A PREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS COMO CONDIQAO PARA O
‘DESENVOLVIMENTO ECONOMICO’: TENSAO ENTRE NEOLIBERALISMO E O PAPEL
GARANTISTA DO JUDICIARIO
THE PREDICTABILITY OF JUDGMENTS AS A CONDITION FOR ECONOMIC DEVELOPMENT:
TENSION BETWEEN NEOLIBERALISM AND THE ROLE OF THE JUDICIARY WARRANTY
Micheli Pereira’

Sumario: Introdugéo; 1 Pesquisas sobre o desempenho do judiciario: visdo dos empresarios e
dos magistrados sobre a ‘imparcialidade’ dos juizes; 2 A previsibilidade das decisdes como condigdo para
o desenvolvimento econdmico: um olhar a partir da economia; 3 Poder judiciério e legislagdo vigente na
perspectiva do estado neoliberal: a busca pela previsibilidade das decisdes; 4 Contornos do estado
neoliberal brasileiro e a tensdo com a ordem constitucional; 5 O conflito entre a ‘previsibilidade’ e papel
garantista do poder judiciario; Referéncias.

Resumo: No presente artigo buscaremos analisar a tenso que se estabelece entre os interesses
de mercado e o papel garantista do Poder Judiciario, no tocante a questdo da previsibilidade das decisdes
judiciais. De um lado o mercado, que busca o menos possivel ser afetado pelas decisdes judiciais, e de
outro o Poder Judicirio, que tem um papel garantista e deve equilibrar as relagdes sociais, promovendo,
sempre que necessario, os objetivos fundamentais da Republica e os principios que regem a ordem
econdmica, especialmente a dignidade humana, sob os ditames da justica social. Para tanto,
apresentaremos os resultados das pesquisas desenvolvidas pelo IDESP, a fim de analisar, de modo
especial, a questdo da ‘imparcialidade’ e ‘previsibilidade’ das decisdes judiciais, e até que ponto o
discurso da ‘previsibilidade’, sustentado pelos empreséarios, Banco Mundial e outros agentes econémicos,
ndo é, na verdade, uma tentativa de diminuigdo da multiplicidade de decisdes que visam, em primeiro
plano, a justica social. Proporemos uma analise de como esse discurso da ‘previsibilidade’, que visa
afastar o Judiciario da promogéo da justica social, é compativel com o neoliberalismo. Analisam-se suas
principais caracteristicas, influencia no Estado brasileiro, e (in)compatibilidade com a Constituicéo
Federal de 1988, especialmente no que toca aos principios que regem a ordem econdmica (art. 170, CF) e
os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CF).

Palavras-chave: previsibilidade; decisdes; neoliberalismo; poder judiciario.

Abstract: In this article we will try to analyze the tension that arises between the interests of
the market and the role guarantees from the Judiciary, in respect of the issue of predictability of judicial
decisions. On one side there is the market, which seeks don’t be affected to much by judicial decisions,
and another there is the Judiciary, which has a role to balance security and social relations, promoting, if
necessary, the fundamental objectives and principles of the Republic governing the economic order,
especially human dignity, under the dictates of social justice. In this way, we present the results of
research developed by IDESP, to examine, in particular, the question of 'impartiality' and 'predictability’
of judicial decisions, and in which point the discourse of 'predictability’, supported by business leaders,
World Bank and other economic agents, is not actually an attempt to decrease the multiplicity of
decisions that aim, in the foreground, the social justice. We will propose an analysis of how this
‘predictability’ discourse , which aims to remove the judiciary in promoting social justice is compatible
with neoliberalism. It examines its main characteristics, influences in the Brazilian state, and the (in)
compatibility with the Constitution of 1988, especially with regard to the principles governing the
economic order (art. 170, CF) and the fundamental objectives of the Republic (art . 3, CF).
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Introducéo

No presente artigo buscaremos analisar a tensdo que se estabelece entre os interesses de mercado
e o0 papel garantista do Poder Judiciario, no tocante a questao da previsibilidade das decisdes judiciais. De
um lado o mercado, que busca o menos possivel ser afetado pelas decisdes judiciais, e de outro o Poder
Judiciario, que tem um papel garantista e deve equilibrar as relaces sociais, promovendo, sempre que
necessario, os objetivos fundamentais da Republica e os principios que regem a ordem econdmica,
especialmente a dignidade humana, sob os ditames da justica social.

Para tanto, apresentaremos os resultados das pesquisas desenvolvidas pelo IDESP (Instituto de
Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo), a fim de analisar, de modo especial, a questdo da
‘imparcialidade’ e ‘previsibilidade’ das decisdes judiciais, e até que ponto o discurso da ‘previsibilidade’,
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sustentado pelos empresarios, Banco Mundial e outros agentes econdmicos, ndo é, na verdade, uma
tentativa de diminuigdo da multiplicidade de decisdes que visam, em primeiro plano, a justica social.

Proporemos uma anélise de como esse discurso da ‘previsibilidade’, que visa afastar o Judiciario
da promocdo da justica social, é compativel com o neoliberalismo. Analisam-se suas principais
caracteristicas, influencia no Estado brasileiro, e (in)compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no que toca aos principios que regem a ordem econdmica (art. 170, CF) e os objetivos
fundamentais da Republica (art. 3°, CF).

1 Pesquisas sobre o desempenho do judiciario: visdo dos empresarios e dos magistrados sobre a

‘imparcialidade’ dos juizes

Armando Castelar Pinheiro? aponta que, de acordo com uma pesquisa nacional com os médios e
grandes empresarios, realizada pelo IDESP (Instituto de Estudos Econémicos, Sociais e Politicos de Séo
Paulo), a morosidade da justica foi considerada o principal problema do Poder Judiciario na atualidade,
sendo que de cada 10 (dez) entrevistados, 9 (nove) consideraram a justica como ruim ou péssima nesse
quesito. A pesquisa também se mostrou negativa quanto a seus custos de acesso e regular no tocante a
questdo da imparcialidade do magistrado na tomada de decises®.

Consoante se infere da tabela abaixo (tabela 01)*, 90,8% dos empresarios entrevistados
consideraram a agilidade do Judiciario ruim ou péssima, 41,5% entenderam que 0s Seus custos eram ruins
ou péssimos e 44,4% afirmaram que a imparcialidade do magistrado quando da tomada de decisdes é
apenas regular, veja-se:

Opini&o dos empresarios quanto ao desempenho do judiciario brasileiro

Agilidade Imparcialidade Custos
Frequéncia % Frequéncia % Frequéncia %
Bom e 6timo 7 1,2 157 26,1 90 15,0
Regular 48 8,1 267 44,4 232 38,5
Ruim e péssimo 540 90,8 154 25,6 250 41,5
Sem opinido 0 0,0 24 4,0 30 5,0
Total 595 100.0 602 100.0 602 100.0

Fonte: Pinheiro (2000)

A mesma pesquisa aponta que, na visdao empresarial, 0 mau funcionamento do Poder Judiciario
prejudica seriamente o desempenho da economia do pais, tendo 50,2% dos empresarios se manifestado
nesse sentido. No entanto, consoante demonstra a tabela abaixo (tabela 02)°, a maior parte dos
entrevistados apontou que o mau funcionamento do aparelho judicial afeta apenas um pouco sua propria
empresa:

Impacto do Mau Funcionamento do Judiciario na Economia e na Empresa

O mau funcionamento do
judiciério prejudica a economia?

