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INTRODUCAQ

penasrelaciono alguns problemas
— poucos, na verdade — retirados
de marimenso. Identifico algumas
situagOes de tensdo, que revelam
desafios. Desafios que, acredito,
integrardo a agenda do futuro da
administragdo de justicano Brasil.
Futuro este, como sempre, sem
perfil preciso ou data anunciada
para chegar. Na verdade, sua na-

tureza e seu quando dependerio
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de como essas tensdes irdo se desenvolver.
Dependerao de como a sociedade brasileira
ird enfrenta-las. Modelar o futuro ou ser
conduzido pelo passado ora presente? Ob-
servar-se, agir e definir-se; ou observar-se,
inagir e abstrair-se? Poderia muito bem ter
indagado Richard Rorty.

Impossivel qualquer previsdao. Hoje,
inexiste caminho consensual e provavel
para a administracdo de justica no Brasil.
No maximo, uma rota a ser construida,
cheia de arenas interligadas, obstdculos
herdados, interferéncias e intempéries pos-
siveis. Arenas sucessivas onde o futuro, ao
se debater, molda-se. Alids, debatem-se ja
alei e a justiga, os profissionais e as partes,
o Estado e a sociedade, os que tém acesso a
justica e aqueles que precisam deste aces-
so, mas ndo o tém ainda. Disputas que ja
se desenrolam. Pegadas que jd se seguem.
Convergéncias que ja se formulam. Diver-
géncias que nao querem ir embora. Nao ha
ainda um necessdrio futuro como destino.
Haapenas umarota aproblematizar. Aberta.
O que nao € pouco.

Ha que se identificar e compreender o
que se passa, antes de tentar adivinhar o
que se passard. Queiramos ou nao, o futuro
passa pelo presente. O dever ser, pelo ser.
O progndstico precisa de diagnéstico. Este,
sem aquele, € paralisacdo e farsa. Aquele,
semeste, é ideologiae assombragdo, poderia
ter dito Marx.

O fato primeiro de todos € simples e
incontestavel: o Brasil estd infeliz com a

administracao de justica que até hoje cons-
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truiu e pratica. Nada mais. E quando digo
“o Brasil”, digo-o quase sem exceg¢do. O
contentamento, quando existe, € muito mais
individual do que coletivo. Nao consegue
se multiplicar, ganhar as ruas e a opinido
publica ou se fazer prdtica institucionali-
zada. Um advogado bem-sucedido aqui,
um juiz eminente ali, uma parte satisfeita
acold. Nao sdo muito mais os contentes.
O descontentamento perpassa individuos,
grupos e classes sociais, governo, empresas
e cidadios.

Infelizmente, aadministragdo de justica
no Brasil satisfaz-se em ser o que nao é.
Acredita ser o que nao €, nem nunca foi.
Justamente o contrdrio do conde de Kent
em Rei Lear, um homem que apenas se
esforcava em ser o que aparentava ser.
Desprezando a eficacia da sentenca, que €
fundamental, pelacompulsdo dalegalidade
formal, que é importante, o Poder Judicidrio
vai perdendo a legitimidade institucional
que € decisiva.

Nao hd administra¢cdo sem modelo — ou
mistura ou fragmentos de modelo — que a
precedam. No caso, ndo ha administragcio
de justica sem uma doutrina juridica que a
preceda e modele e nela se reforce. Uma
doutrina juridica que diga o que € justicae
como reveld-la. Em nosso caso, por trds da
pretensdo de ser o muito que nao se €, existe
uma poderosa e historicamente consolidada
matriz juridico-conceitual: um autofdgicoe
excludente legalismo formalizante. Doutri-
najuridica, enraizadanadesigual reparticao
social e politica de deveres e direitos dos
cidaddos entre si, e entre os cidadios e o
Estado, em nossa histdria.

Em resumo, um legalismo formalizante
modela a administracdo que o pretende
reforgar, circularmente. Essa circularidade
se consolida quando a verdade judicial se
iguala a prdtica eficaz. Esta seria a prova
daquela. Contudo, na medida em que a
doutrina juridica separa a verdade formal
de sua prdtica social da justica, quando
esta ndo ocorre, aquela se falsifica. E o
caso. Caminham juntas hoje, pois, a crise
da doutrina juridica formalizante do real e
a crise da administracao da justica pouco

eficaz. Uma administracao da justica inefe-



tivadenuncia, no minimo, ainsuficiénciada
doutrina juridica que a sustenta. Legalismo
formalizante e ineficdciasocial sdo faces da
mesma moeda.

O dano produzido na cultura juridica
nacional, isto €, na pratica social da lei e
dajustica, pela importacido e consumo acri-
tico do legalismo formalizante ainda ndo
foi devidamente avaliado. Um legalismo
que ultrapassou em muito as conversas
de gabinete de doutos locais que se olham
de longe, com 6culos alheios. Doutos que
caligrafaram doutrinas juridicas que, por
sua vez, moldaram sentengas e contratos,
direitos e deveres, profissdes e mercado,
impunidades e prisdes e, sobretudo, ausén-
cias e exclusdes. Substituiram a ambicdo
tedricauniversalizante, que engrandece uma
nacdo, pelo mimetismo desinovador, que
nos submete no mundo maior. Esqueceram
que o universal nao € o igual.

Doutos mais capazes de pensarode lado
que sentirode ca. E, por ndo se sentirem, ndo
sentiram o pais. Ou simplesmente nao nos
viram em nosso todo. Esqueceram-nos em
nossas maiorias mais ou menos silenciosas.
Reduziram o Brasil. Reduziram o Estado
de direito. Em matéria de administracao de
justica, somos menos que nés mesmos.

