizacdo se da pelo emprego da

21 STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto - decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 64.
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maximizacado da riqueza ancorada numa analise de custos e beneficios da decisao
ao mercado. Procura-se tratar os ambientes processo-jurisdicionais, com uma
procedimentalidade padrdao insculpida no modus operandi pragmatico-
mercadoldogico da AED.?? A Law and Economics langa seus tentaculos sobre o
direito e, sobretudo, sobre a esfera processo-jurisdicional, vertida em espaco
mercadoldgico habitado pelo neoliberalismo. No Brasil, seja pela acdo do CNJ apés
sua criacdo, seja pela acao governamental anterior invertendo o paradigma
administrativo de burocratico & gerencial, o sistema de justica se neoliberalizou no
caminho de uma espacialidade fragmentada e esvaziada no que tange & conteldos

substanciais de construgao das decisoes.

Nesse jaez, o que ocorre é que relativamente a ambiéncia dos JEFs, para além da
adjudicacao pragmatica funda-se uma espécie da “conciliagcdo pragmatica” que
rompe completamente com os fundamentos originarios da pratica conciliatdria e,
da prépria nova institucionalidade construida com a intencdo de oferecer aos
sujeitos sociais um espaco-tempo processual alternativo e, efetivamente célere. A
l6gica democratico-constitucional dos JEFs é invertida pelo sistema em uma légica
neoliberal-economicista que desnatura o sistema pensado e o joga na insensatez

da eficiéncia produtiva que mantem o fluxo do mercado juridico das decisdes.

A conciliagdo sob as vistas da AED é mirada pragmaticamente como método
eliminatorio de processos, normalizador de conflitos e gerador de numeros
estatisticos, em meio & um processualismo numeroldégico que cumpre as metas
impostas pelo CNJ, na trilha do paradigma mercadoldégico imposto pelo
neoliberalismo. Perde-se assim, o real sentido da criacdo dos JEFs que, vé -
deveria ver, ou, inicialmente via — a conciliagdao de maneira substancial, encadeada
na oralidade, na simplicidade e no consenso, como condicdao de possibilidade para
um judicidrio mais democratico. A conciliacdo é fenOmeno construtor de respostas
substancialmente consensuais e, ndo, método fazedor de decisbes

pragmaticamente autébnomas e vazias de conteudo.

22 MORAIS DA ROSA, Alexandre; AROSO LINHARES, José Manuel. Didlogos Com a Law &
Economics. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 170.
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Nesse caminhar o espago-tempo processo-jurisdicional compreendido pelos JEFs
deve ser realinhado & proposta originaria para a qual foi pensado e instituido. Os
JEFs devem ser recompreendidos a partir da recompreensdao da conciliagao
inserida no paradigma do desejo pelo consenso num caminho de construgao
intersubjetivo-dialogal de respostas conformadas na possibilidade franca de fala
dos atores processuais - juiz e partes - inseridos numa perspectiva
jurisconstrutiva de consenso decisério. Essa nova atividade conciliatéria orientada
pelo consenso, propicia a construgao de um ambiente substancial de construcao

de respostas consensualmente nascidas e, ndao pragmaticamente inventadas.

2 OS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS COMO LOCUS DE RESPOSTAS
CONSENSUALMENTE JURISCONSTRUIDAS

Nesse percurso, a que se entender o surgimento dos JEFs abrangidos por um novo
modelo de processo - civil = que se origina na fecundidade constitucional-
democratica materializada a partir da promulgacao da Constituicao Federal de
1988. Ha na criacao dos JEFs um nitido intento de proporcionar aos cidadaos -
como ja foi dito - uma esfera processo-jurisdicional diversa das apresentadas pelo

paradigma moderno-racionalista e mantidas até os dias de hoje.