O mau funcionamento do
judiciério prejudica o
desempenho de sua empresa?

%

%

Prejudica seriamente 50.2 25.4
Prejudica um pouco 45.9 66.3
N&o prejudica 3.9 7.5
Sem opinido 0.0 0.7
Total 100.0 100.0

Fonte: Pinheiro (2000)

Castelar explica que 0s empresarios responderam dessa maneira porque, de modo geral, “a
empresa brasileira esta organizada para evitar, de toda forma, qualquer contato com o Judiciario, mesmo
que isso implique perder negécios, produzir de forma ineficiente, utilizar maquinas em lugar de
trabalhadores, etc.”® Segundo o autor, a economia do pais é prejudicada em razéo da conduta empresarial

2 Economista do IPEA e Professor do Instituto de Economia da UFRJ.
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de evitar o Judiciario, e que, muitas vezes, os préprios empresarios ndo tém o claro entendimento de
como essa conduta afeta 0 desempenho e suas empresas’.

Ainda no tocante a visdo dos empresarios sobre o desempenho do Judiciario, foi perguntado a
eles se, em havendo melhorias na qualidade nos servicos judiciarios, existiria algum reflexo no que diz
respeito a producéo, investimento e emprego no pais. As respostas foram positivas, eis que, para eles, o
volume de negécios cresceria 18,5%, o numero de contratagdes aumentaria 12,3%, os investimentos
cresceriam 13,7% e a produgdo de atividades terceirizadas aumentaria em 13,9%, consoante se verifica na
tabela que segue, a qual traz um quadro comparativo entre varios paises (tabela 03)®:

Reacdo das empresas a uma substantiva melhoria da qualidade do Judiciario (% média simples das respostas das
empresas)

Aumento médio em cada Brasil Portugal Peru Argentina Canada
varidvel

Volume anual de 13,7 9,9 9,5 28,0 2,0
investimento

Volume de negécios 18,5 9,3 20,5 19,0 2,0
NUmero de empregados 12,3 6,9 8,2 18,0 -
Investimentos em outros 6,2 6,4 n.a. 23,0 -
estados/regides

Volume de negécios em 84 7,2 n.d. n.d. n.d.
outros estados/regides

Proporcéo de atividades 13,9 13,8 15,0 -
terceirizadas

Volume de negdcios com o 13,7 6,9 17,5 23,0 1,4
sector pUblico

Reducéo de pregos - 2,4 - - -

Fonte: C.C. Cabral e A. C. Pinheiro, A Justica e seu Impacto Sobre as Empresas Portuguesas, Editora Coimbra, Portugal, 2003.

Apresentada brevemente a concepgao dos empresarios no que toca ao desempenho do Judiciério,
passa-se a analisar a concepgdo dos magistrados sobre o assunto. De acordo com outra pesquisa realizada
em 2000, também pelo IDESP, com 741 magistrados brasileiros, a maioria deles entendeu que o Poder
Judiciério € ‘regular’ no que se refere a agilidade (39,1%), custas (42,4%) e despesas (48,3%), contudo,
‘bom’ no tocante a previsibilidade das decisdes (39,5%) e imparcialidade dos juizes (44,9%), conforme se
pode verificar na tabela abaixo (tabela 04)°:

Avaliacdo dos magistrados sobre o desempenho do Judiciario

“Como o(a) senhor(a) avalia o Judicidrio brasileiro como um todo em rela¢do a”
Agilidade | Custas | Despesas* Previsibilidade** Imparcialidade
Muito bom 2,0 53 19 55 38,3
Bom 11,5 22,3 15,0 39,5 44,9
Regular 39,1 42,4 48,3 33,9 11,2
Ruim 34,0 215 23,6 12,3 2,0
Muito ruim 11,3 6,3 8,0 6,1 0,9
N4o respondeu 2,0 2,3 3,2 2,7 2,6

* Despesas com advogados, peritos, etc.
** Entende-se por previsibilidade a capacidade das partes anteciparem a decisdo do Judiciario, em especial quando se trata de
casos iguais ou semelhantes a outros julgados anteriormente.

Vé-se que, enquanto os empresarios entrevistados consideram que a imparcialidade do Poder
Judiciario € regular (44,4%), os magistrados consideram tal fator ‘bom’ (44,9%) ou ‘muito bom’ (38,3%),
e, para eles, a previsibilidade também ¢ analisada como um fator ‘bom’ (39,5%), divergindo as opinides
entre ambos nesses quesitos.

Consoante dados da pesquisa com os magistrados, antes mencionada, 50,2% deles disseram que
apenas ocasionalmente as decisdes judiciais sdo baseadas mais em uma visdo politica do que em uma
leitura rigorosa a lei, enquanto 20,2% afirmam que isso ocorre freqlientemente, ou seja, é inquestionavel o
fato de que o magistrado ndo julga apenas com base na lei, por meio da subsuncéo do fato & norma, mas
também de forma substantiva, conforme confirma a tabela que segue (tabela 05)™:

Frequéncia com que as decisdes judiciais refletem a visdo politica dos magistrados (%)

“No sentido oposto, argumenta-se que também o Judicidrio se “politizou”
muito nos Ultimos anos, o que fez com que, por vezes, as decisdes sejam
baseadas mais nas visdes politicas do juiz do que em uma leitura rigorosa da

" Idem, ibidem.

8 1dem, p. 35.
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lei. Na sua opinido, com que frequéncia isso ocorre?”

Muito frequentemente 39
Frequentemente 20,2
Ocasionalmente 50,2
Raramente 20

Nunca 19
Né&o sabe/sem opinido 1,6
N&o respondeu 2,2

Outro resultado interessante da pesquisa revela que os magistrados buscam a justica social,
mesmo que isso importe na violagdo de contratos, o que confirma uma postura de ndo neutralidade™.
Indagou-se aos juizes se: (A) eles entendiam que os contratos deveriam ser sempre respeitados,
independentemente de suas repercussdes sociais; ou, (B) o juiz tem um papel social a cumprir, e a busca
da justica social justificaria decisdes que violassem contratos. O resultado foi que 73,1% dos magistrados
concordaram com a alternativa B, conforme revelam os niimeros que seguem (tabela 06)**:

Em sintese, pode-se dizer que, na visdo empresarial, a imparcialidade das decis6es judiciais é
‘regular’, contudo, para os magistrados ¢ um fator ‘bom’ ou ‘muito bom’. Isso apenas demonstra a
insatisfacdo dos empresarios com a forma como a magistratura vem se posicionado em suas decisdes,
quica porque, ante a ampliacdo do mercado, e as politicas neoliberais, sdo eles os maiores prejudicados,
uma vez que a magistratura, conforme se verificou da pesquisa, da prioridade a justica social, ainda que
isso implique na violacdo dos contratos ou acarrete em uma leitura menos rigorosa da lei.

A questdo da imparcialidade leva ao tema da ‘imprevisibilidade’ das decisdes, fator que ¢
considerado para Castelar prejudicial ao funcionamento do Judiciario e também a economia do pais, ja
que, para ele, “um sistema que funciona bem deve ostentar quatro propriedades: baixo custo e decisdes
justas, rapidas e previsiveis, em termos de conteudo e de prazo™*®, ou seja, a questdo da imprevisibilidade
¢ considerada um fator temerario, especialmente diante de um quadro de ‘politizacdo’ dos magistrados, os
quais vém buscando a justica social acima de quaisquer outros valores. Sob esse argumento, sustentam os
economistas que o Poder Judiciario estaria prejudicando a economia, e, para o desenvolvimento do pais, é
preciso um Judiciario imparcial, cujas decisdes possam ser previsiveis.

Assim, indaga-se: O Judiciario ultrapassa a sua esfera de competéncia ao buscar a justica social?
Em que medida esse discurso em busca de ‘previsibilidade’ nas decisdes, com o minimo de intervencao
judicial e busca pela justica social, ndo se identifica com o ideério neoliberal? Como esse ideario vem
influenciando na legislacio vigente e que Judiciario é buscado pelo neoliberalismo? Esse ideério é
compativel com os objetivos fundamentais da Republica e os principios que regem a ordem econdmica?
O que deve prevalecer: a justica social ou 0s interesses econémicos?

2 A previsibilidade das decisGes judiciais como condi¢do para o desenvolvimento econdmico: um

olhar a partir da economia

Armando Castelar Pinheiro e Fabio Giambiagi destacam que a ‘norma’ deve dar ao individuo a
possibilidade de calcular as conseqliéncias de suas agles, jA que, na economia, a seguranca juridica
demanda que as ‘regras do jogo’ sejam claras e estaveis. Para os autores, a inseguranca juridica traz mais
risco as relagdes juridicas e econdmicas, pois “as bases em que estas se calcam ficam mais instaveis, seus
efeitos mais dificeis de prever, e seus custos e beneficios mais complicados de calcular™*.

Para os autores, esses fatores desestimulam o investimento, a produtividade e, consequentemente,
0 crescimento econémico, fazendo com que investidores decidam realizar transagdes em outras
jurisdigBes em que a seguranga juridica seja maior. Acrescentam que iSso ocorre com 0s investimentos
em tecnologia, e que, nos setores mais sensiveis, como os de crédito e infaestrutura, a reacéo a falta de
seguranca é o aumento dos precos, para compensar 0s custos de transago e riscos mais altos™.

" Em pesquisa desenvolvida por Luiz Weeneck Vianna, indagados sobre a questdo da neutralidade do Judiciario, 83% dos
magistrados entrevistados responderam que o juiz ndo é neutro, contra 17% que entenderam o contrario (VIANNA, Luiz Werneck.
et. al. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1997, p. 258-260.
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Janeiro: Editora Campus, 2006, p. 192.

5 |dem, p. 194.



Apontam, ainda, que a ineficiéncia do Poder Judiciario impacta sobre o progresso tecnolgico®®,
a eficiéncia das firmas'’, a qualidade da politica econémica’® e também sobre os investimentos, os quais
seriam maiores caso houvesse maior seguranca por parte dos empresarios de que poderiam contar com o
Judiciério para garantir os contratos realizados. Nesse sentido, concluem que “os agentes privados s6 irdo
fazer investimentos de longo prazo, altamente especializados, se estiverem seguros que 0s contratos que
garantem suas atividades serio corretamente implementados™".

Castelar destaca, em outro de seus trabalhos, que as decisfes judiciais tém uma repercussao
econdmica, a qual os magistrados deveriam compreender melhor. Para ele, a justica social que o0s juizes
buscam em um primeiro momento pode ndo ser alcangcada em um segundo momento, ja que 0s agentes
econdmicos sdo regidos, dentre outras coisas, pelos sinais dados e a forma de decidir dos magistrados.
Nessa ldgica, ao buscar a ‘justiga social’ 0s juizes estariam colaborando para aumentar o desemprego, a
informalidade, a taxa de juros, a diminuir o nimero de imoveis para aluguel, etc., veja-se:

(...) também é importante que os juizes entendam melhor a repercussdo econdémica de suas
decisdes. Em particular, que quando eles buscam a justica social estdo mandando sinais e afetando
expectativas e comportamentos dos agentes econdmicos em geral, no Brasil e no exterior. Assim,
precisam entender que aquela justica que eles buscam pode, num segundo momento, ndo se verificar, pois
0s agentes econdmicos adaptam-se a forma de decidir do magistrado. Uma justica que busca privilegiar o
trabalhador acaba diminuindo o nivel de emprego e aumentando a informalidade. O juiz que favorece os
inquilinos diminui o nimero de imdveis disponiveis para aluguel. O magistrado que beneficia pequenos
credores estara em um segundo momento aumentando os juros que lhes sdo cobrados ou mesmo alijando-
se do mercado de crédito. Ainda que a capacidade de reacdo dos agentes possa ser pequena no curto
prazo, ela é razoavelmente alta em prazos mais longos.?

Sob a dptica, a justica social ndo deve ser buscada por intermédio do Judiciario, mas
“essencialmente por meio da redistribuicdo da receita de impostos, notadamente através das politicas
publicas nas 4reas de educagdo, saude, habitagdo etc.”®’, ou seja, ndo é papel do Poder Judiciario
promover justica social por meio de uma conduta de ndo-neutralidade, pois, agindo assim, estaria apenas
prejudicando a economia, desrespeitando contratos, aumentando riscos nas transagdes econdmicas €
introduzindo prémios de riscos que reduzem salarios, aumentam juros, burocracias e pregos em geral®.

3 Poder judicidrio e legislagdo vigente na perspectiva do estado neoliberal: busca pela

previsibilidade das decisGes judiciais

A preocupacdo com a previsibilidade das decisBes judiciais também é partilhada pelo Banco
Mundial, o qual constou no documento técnico n°® 319, intitulado ‘O Setor Judiciario na América Latina e
no Caribe — Elementos para reforma’, de autoria de Maria Dakolias, que o Judiciario deve agir de forma
previsivel e eficiente, uma vez que a sua ma atuacdo reflete diretamente na economia do pais,
desestimulando transacdes comerciais, adicionando-lhes riscos e custos, assim como reduzindo o tamanho
do mercado, e, consequentemente, sua competitividade, veja-se:

A reforma econdmica requer um bom funcionamento do judiciario o qual deve interpretar e
aplicar as leis e normas de forma previsivel e eficiente. Com a emergéncia da abertura dos mercados
aumenta a necessidade de um sistema juridico. Com a transi¢do de uma economia familiar - que ndo se
baseava em leis e mecanismos formais para resolucédo de conflitos - para um aumento nas transacdes entre
atores desconhecidos cria-se a necessidade de maneiras de resolugdo de conflitos de modo formal. As
novas relagbes comerciais demandam decisdes imparciais com a maior participacdo de instituicGes

16 <O progresso técnico ¢ muito influenciado pela qualidade dos sistemas legal e judicial, pois sio estes que garantem o direito de
propriedade intelectual, claramente mais vulneravel a expropriagdo por terceiros do que ativos fisicos” (PINHEIRO, Armando
Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperacéo ou confronto?, p. 29).

7 “Porque contratos ndo sio eficientemente garantidos, as firmas podem decidir ndo executar determinados negécios, deixar de
explorar economias de escala, combinar insumos ineficientes, ndo alocar sua producéo entre clientes e mercados da melhor forma,
deixar recursos ociosos, etc.” (Idem, Ibidem).

18 «(_..) O judiciario também pode estimular o crescimento reduzindo a instabilidade politica econdmica. Politicas econdmicas
volateis e altamente arbitrarias, ao desestabilizarem as ‘regras do jogo’, desencorajam 0 investimento e a producdo. Um bom sistema
judicial contribui para reduzir a instabilidade das politicas ao garantir o cumprimento de compromissos legislativos e constitucionais
e limitar o arbitrio governamental” (Idem, p. 31).