Esse novo processualismo torna-se responsavel por pensar o direito de maneira
autonoma, como condicao de possibilidade para garantir e efetivar os contetdos
sociais. Essa autonomia tera na ambiéncia dos JEFs um lugar privilegiado de fala,
na fala dos atores do conflito. Esse € — um dos meios - o meio apto a levar ao
direito as complexidades sociais do nosso tempo. Ou seja, o processo de um
Estado Democratico de Direito acontece efetivamente quando os direitos e
garantias fundamentais acontecem no desvelamento de seu ser - ser de um ente
-, perfectibilizados na decisdo juridica que, nos JEFs, materializa-se em uma

resposta consensual jurisconstruida.?3

Dessa maneira, quebra-se a pratica conciliatéria pragmatica que caracteriza o

acontecer processo-jurisdicional dos JEFs na atualidade, subscrevendo os JEFs em

23 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem:
alternativas a jurisdigdo!. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Passim.
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uma praticidade procedimental conformada na busca pelo consenso. O campo dos
Juizados deve ser notado como campo de atuacao das partes e do magistrado na

III

consecucgdo da resposta “jurisdicional” compartilhada em ambas as vontades - a
vontade autdonoma das partes e a vontade racional do direito que, também deve

ser autbnoma, por exemplo, face a politica ou a economia.

Nessa nova pratica processual alicercada nos JEFs, ndao é possivel partir de uma
analise meramente pragmatica do caso concreto, o que resultaria tdo s6 uma
decisdao - em forma de acordo — que esvaziaria a procedimentalidade aqui pensada
enquanto lugar do consenso. Uma decisdao pragmatica nao levaria em conta o
conflito — o caso concreto - nem as vontades autbnomas das partes sobre o mesmo
- conflito -, mas constituiria uma decisao que fosse a considerada melhor para
aquela situacdo, com base em razoes estratégicas a orientar uma logica decisoria
consequencialista que, em nada, se aproximaria do que foi concebido para esse

novo espaco institucional.?*

O juiz pragmatista, ao operar na institucionalidade dos JEFs, agiria de acordo com
o que fosse melhor — no sentido de maximizagao da riqueza social — para o futuro
da comunidade, sem levar em conta o passado comunitario-institucional, bem
como sem ater-se — ou quica dar espaco — ao didlogo produzido pelas partes em
processo. A pragmatica deciséria conforma tdo s6 uma decisdo que deve ser
eficiente em relagao ao futuro da comunidade, ndo ha espago para o consenso,
pois, este, ndo é previsivel, nem mesmo, garantia de eficiéncia para a comunidade

- para o mercado.

No horizonte pragmatico de construcdo das repostas juridico-sociais devidas a
comunidade, opera-se com base em uma “abordagem pratica” que trata a decisao
juridica - e isso ja vilipendiaria qualquer teoria da decisdo democratico-
constitucionalmente pensada - como um acontecimento politico e, assim sendo, o
magistrado/conciliador e, todos que operam com a decisao - no caso dos JEFs,

também as partes - devem agir de modo a contemplar o “problema pratico

24 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 180-181.
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imediato” que qualquer decisdo juridica trata.2® E visivel que tal concepcdo se
aplicada ao espaco-tempo construtivo-decisério dos JEFs desvirtua por completo o
que foi pensado para esse novo espago, pois as vontades das partes nao tém
possibilidade de vir-a-fala na constituicdo de um acordo tdo s, politicamente

eficiente de vontades.

Essa pratica processo-decisoria pragmatico-eficienticista desnatura por completo
o lugar de fala do qual deve surgir qualquer decisao - resposta consensual -
oriunda dos JEFs. Esse lugar de fala remete a uma tradicao oral, informal,
dialogada e ordenada pela busca do consenso, nas falas efetivamente autbnomas
das partes em processo e em conflito, o que faz a resposta formulada
compartilhadamente transitar para fora de qualquer elemento apenas ocasional de
conformacdo da decisdo - que é formulada pelas partes e ndao somente pelo

magistrado, mesmo que, em principio, se trate de uma “decisdo juridica”.