19 1dem, 30.

2 pINHEIRO, Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperacéo ou confronto?, p. 40-41.

2 |dem, p. 43.

2 |dem, p. 44.



formais. Todavia, o atual sistema juridico é incapaz de satisfazer esta demanda, forcando,
conseqlientemente, as partes a continuar dependendo de mecanismos informais, relagdes familiares ou
lagos pessoais para desenvolver os negécios. Algumas vezes isto desestimula as transacdes comerciais
com atores desconhecidos possivelmente mais eficientes gerando uma distribuigdo ineficiente de
recursos. Esta situagfo adiciona custos e riscos as transagdes comerciais e assim reduz o tamanho dos
mercados, e conseqiientemente, a competitividade do mercado.?® (grifou-se)

O mesmo documento técnico n° 319, do Banco Mundial, dispde que um Judiciario ideal aplica e
interpreta as leis de forma igualitaria e eficiente, o que significa, dentre outras coisas, que deve existir
previsibilidade nos resultados dos processos:

Os governos devem ser capazes de efetivar a aplicacdo das regras do jogo que foi criado; o
judiciario pode proporcionar este servico garantindo direitos individuais e direitos sobre a propriedade.

Por sua vez, um consistente poder de coercdo na execucdo das leis garante um ambiente
institucional estavel onde os resultados econdmicos a longo prazo podem ser avaliados. Neste contexto,
um judiciério ideal aplica e interpreta as leis de forma igualitaria e eficiente o que significa que deve
existir: a) previsibilidade nos resultados dos processos; b) acessibilidade as Cortes pela populagéo em
geral, independente de nivel salarial; c) tempo razoavel de julgamento; d) recursos processuais
adequados.®* (grifou-se)

Em outro documento publicado pelo Banco Mundial, datado de 2003 e intitulado ‘Brasil: acesso
a servicos financeiros’, a questdo da previsibilidade das decisdes judiciais e a conduta de protegdo a
grupos sociais mais frageis é criticada, veja-se:

As leis substantivas relativas a protecéo legal e judicial dos direitos do credor no Brasil ndo séo
muito diferentes daquelas encontradas em outros paises de direito civil francés e geralmente séo
consideradas adequadas pelos credores. Entretanto, os procedimentos legislativos séo retardados, com
recurso a sucessivas apelagdes e liminares, o que diminui o valor da protecéo legal. Além disso, as
decisdes judiciais sobre questdes de crédito sdo percebidas como sendo pré-devedor, refletindo o
ativismo social judicial, as vezes desconsiderando o que estd previsto na lei ou no contrato.
Consequentemente, a jurisprudéncia e os padrdes de comportamento judicial desempenham um papel tdo
ou mais importante que a propria lei na regulamentacéo das questdes de crédito.

Especialmente para pequenos empréstimos, os processos judiciais sdo evitados o maximo
possivel, devido a incerteza, as despesas e & natureza demorada dos processos judiciais. Em vez disso,
depende-se da cobranga extrajudicial por meio de empresas de cobrangas, apesar das vantagens fiscais no
procedimento através do sistema judicial 2 (grifou-se)

Consoante se pode verificar, o que pretende o Banco Mundial é combater o ‘ativismo social
judicial’, que prejudica a aplicagdo da lei e o cumprimento dos contratos, ou seja, busca combater as
decisdes tidas como ‘pro-devedor’, que sdo aquelas em que se quer concretizar a justi¢a social acima de
quaisquer outros valores. Assim, infere-se que o Banco Mundial defende a diminui¢do da multiplicidade
de decisdes que possam, “sob o prisma da justica social, ampliar a incidéncia de principios como o da
equidade entre as partes ou, ainda, a utilizagdo de normas protetoras do direito do consumidor e do
trabalhador”.?®

O resultado das exigéncias do Banco Mundial vem se apresentando no plano legislativo do pais,
uma vez que a busca por um Judicidrio mais célere, previsivel e capaz de garantir o direito dos credores,
fez com que, por exemplo, fosse aprovada a Emenda Constitucional n°. 45, da Reforma do Judiciario, a
qual prevé, dentre outros institutos, a Simula Vinculante. Esse instituto tem por objetivo “aumentar a
celeridade e a seguranca do Judiciario, atendendo aos reclamos do mercado global, na medida em que

2 DAKOLIAS, Maria. O setor judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma. Documento Técnico n° 319,
940 Banco Mundial. Disponivel em http://www.anamatra.org.br/downloads/documento318.pdf. Acesso em 13/1/2010.
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uniformiza a jurisprudéncia e apressa a solugio de lides idénticas™’. Para Sérgio Rocha, apesar de nio ser
possivel afirmar que mecanismos como a Sumula Vinculante possuam inspiracdo neoliberal, essa
legislagdo mostra uma uniformizacdo jurisprudencial jamais vista, atendendo as exigéncias de
previsibilidade. E, para o autor:

Essa concentracdo é fundamental para implementagdo da politica neoliberal para o Poder
Judiciario. Tomar as decisbes previsiveis a partir de um controle vertical das Cortes Superiores,
tradicionalmente inclinadas a conservagdo dos preceitos da seguranca juridica e respeito aos contratos,
com mecanismos que vinculem as decisdes dos tribunais inferiores é o extrato dos objetivos da reforma
do poder judiciario.?

No discurso de posse do magistrado Rodrigo Tolentino de Carvalho Collago, a Presidéncia da
Associagdo dos Magistrados Brasileiros, em 16 de dezembro de 2004, em Brasilia, este deixou clara a sua
posicdo em relacdo a Reforma do Judiciario, afirmando que ela esta pautada no Documento Técnico n°
319, do Banco Mundial. Destaca, ainda, que o referido documento apresenta uma visdo economicista do
Judiciario, a partir do qual os valores econdmicos prevalecem sobre quaisquer outros, veja-se:

(...) a loégica da reforma sempre esteve pautada pelo documento 319 do Banco Mundial, no qual
a visdo de sistema judicial € amplamente economicista, voltada para a prevaléncia dos resultados
econdmicos sobre os principios e valores constituidos no ambito da sociedade de cada pais?

Na mesma linha, Sérgio Rocha entende que existe um ideario bem alinhado, e que:

(...) A tonica destes argumentos e pronunciamentos deixa evidente a preocupacdo de
organismos governamentais brasileiros e instituicdes internacionais pela efetivacéo no Brasil dos padrdes
de atuacéo do Poder Judiciario, conforme as regras estabelecidas e destinadas a protegao dos credores em
geral e dos investidores em particular.®

Ainda no tocante & Emenda Constitucional n® 45, esta previu o ressurgimento das Escolas de
Magistratura, dando aos Tribunais Superiores o poder de supervisiona-las, ou seja, cabe agora ao STJ e ao
STF “fixar programas e as grades curriculares dos cursos, influenciando diretamente a formagao
intelectual de todos os magistrados dos tribunais inferiores”. O ressurgimento das escolas também
atende as solicitagdes do Documento Técnico 319, o qual destaca a necessidade de dar ‘treinamento’ ao
Poder Judiciario, visando, quicd, a sua ‘neutralizagio politica’ e ‘conscientizagdo econdmica’, veja-se:

(...) os juizes tem tido pouco treinamento antes de assumir suas responsabilidades
administrativas ou judicantes. Ndo obstante, pretende-se evitar a morosidade e imprevisibilidade do
sistema. Observa-se como resultado, 0 amplo reconhecimento da necessidade das reformas em aprego.

(.)

Essa ineficiéncia na administracdo da justica é um produto de muitos obstaculos, incluindo a
falta de independéncia do judiciario, inadequada capacidade administrativa das Cortes de Justica,
deficiéncia no gerenciamento de processos, reduzido nimero de juizes, caréncia de treinamentos,
prestacdo de servigos de forma ndo competitiva por parte dos funcionérios, falta de transparéncia no
controle de gastos de verbas publicas, ensino juridico e estagios inadequados, ineficaz sistema de sangdes
para condutas anti-éticas, necessidade de mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos e leis e
procedimentos enfadonhos.*
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Cecilia Barroso de Oliveira assevera que também é possivel perceber alguma adaptacdo da
legislacdo trabalhista a filosofia neoliberal. Contudo, na concepgdo da autora, “discursos a favor do
progresso e desenvolvimento tém legitimado mudancas na legislacdo trabalhista, beneficiando a expanséao
do capital as custas da redugio dos direitos dos trabalhadores™®. Nesse aspecto, é possivel destacar os
efeitos que a Medida Proviséria 2164/2001 teve sobre os direitos dos trabalhadores, sendo vejamos:

Medida proviséria 2164/2001 acarretou a flexibilizacdo das leis trabalhistas nos seguintes
pontos: a) criou o contrato de trabalho em regime de tempo parcial, permitindo uma jornada de trabalho
de até 25 horas semanais, com saldrio e férias reduzidas proporcionalmente; b) estabeleceu que, em vez
de pagamento de horas extras, a ampliagdo da jornada semanal do empregado sera compensada pelo
‘banco de horas’, possibilitando ao empregador adaptar o tempo do empregado de acordo com as
necessidades da producgdo; c) permitiu a suspensdo do contrato de trabalho, por dois a cinco meses, para
participacdo do empregado em curso ou programa de qualificacdo profissional oferecido pelo
empregador.

As mudancas, longe de minimizarem o problema do desemprego, servem para: diminuir os
vinculos entre os trabalhadores com jornadas de trabalho distintas, causando a desintegracao da categoria;
reduzir o oferecimento de postos de trabalhos temporarios nos periodos em que o mercado exige o
aumento da producéo; e desonerar o empregador do investimento da qualificagdo profissional de seu
empregado.®

Sérgio Rocha traz também como exemplo a edicdo da Lei n° 10.820/2003, que faculta aos
trabalhadores o desconto em folha de pagamento de empréstimos, financiamentos, e operagdes de
arrendamento mercantil, concedidos por institui¢des financeiras e sociedades de arrendamento mercantil.
Para o autor, esta inovacdo rompe com o principio da intangibilidade do salério, consagrado no art. 462,
da CLT, e que “a legislagdo autorizadora permite ampla atuagdo dos agentes financeiros na celebragéo
dos contratos onde a garantia é o proprio salario do trabalhador”®, ou seja, os interesses dos agentes
financeiros sdo atendidos em prejuizo dos trabalhadores.

Igualmente, para Barroso de Oliveira, leis como a alienagdo fiducidria em garantia e faléncia
também apresentaram um reflexo do neoliberalismo. A primeira assegura 0 aumento das garantias do
credor e o cumprimento do contrato de compra e venda com reserva de dominio, e a segunda, d& aos
credores preferéncia em relacdo aos créditos tributarios e trabalhistas superiores a cento e cinquenta
salarios minimos®, ou seja, deixa de “possibilitar a completa indenizagdo dos trabalhadores com os
contratos encerrados por for¢a da faléncia, a par de propiciar a integral cobertura para o credor civil com
garantia real”.¥’

Constatada a logica seguida pelo mercado financeiro, as exigéncias do Banco Mundial e a forma
como a legislagdo do pais vem sendo influenciada pelos agentes internacionais, podemos constatar de que
modo a politica neoliberal deseja que as transformacdes em nosso sistema legal se implementem e que
tipo de Judiciario buscam. Sob a logica neoliberal, o fator de maior relevancia é a economia, ficando os
principios e valores constituidos dentro da sociedade em um segundo plano.

Frise-se, contudo, a Constitui¢do brasileira segue um modelo econémico de bem-estar, segundo o
qual “o centro e o fim da atividade econémica é o homem, o qual ocupa o mais elevado grau na escala de
valores™®, sendo o Judiciario responsavel a proteger os direitos e valores constitucionais, garantindo-os
quando violados.

4 Contornos do estado neoliberal e a tensdo com a ordem constitucional

Marcelo Roseno de Oliveira assevera que a globalizacdo fez com que a influéncia neoliberal
atingisse a maioria dos Estados Nacionais da América Latina, ndo tendo sido diferente com o Brasil, o
qual teria presenciado nas Gltimas décadas uma nova forma de organizacdo do Estado®, com base nas
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recomendacdes do Consenso de Washington®’, que é o Estado Neoliberal. Este Gltimo é um movimento
de reacdo contra o Estado Social, “o qual implementava medidas intervencionistas na sociedade e no
mercado, garantindo e tutelando os direitos sociais e 0 bem-estar da populagdo™.

Consoante a ideologia neoliberal, a atuacdo intervencionista do Estado, sob a légica do Estado
Social, representa a destruicdo da liberdade dos cidaddos e da possibilidade de concorréncia, da qual
depende a prosperidade de todos*. Por isso, diz-se que esta doutrina é o oposto politico e ideolégico do
Estado Social, especialmente porque, para ela, a desigualdade ndo é considerada ruim, ao contrario do
Estado Social, que busca a superagdo dessas diferencas, ndo apenas no dominio econémico.

A ideologia do Estado Social, de atuacdo para a reducdo das desigualdades, reforcando os
direitos sociais, € criticada pelos neoliberais, que a consideram ‘retirar a cidadania’:

Para esta doutrina, a nogdo de desigualdade é imprescindivel ao desenvolvimento da economia
e com este desenvolvimento todos se beneficiam, pelo que a desigualdade é benéfica em si, dinamizando
0 setor econdmico. A atuacdo do Estado na reducéo das desigualdades, forcando a implementacéo dos
direitos sociais, significa retirar a cidadania de seu beneficiado, passando a ser um tutelado pelo Estado,
carente de sua atuagio, ao invés de um cidadao.*®

Na mesma linha, Milton Friedman, um dos criadores do neoliberalismo, critica os programas de
bem-estar, dizendo que muitos deles ndo deveriam ter sido aprovados, pois retiram dos individuos a
confiancga, os quais passam a ser ‘tutelados’ do Estado:

A maioria dos atuais programas de bem-estar nunca deveriam ter sido aprovados. Se assim
tivesse ocorrido, muitos dos individuos que agora dependem deles se teriam tornado cidaddos que
confiam em si mesmos em vez de menores tutelados pelo Estado. A curto prazo isto poderia ser cruel para
alguns, ndo deixando aqueles mais opgdo que um trabalho sem atrativo com salérios reduzidos. Mas, no
final teria sido muito mais humano.*

No neoliberalismo, o espago da esfera publica ¢ extremamente parco, ¢ visa um “Estado minimo
que se incumba de algumas fungdes reduzidas, desde que elas garantam a liberdade dos individuos de
comercializarem ou, quem sabe, que garanta uma sociedade de livre mercado em ambito internacional
(...)"™. Sob esta 6ptica, o livre mercado é um produto espontaneo da civilizacéo, tendo o Estado o papel
de proteger o livre mercado e ndo atenuar as suas desigualdades®. A liberdade politica é equiparada &
econdmica, tornando-se ambas um desdobramento da liberdade individual, e, sua restricdo, é considerada
limitagéo da liberdade civil®’.