Na perspectiva da AED, como salienta Ronald Dworkin, a questdo gira unicamente
em torno do aumento ou ndo da riqueza - social - da sociedade, desonerando-se
de uma compreensao mais ampla no sentido ético-moral, no sentido de, se a

|ll

maximizacado da riqueza proporcionou um aumento do “valor social” - ético-moral
- da comunidade. Dito de outro modo, a maximizacao da riqueza social propiciou
efetivamente uma sociedade melhor, em melhores condicdes de mundo, ou,
meramente utilizou-se de um critério eficienticista instrumental para tomar

determinadas decisdes violadoras de direitos?®.

As posturas pragmatistas ceticamente miram o direito desconfiando do mesmo e,
com isso, de pretensdes juridicamente tuteladas que genuinamente conformem
um “modo de agir” do sistema na protecao destas - pretensdes. Ndo ha um lugar
de fala constituido a partir da Constituicdo, de um regime politico democratico, de
uma pratica juridico-institucional assentada; ha apenas, uma fungdo de melhora

das condicbes comunitarias com vistas para o futuro, desconsiderando que os

25 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p.72-73.

26 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Tradugdo: Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 358-359.
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sujeitos sociais — os cidadaos pertencentes a comunidade - tem garantidos a si,
direitos que se sobrepde a qualquer possibilidade mesmo que clara de melhora

futura da comunidade.?’

Essa situagao revela a composicao de um processo que ligado a estruturas
modernas, coloca-se hipermoderno ao potencializar as caracteristicas avencadas
ao processo pela modernidade, a partir da modelagem neoliberal que radicaliza os
poderes e desejos do capitalismo industrial, vertendo-o em capitalismo financeiro.
O que se pode chamar de hipermodernidade processual confronta o modelo
substancial de processo preconizado pela constitucionalidade, com um modelo
processual pragmatico que obedece somente ao principio supremo da anomia
juridico-social.?® Nos JEFs, essa manifestacao hipermoderna da jurisdicdo ocorre
na légica de monetarizacao do conflito e sua consequente normalizacdo em um
acordo vazio como o principio do mercado, bem como, e sobremodo, na atmosfera
produtivo-aceleratdria que passa a abranger a procedimentalidade dos JEFs. A
velocidade alcada a condicdo de critério de medida para a eficiéncia, desloca a
celeridade em direcao a aceleracdo da prestacgao jurisdicional num movimento

unico de producao de acordos e eliminacdo de processos.

Nesse rumo, fica evidente que a experiéncia dos Juizados Especiais Federais, deve
ser reconstituida, em meio a outra ordem paradigmatico-processual. Os JEFs
devem habitar o que se pode chamar de um processualismo antimoderno, que os
apresente como um ambiente democratico-processual, capaz de apresentar a
sociedade respostas substancialmente constitucionais construidas a partir do
consenso. Por assim dizer, o ambiente juridico-decisério imaginado para os JEFs
precisa desejar — aderindo a - a Constituicdo — como comunidade de principios -
enquanto instituidora de um novo modus interpretativo-compreensivo, que

caminha pelos caminhos por ela - Constituicdo - trilhados e, que oferece aos

27 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 194-196.

28 SALDANHA, Jania Maria Lopes. A “Paradoxal” Face Hipermoderna do Processo Constitucional:
um olhar sobre o direito processual brasileiro. In: Revista Estudios Constitucionales, Talca, ano
8, n% 2, 2010, p. 675-706.
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sujeitos juridico-sociais um espaco de concretizacao e desvelamento do direito no

caso concreto.

O espaco-tempo processo-decisorio nesse momento deve guardar relacdo direta
com o caso concreto e com o0 seu devido desvelar. Rompe-se com o mundo
instituido pela modernidade juridica castradora do novo, bem como, com o mundo
desinstituido hipermoderno e, percebe-se no processo - democratico-
constitucionalizado -, ambientado nos JEFs, a possibilidade do novo a partir da
facticidade, da existencialidade do fato da vida levado a pratica construtivo-

decisoéria e, assim, levando a resposta jurisconstruida?.