No Brasil, essa mudanca pode ser facilmente percebida com a venda de empresas estatais, a
abertura comercial e financeira ao capital estrangeiro, a criacdo de agéncias reguladoras, a ampliacdo da
abertura do setor da saude, educacdo, etc., a0 mundo empresarial, & outorga de concessdes de servi¢os
publicos ao setor privado, etc. Isso tudo ocorre na l6gica neoliberal, a qual deixa a iniciativa privada a
producdo de bens e servicos, para que o Estado apenas passe a regular os servi¢os publicos, por meio de
suas agéncias reguladoras, bem como passe a ser provedor de servigos basicos como educacdo, salde,
seguranca e promova a administracao da justica®.
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Consoante observa Cecilia Barroso de Oliveira, o Brasil tem adotado o neoliberalismo como
modelo econdmico para tentar se adequar as exigéncias internacionais de um ‘ambiente propicio aos
investimentos’, na esperanga de inserir-se no mercado globalizado, contudo, tal modelo ndo se amolda a
ordem econdmica e ao modelo de Estado almejado pela Constituicdo Federal de 1988*. A autora destaca
que a Carta Constitucional optou pelo capitalismo como sistema econémico, porém ndo escolheu o
liberalismo como modelo de economia, estando voltada a um modelo de bem-estar social. Isso pode ser
confirmado quando analisados os principios que regem a ordem econémica® e os objetivos fundamentais
da Republica™, veja-se:

A Constituigdo de 1988 fez claramente uma opgéo pelo capitalismo como sistema econdmico,
entretanto, em nenhum momento, escolheu o liberalismo como modelo de economia. E certo que o artigo
170 estabelece que a ordem econdmica devera ser fundada na livre iniciativa, mas o mesmo disposto
ressalta a necessidade da valorizagdo do trabalho e do asseguramento de uma existéncia digna a todos,
conforme os ditames da justica social. Estabelece, ainda, os principios da livre iniciativa, da propriedade
privada, da livre concorréncia, da fungdo social da propriedade, da defesa do consumidor e do meio
ambiente e da reducéo das desigualdades sociais e regionais. Se a primeira impresséo, tais principios
soam como dissonantes, quando analisados dentro de seu contexto geral revelam, na verdade, a orientagao
da Constituigdo para um modelo econdmico de bem-estar social, em que, ao lado da garantia do direito de
propriedade, estd a exigéncia de que esta mesma propriedade cumpra sua fungdo social. A preferéncia
pelo modelo de bem-estar pode ser confirmada nos objetivos fundamentais da Republica: construir uma
sociedade justa, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.®

Na mesma linha de raciocinio, Eros Roberto Grau entende que a Constituicdo de 1988 definiu um
modelo econdmico de bem-estar, 0 que vem desenhado desde os seus arts. 1° e 3°, até quando enunciado
no seu art. 170, devendo os planos de governo adaptar-se a Constituicdo, e ndo o inverso, como se tem
pretendido nos Gltimos anos®. Para o autor, “a substituicio do modelo de economia de bem-estar
consagrado na Constituicdo de 1988 por outro, neoliberal, ndo poderé ser efetivada sem a prévia alteragdo
dos preceitos contidos nos seus arts. 1°, 3° ¢ 170”.%

Grau destaca que “ha uma marcante contradicdo entre o neoliberalismo — que exclui e
marginaliza — e a democracia, que sup8de o0 acesso de um nimero cada vez maior de cidaddos aos bens
sociais”™. Para ele, a “racionalidade econémica do neoliberalismo ja elegeu o seu principal inimigo: o
Estado Democrético de Direito”*®. No mesmo sentido, Estefania Maria de Queiroz Barboza destaca: “(...)
numa sociedade heterogénea, desigual e plural como a brasileira, s6 se poderd falar em democracia
quando os direitos sociais basicos dos cidadios estiverem garantidos™’.

Estabelece-se, portanto, uma tensdo entre o ‘receituario neoliberal’ e a ordem constitucional,
sendo impossivel deixar de notar a incompatibilidade entre ambos, especialmente quando se tem em vista
0s principios que norteiam a ordem econdmica, como a soberania nacional, a funcdo social da
propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais, o tratamento favorecido para empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras, etc.

Nesse aspecto, mesmo que se sustente o contrario, é inegavel que a Constituicdo colocou limites ao
ideério neoliberal, ou seja, jamais se podera falar em neoliberalismo pleno no pais™.

Ressalte-se que o valor fundamental assumido pela Constituicdo Federal brasileira foi o da
dignidade da pessoa humana, e, sob essa perspectiva, os direitos de ordem econémica ndo podem ser

Estado deixaria a iniciativa privada a producdo de bens e servicos, bem como a lideranca do processo de desenvolvimento
econdbmico e se tornaria, fundamentalmente, regulador das concessGes de servicos publicos, mediante a criagdo de agéncias
reguladoras especializadas, e provedor subsidiario de fungdes publicas classicas como educagdo para os desafortunados, salde
publica, administragdo da justi¢a e seguranga” (SOUZA, Juarez de. Criticas & construcio de um estado neoliberal no Brasil (1987-
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contrapostos aos principios gerais referendados pela Carta Constitucional, assim como aqueles
especificos da ordem econémica, veja-se:

(...) a Constituicdo Econdmica, na Carta de 1988, foi extremamente compativel com os demais
principios estruturais ali consagrados. H4 uma implicabilidade harménica entre os principios gerais da
Constituicdo e aqueles especificos da ordem econdmica e o intérprete ndo encontra dificuldade em
reconhecer a continuidade da disciplina constitucional. Os direitos e as garantias relacionados com a
ordem econdmica sdo derivacdo daqueles impostos como principios gerais. Assim, o valor fundamental
assumido pela Constituigdo é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. 111). Todos direitos de natureza
econdmica e relacionados com a atividade empresarial tém pertinéncia com esse postulado e ndo podem
ser a ele contrapostos. As faculdades de desenvolver atividades econdmicas e de buscar o lucro séo
instrumentos de realizacdo da dignidade de todas as pessoas humanas envolvidas, sejam os empresarios,
sejam os demais integrantes da comunidade (direta ou indiretamente relacionados com a empresa).®

Apesar da incompatibilidade, a politica neoliberal vem sendo implementada em varios niveis,
inclusive por meio de reformas constitucionais®, e, como se j& ndo bastasse, os agentes internacionais
buscam do Judicidrio uma atuacdo ‘previsivel’ que, na verdade, revela o seu interesse no sentido de que
este Poder passe a ser um “prestador de servigos com imparcialidade, previsibilidade, agilidade, custo de
acesso e possibilidade de recurso limitada”®, a fim de que sejam protegidos os contratos, a propriedade e
0 investidor. Sob essa perspectiva, indaga-se: Qual é o Judiciario que queremos? Qual é o modelo de
economia que adotamos e 0 mais adequado a nossa realidade?