A conformacdo da resposta jurisconstruida inerente aos JEFs, ndo pode se dar de
maneira circunstancial como pretende a racionalidade neoliberal, a partir da
utilizacdo da AED como “teoria processo-deciséria” mais afeita ao Direito e, nesse
rumo, aos Juizados. O Direito, como afirma Ronald Dworkin, nao pode ser tratado
como mera questao de politica, mas sim, é para, além disso, questao de principio.
Por tal, a resposta construida consensualmente pelas partes processo-conflitivas,
surge envolta em um todo principiolégico comunitario forjado em “ideais” de
integridade e coeréncia. H4 como condicdo primeira - mas nao plenipotenciaria -

instituidora dessa resposta uma comum-unidade principiolégica.

Desse modo, seguindo a trilha do jusfilésofo norte-americano, a resposta
consensualmente jurisconstruida nasce conformada por referenciais de integridade
e coeréncia do/no direito. A resposta — decisdo juridica - nasce em meio ao que
Dworkin denomina de comunidade de principios, o que onera o magistrado a
participar da jurisconstrucdo tendo em seu horizonte um todo principiolégico que
o conforma em acgao. Um juiz-intérprete que opera por padroes de integridade e
coeréncia em meio a comunidade de principios aceita a condicao de que o ideal de
integridade no Direito estabelece direitos que possibilitam aos litigantes exigir uma
decisao dele. O caso concreto — o caso em tela — devera ser julgado de acordo

com a melhor concepgao sobre o que as normas juridicas da comunidade exigiam

29 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem:
alternativas a jurisdicdo!. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 121.
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ou permitiam a época, bem como a integridade comum-unitaria exige que essas

normas sejam aplicadas com coeréncia.3°

Nesse meio nasce uma resposta juridico-consensual conformada politico, juridico
e socialmente, que ndo deixa espacos livres para escolhas arbitrarias, seja do
intérprete, seja do mercado. A resposta juridico-volitiva vem blindada por uma
textura viva principiolégica que adjudica para si a legitimidade dela mesma
decisdo, juntamente com a legitimidade efetiva emanada da vontade autbnoma
das partes em acordo. Constrdi-se um espago-tempo hermenéutico-integrativo-
consensual, por exceléncia, democratico-constitucionalizado, que lanca os olhos

sobre o passado, considerando o presente e, visando o futuro.

A resposta jurisconstruida que exsurge desse corpo vivo principiolégico de
integridade e coeréncia nasce no caso concreto, que é irrepetivel. Assim, fica claro
que o caso concreto conforma a decisdo juridica - na e com a resposta
jurisconstruida - para que através dele — caso concreto - reflita-se no seio da
comunidade juridico-politico-social de forma integra e coerente os padroes
exarados pela comum-unidade de principios. Surge a resposta correta ao caso
concreto, fecundada no ambiente comunitario politico-juridico-social, que, ndo
sera a Unica, nem a melhor resposta, mas “apenas” a resposta correta para aquele
caso concreto — construida a partir daquela situacdao de didlogo - que, embora
também, ndo devam ser vistos como Unicos, ndao podem ser vistos como apenas

mais um em uma multidao casuistico-consensual.3!

Seguindo caminho, ergue-se um projeto de jurisdicdo que se mostra histérico na
linha do que acredita Ronald Dworkin. Na pratica processo-deciséria dos JEFs, é
necessario um ponto de equilibrio entre a vontade das partes, a atuacdo do
magistrado e, entre o que a tradicdo sobre a qual esta assentada o nosso pais,
sobremodo, a partir de 1988 tem a dizer a ambos enquanto envoltos na relagao

de consenso. Isso ndao quer dizer que a partir da vontade autbnoma das partes,

30 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 262-263.