5 O conflito entre a previsibilidade e o papel garantista do poder judiciario

Na forma como apontado nos itens anteriores, delineia-se o conflito entre a previsibilidade das
decisdes judiciais e o papel do Judiciario como garantidor de direitos. Estabelecido o conflito, torna-se
mais facil compreender o resultado das pesquisas apresentadas por Castelar Pinheiro, expostas no inicio
do presente artigo. De um lado estdo os empresarios dizendo que a ‘imparcialidade’ dos juizes é regular, e
de outro os proprios magistrados, que, guiados por seu idedrio de justica social, ndo julgam ser parciais
em suas decisoes.

Sob essa perspectiva, alguns questionamentos ainda precisam ser respondidos: Seriam 0s
magistrados efetivamente ‘parciais’ ao buscarem a ‘justica social’? Estariam eles extrapolando a sua
esfera de competéncia ao fazer prevalecer a ‘justica social’? Essa ‘justica social’ deve ser implementada
apenas por politicas publicas, consoante apontado pelos economistas, ou o Judicidrio também deve atuar
nesse sentido?

Para Dworkin, a ciéncia juridica precisa ter uma atitude interpretativa, em oposicdo ao carater
descritivo do positivismo ou a visdo de direito como sistema®. Para ele, o direito ndo esta separado da
politica e da moral, uma vez que a interpretacdo juridica ndo pode ser evitada pelo juiz quando da anélise
de um caso, cabendo a este Gltimo encontrar a melhor resposta possivel para os problemas existentes, a
partir de uma anélise detida do ordenamento juridico, com suas regras e principios subjacentes®.

Dworkin sustenta, portanto, que os principios sdo inerentes ao sistema e devem ser perseguidos
pelo Judiciario, por meio de uma atitude interpretativa, sendo a argumentagio interpretativa “um tipo de
argumentacdo onde os principios podem ser mais importantes do que as regras, ou do que 0s objetivos

% JUSTEN FILHO, Margal. Empresa, ordem econémica e constituicio. Revista de Direito Administrativo. n.212. Rio de Janeiro,
abril-junho/1998, p. 117.
% No curso do ano de 1995, foram promovidas diversas modificacdes na redagdo original da CF/88, nos tdpicos atinentes a
atividade econdémica (em sentido amplo). Apenas para rememorar, a EC n® 5 autorizou a exploragéo direta ou mediante concessao
de servicos de gas canalizado. A EC n° 6 revogou o art. 171 (que previa a distingdo de tratamento entre empresas nacionais e
estrangeiras e a figura da empresa brasileira de capital nacional), alterando a previsdo de tratamento favorecido concedida no art.
170, inc. IX. Ademais, ampliou os limites da exploracéo de pesquisa e lavra de recursos minerais e potenciais de energia hidraulica.
A EC n° 7 modificou a redacgéo do art. 178, eliminando restricbes acerca das atividades de transporte, inclusive as restritivas da
atuacdo de estrangeiros no &mbito de navegacdo de cabotagem. A EC n° 8 eliminou o monopdlio estatal no &mbito dos servigos de
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introduziu nova redagédo para o art. 177 e seus paragrafos. Em sintese, determinou-se a extingdo do monopdlio estatal acerca da
pesquisa, refinacdo e outras atividades relativas a petréleo, gas natural e seus derivados (Idem, p. 123).
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gfntemporéneas. Tese de doutorado defendida na Universidade Federal de Santa Catarina no ano 2000, p. 180.

Idem, p. 182.



politicos, uma vez que eles expressam os ideais constitutivos da comunidade politica”®. Assim,
interpretar a lei a partir de principios ndo significa discricionariedade, mas apenas apontar quais 0s
principios aplicaveis a um caso concreto. Contudo, o estudioso destaca que o juiz ndo esta livre para
‘criar’ direito, cabendo a ele sempre servir-se dos principios constitutivos de uma comunidade, para julgar
cada caso concreto®.

Ressalta 0 autor que a Constituicdo destina-se a proteger os cidaddos contra as decisdes que
certas maiorias possam tomar, sendo algumas regras precisas e outras ndo. Estas Gltimas constituem o que
o autor chama de padrdes ‘vagos’, os quais se justificam através do apelo aos direitos morais que os
individuos possuem contra a maioria. Tais direitos reconhecem e protegem os cidadéos, assim como as
regras precisas o fazem®. Diante disso, uma interpretacéo estrita do texto da Constituicdo produziria
também uma concepgdo estreita dos direitos constitucionais, restringindo-os.

Nessa perspectiva, é insustentavel dizer que o Judiciario deve limitar-se a aplicar a lei, para ndo
fugir a sua esfera de competéncia, uma vez que Dworkin nos revela que a interpretacdo da norma é
natural ao juiz, ndo se concebendo a visdo de que este deve pautar-se em “procedimentos interpretativos
de bloqueio, pretensamente neutros, vinculados a uma concepc¢do de Estado minimo e adequados a uma
legalidade estritamente positivista”®’ ou, ainda, que o juiz é apenas a ‘boca da lei’.

Ademais, entende-se que o Judiciario é o aplicador Gltimo do direito, cabendo a ele o seu correto
cumprimento, ou seja, sendo este negado por outro Poder ou mesmo por um particular, caberd ao
Judiciério fazer com que ele seja cumprido. Conforme entendimento de Eros Roberto Grau, 0 magistrado
deve garantir a aplicabilidade imediata ao preceito legal e, em sendo necessario, podera inovar o
ordenamento juridico, produzindo direito, consoante ditames dos principios juridicos, ndo podendo ser
considerado apenas ‘a boca que pronuncia as palavras da lei’, veja-se:

O Poder Judiciério é aplicador Gltimo do direito. Isso significa que, se a Administragdo Pablica
ou um particular — ou mesmo o Legislativo — de quem se reclama a correta aplicagdo do direito, nega-se a
fazé-lo, o Poder Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo.

Preceito imediatamente aplicavel vincula, em Gltima instancia, o Poder Judiciario. Negada pela
Administracdo Publica, pelo Legislativo ou pelos particulares a sua aplicagdo, cumpre ao Judiciario
decidir pela imposicédo de sua pronta efetivacéo.

O Poder Judiciério, entdo, estara, de uma banda, vinculado pelo dever de conferir efetividade
imediata ao preceito. De outra, estara autorizado a inovar o ordenamento juridico suprimindo, em cada
decisdo que tomar, eventuais lacunas que, ndo estivesse o preceito dotado de aplicabilidade imediata,
atuariam como obstaculo a sua exequibilidade.

()

O juiz néo é, tdo somente, como ja observei neste ensaio, a boca que pronuncia as palavras da
lei. Estd, ele também, tal qual a autoridade administrativa — e, bem assim, o membro do Poder Legislativo
-, vinculado pelo exercicio de uma funcéo, isto é, de um dever-poder. Neste exercicio, que é desenvolvido
em clima de interdependéncia e ndo de dependéncia de Poderes, a ele incumbe, sempre que isso se
imponha como indispensavel é efetividade do direito, integrar o ordenamento juridico, até o ponto, se
necessario, de inova-lo primariamente. O processo de aplicagdo do direito mediante a tomada de decisdes
judiciais, togﬁo ele — alids — é um processo de perene recriacdo e mesmo de renovagdo (atualizagdo) do
direito. (...).

% Idem, ibidem.