31 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 363-366.
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conciliada - mediada - pelo magistrado, nao se possa chegar a um acordo que
ndo esteja claramente exposto no arcabouco democratico-constitucional, desde
gue nao o fira de morte. Essa relacdo com a histéria e com “o que foi dito”, implica
sim, a impossibilidade de se fazer acordos circunstanciais que nao respeitam a
vontade das partes ou, a desautonomiza em nome da maximizacao da riqueza -

da eficiéncia neoliberal.32

A resposta correta no horizonte dos JEFs, ndao pode ser vista apenas no sentido de
ser um acordo — autentico ou ndo - entre as partes. Hd um “acordo” anterior entre
o acordo das partes oriundo do consenso e a tradicdo constitucional brasileira pds-
1988 que, da suporte as decisbes juridicas e - deve dar também - as respostas
juridico-volitivo-consensuais. As respostas jurisconstruidas ndo sao corretas
apenas porque nascem do didlogo entre as partes, gerador do consenso. Sao
corretas, sobremodo, porque pertencem a um arcaboucgo juridico-politico-social
pré-compreendido na resposta - jurisconstruida. Para ficar claro, a respostas
jurisconstruidas pelo consenso a partir do fendmeno da conciliagdo acontecem no

horizonte hermenéutico “aberto” pela Constituigdo.33

Nesse passo, os acordos oriundos do didlogo entre os atores processo-conflitivos
devem estar adstritos as vontades autdonomas das partes em processo, nao
podendo partir o acordo de uma vontade induzida pelo magistrado/conciliador em
nome de uma pretensa agao eficiente por parte do Estado. Ao se conciliar a partir
de direitos sociais - fundamentais - deve estar claro que partiu da vontade
autbnoma do cidadao-segurado-jurisdicionado o desejo de abrir mao de parte de
seu crédito previdenciario, por ser o melhor para ele naquela situacao. O que, ndo
pode haver, de maneira alguma, é a imposicao ao cidadao em juizo, como condigao
de possibilidade para receber seu crédito em tempo habil, ter que abrir mao de

parte substancial do crédito como parte do acordo.

32 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 172-176.

33 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 347-351.
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Desse modo, nao se discute a possibilidade de acordar-se sobre direitos sociais -
fundamentais - mas sim, o modo como esse acordo € - deve - ser feito. O acordo
deve ser procurado no consenso dialogado entre os atores processo-conflitivos
acontecendo, na resposta juridico-volitivo-consensual jurisconstruida no ambiente
democrético de fala permitido pelos JEFs. Nesse momento, hd - haverd - uma
blindagem substancialmente constitucional a resposta construida, pois, esta,

originou-se na vontade das partes em didlogo com a “vontade” constitucional.

Nessa maré, o que se exige € um modelo processual democratico-constitucional
que abarque os JEFs e os configure também como uma processualidade
constitucional-democratica que, refaca o caminho da eficiéncia & efetividade. A
eficiéncia é economicista, pragmatica e sistémica; a efetividade é juridica,
substancial e comunitaria. No retrilhar do caminho, partindo-se rumo a efetividade
como possibilitadora da celeridade encadeada a substancialidade constitucional,
se estruturam os JEFs na perspectiva da construcao de respostas consensuais
compartilhadas, para os quais originalmente - pelo menos em parte - eles foram

pensados e estruturados.
CONSIDERACOES FINAIS

Fica claro, que a visdao pragmatico-eficienticista que toma forma no contexto da
neoliberalizacdo do(s) sistema(s) de justica, conforma um Judiciario orientado pela
eficiéncia, pela producdao de decisGes e pela eliminacdo de processos, gerando
numeros e, ao mesmo tempo, descaracterizando direitos. Nesse momento, surge
a “conciliacdo pragmatica” como modelo de solucdo de conflitos mais afeito a
jurisdicionalidade dos JEFs, totalmente de acordo com as praticas propostas pelo
CNJ e pelo Banco Mundial, conformando um paradigma eficienticista de direito e

de jurisdicao (Parte 1).

Desse modo, é claramente necessario que se repense os JEFs sob o prisma da
constitucionalidade, da democratizacao do(s) sistema(s) de justica e do acesso
afetivo & justica. Nesse caminho, os JEFs precisam de um novo olhar para a
conciliacdo, que & constitua como o espago-tempo de acao do jurisdicionado na
construgao de respostas juridico-volitivo-consensuais, que efetivamente resolvam

e “tratem” o conflito (Parte 2).
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