% Idem, p. 189.
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Sob essa perspectiva, constata-se que o Judiciario ndo age com discricionariedade ao buscar a
justica social, uma vez que, no plano econémico, deve ele buscar o equilibrio das relacdes juridicas,
protegendo as minorias em face da forca do mercado. Ademais, essa prevaléncia de valores se deve, ndo
por uma opg¢ao politica, nem em razdo de uma dada ‘parcialidade’, mas sim por um dever legal, de cunho
principioldgico, cujos preceitos estdo dispostos no art. 3°, da Carta Constitucional, que estabelece como
objetivo fundamental da RepUblica a busca por uma ‘sociedade justa’; bem como no art. 170, caput, que
dispde que a ordem econdémica deve assegurar a dignidade humana, consoante os ditames da ‘justica
social’.

Nessa perspectiva, ndo pode o Judiciario simplesmente fazer valer as clausulas de um contrato,
ou, entdo, impor, em prejuizo da parte hipossuficiente na relagdo juridica, um dispositivo de lei que lhe
gere um prejuizo em desfavor de um dado agente financeiro. Ao contrério, este poder devera analisar
cada caso e, com hase na legislacdo pertinente e, principalmente, observando os principios que regem a
ordem econdmica e constitucional de modo geral, proferir decisdes pautadas em um ideario de ‘justica
social’.

N&o se quer dizer com isso que a questdo da imprevisibilidade das decisGes judiciais ndo seja um
fator de preocupacdo e interesse na atualidade, em que todas as instancias da justica, inclusive superiores,
apresentam decisOes conflitantes entre si. Também ndo se quer negar que a questdo da imprevisibilidade
reflita na economia do pais. Contudo ndo se pode conceber que a Idgica neoliberal busque afastar do
Judiciario uma atuacdo substantiva, pautada na justica social. Tal poder precisa se manter firme no
propdsito de cumprir o seu papel institucional, ainda que contrarie a légica dos investidores®, pois néo
pode este curvar-se aos interesses dos agentes financeiros.

O afastamento do Judiciario de seu papel institucional iria de encontro com a ordem democratica,
uma vez que a democracia fundada na Constituicdo Federal de 1988 estad comprometida com o direito das
minorias’”. Para Barboza, a definicdo do contetido de uma norma pelo Judiciario néo fere o principio
democrético, ao contrério, lhe d& ainda mais forca, uma vez que existe a protecdo das minorias e a
aplicacdo dos direitos escolhidos pela propria sociedade no ato constituinte, tornando-a mais justa e
solidaria.

Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto entende que, mesmo diante do quadro de mudangas
constitucionais e infraconstitucionais, por conta das politicas neoliberais, o Judiciario deve opor
resisténcia mediante controle de constitucionalidade difuso, bem como se colocar como barreira as
tentativas de violagdo a direitos fundamentais, o que é essencial ao Estado Democréatico de Direito, de
onde o Judiciério ndo pode se afastar’*, devendo proteger as minorias e aplicar os direitos escolhidos pela
prépria sociedade no ato constituinte’.

Se a previsibilidade das decisGes judiciais é importante, 0 é em prol da coletividade, ndo devendo
servir de argumento para que agentes econdmicos busquem decisdes que satisfagam o0s seus proprios
interesses, afastando o Judiciario de seu papel institucional. Contudo, com isso ndo se quer dizer que os
juizes devam atuar de forma irresponsavel, ndo levando em conta a repercussdo econdmica de suas
decisbes; nem mesmo que 0s interesses econdmicos ndo devam ser observados, ou que ndo sejam
importantes. Ao contrario, entende-se que é necessario buscar em cada caso os valores que devem
prevalecer, ponderando-0s, consoante principio da proporcionalidade. De acordo com esse principio,
hierarquizam-se valores em cada caso, de modo a “realizar, de modo mais intenso possivel, todos os
valores consagrados pelo Ordenamento Juridico™”, cabendo ao aplicador do direito:

(...) compatibilizar os valores, de molde a permitir que todos sejam realizados e satisfeitos.
Quando tal for impossivel, devera escolher a realizacdo do valor de maior hierarquia. Ainda ai, devera
adotar a solugo que importe o menor sacrificio possivel para o valor de hierarquia inferior (...).”

Assim, ndo ha o que se falar em ‘parcialidade’ dos magistrados, mas sim em hierarquizagdo de
valores por este poder. Desse modo, é positiva a postura dos magistrados quando dizem que o seu nivel
de imparcialidade ¢ ‘bom’ e ‘muito bom’, e que buscam a ‘justi¢a social’, mesmo que isso implique na

5 OLIVEIRA, Marcelo Roseno. op. cit., p. 276.
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™ OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. O poder judiciario e a influéncia neoliberal: resisténcia e transformagéo. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto (Org.). Dialogos constitucionais: direito,
neoliberalismo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 198.

> BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. op. cit, p. 148.

™ JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit. p. 118-119.

™ Idem, ibidem.



violacdo de um contrato ou na aplicacdo menos rigorosa de um dispositivo de lei. Isso demonstra o
compromisso desse poder na busca de suplantar as deficiéncias do pais, sem incorrer em uma atuagéo
politico-econdmica.

Sobre o tema, merece destaque um trecho do discurso de posse do magistrado Rodrigo Tolentino
Collago, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, em 2004, em que este destaca que a postura
independente e insubmissa do Judiciario, somada ao respeito pelos valores éticos escolhidos livremente
pelos brasileiros, podera ser a grande contribuicdo dos juizes para conciliar os resultados positivos da
economia com a efetiva melhoria das condi¢es de vida da populagdo; bem como que o exercicio da
jurisdicdo e a soberania politica e juridica ndo podem ser obstaculos para aquele que quer
verdadeiramente investir no crescimento da nagéo:

(...) ndo precisaremos chegar perante os poderosos daqui e de fora para oferecer nossa rendigdo
ao receituario liberal do mercado, jurando que jamais interferiremos na ordem econdmica e nos contratos,
ainda que abusivos, e que cumpriremos com satisfacdo o que ja aparenta ser uma sina histérica de nagéo
subdesenvolvida e bem comportada.

Parece evidente que devemos nos colocar ao lado de todos os esforgos para suplantar as
deficiéncias estruturais do pais, sem, contudo, incorrer em qualquer tipo de capitulacdo politica ou
juridica. O desenvolvimento econdmico deve ter como fim principal a superacdo das desigualdades
sociais e ha de se dar num ambiente de respeito aos valores que a cidadania brasileira entendeu por bem
delegar, via sistema legislativo, ao Poder Judiciario. O exercicio livre da jurisdicdo, como reflexo da
soberania politica e juridica que a duras penas alcangamos no Brasil, jamais sera obstaculo aos que
desejam investir verdadeiramente no crescimento da nossa Nagao.

Essa postura independente e insubmissa, somada ao respeito pelos valores éticos escolhidos
livremente pelos brasileiros, poderd ser a grande contribuicdo dos nossos juizes para conciliar o
desenvolvimento econémico com o combate a desigualdade social do pais, vinculando, quem sabe, os
resultados positivos da economia com a efetiva melhoria das condi¢des de vida da populagéo.

Por fim, necessario destacar que ndo serdo as politicas econémicas que garantirdo a justica social,
e que a estrutura de Judiciario preconizada pelo neoliberalismo ndo tem a pretensdo de diminuir as
desigualdades e construir uma sociedade justa e solidaria’, consoante se verificou no presente artigo.
Assim, deve o Estado viabilizar politicas publicas de transformacéo social, bem como a Justica ndo pode
ser cega “ao ponto de ndo perceber que a igualdade formal dos liberais estd muito longe da igualdade

material que conduz a todos ao minimo de existéncia digna”®.
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