A doutrina juridica ainda prevalecen-
te em nossas altas cortes € de um lento,
burocrdtico e excludente legalismo for-
malizante. Essa doutrina decidiu quem as
cortes tem acesso, e quem nao. Exemplo?
Sao vdrios. Vamos nos ater ao direito pro-
cessual. Centrado no individualismo libe-
ral contido primeiro em 1937 e depois em
1973, pretendeu, por meio de codifica¢des
desmobilizadoras, inibir o acesso a justica
dos interesses coletivos, dificultando, até
hoje, legitimidades coletivas e ac¢des de
classe. Esse direito processual comprimiue
selecionou ademanda. Selecionou a justiga.
Em nome de qué?

Em nome de vdrios nomes. Na década
de 70, foi em nome da legalizacdo e prote-
¢do do autoritarismo de Estado. Razdo de
Estado politica. Jano século XXI,em nome
dalegalizacdo e protecao do déficit publico.
Aquele tentou afastar as liberdades; este,
proteger o caixa. Razao de Estado econé-

mica. O exemplo € de hoje: para reaver as
perdas financeiras jd decididas em ultima
instancia, o credor do Estado € obrigado pelo
direito processual a inundar o Judicidrio e
se submeter a via crucis para ter o que ja
deveria ter tido.

Foram e sdo ainda inimeros os cami-
nhos pelos quais essa doutrina modelou a
administracao judicial. Nao raramente, de-
cidiu-se o contetddo da justica pelo processo
e pela forma. Deu-se mercado a profissoes
que se solidificaram em corporagdes ainda
hoje empenhadas em manter o que nunca
tiveram completamente: o monopdlio do
acesso a justica. Foram construidas insti-
tui¢des juridico-politicas que se fizeram de
pedra e cal. O resultado, repito, € a infelici-
dade do pafs para com esse modelo. Poucos
percebem, mas um futuro diferente para a
administrag¢do da justica implica um futuro
diferente para o legalismo formalizante
prevalecente nos tribunais e no caixa do
Tesouro Nacional.

Serd possivel esse futuro diferente?

Ou o futuro serd sempre ontem?

Essa infelicidade, € importante que se
reconheca, ndo € de uma s6 classe social.
Ao contrdrio, permeia quase todas. E infe-
licidade coletiva. Uns poucos, com acesso
garantido, ndo se conformam com os inevi-
taveis tempos de incertezaecondmica global
e tentam estigmatizar a administracdo da
justica como pratica da insegurancga juridi-
ca. Denunciam os juizes, sobretudo os de
primeira instancia, como culpados de um
ndo comprovado viés pro-devedor. Seriam
arautos de uma intrometida politica social.
Em nome do ideal de Estado de direito,
querem limitar a atividade interpretativa
da primeira instdncia — que € nada mais,
nada menos, que elemento constitutivo do
nosso sistema judicial atual — e subordina-
la a politica econémica do mercado ou do
Congresso'. Exigem do sistema juridico o
que ndo encontram no sistema financeiro:

calmaria competitiva. Uma contradigao.

Outros, muitos, sem qualquer acesso,
que se exaurem por estes tempos de insu-
ficiéncia econOmica local, continuam a nao

experimentar justica. De primeira, quanto
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1 Cf. Joaquim Falcdo, Luis Fer-
nando Schuartz, Diego Wer-
neck Arguelhes, “Jurisdicdo,
Incerteza e Estado de Direito”,
in Revista de Direito Administra-
fivo, n. 243, 2006.
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mais de segunda instancia. S6 terdo acesso
ajusticaquando tiverem acesso ao mercado
dos negdécios ou das liberdades. Receiam
o Estado democrdtico de direito e o Poder
Judicidrio. Didlogo de insatisfeitos surdos.
Uns poucos, proximos e presentes demais do
Judiciario. Uns muitos, distantes e ausentes
demais da justica.

O resultado € evidente: a histéria da
administracdo de justica afogou a legitima
necessidade de previsibilidade juridica de
cidadaos e empresas num pesadelo caracte-
rizado pela exclusao e inseguranca de mui-
tos. Nao se percebeu que a exclusao social
de muitos ndo assegurou — muito pelo con-
trario: dificultou — a seguranca juridica de
poucos. Pareciam realidades compativeis.
A curto prazo, talvez. A longo, impossivel.
Perceber essa incompatibilidade € decisivo
para uma nova administracdo de justica.
Faces amargas da mesma moeda. Moeda
do aumento da violéncia e barbdrie. Pois
€ o aumento da violéncia — o mais bdsico
e brutal dos caminhos alternativos para se
resolver conflitos — que estd em jogo quan-
do uma sociedade ndo administra a justica
com igualdade no acesso e legitimidade
na coergao.

Ha tempo, ainda, para uma adminis-
tracdo de justica de maior acesso € maior
previsibilidade?

Acredito que sim. O que distingue uma
geracdo de outra nao sao novos problemas.
Saonovas solu¢cdes para mesmos problemas
dacondi¢do humana, como diz Mangabeira
Unger. No fundo, a histéria nada mais € do
que a continuagdo circunstancializada de
diferentes e cumulativas solu¢des para os
permanentes desafios da humanidade. Para
usar o vocabuldrio de Cldudio e Solange
Souto, poderiamos nos perguntar: como
expandir e concretizar nos dias de amanha
o sentimento de justica que alimenta e so-
lidifica as rela¢des sociais? Que modelo de
administracdo de justica se faz necessdrio
para tanto?

A concretizacdo do sentimento social de
justica é problema permanente daconvivén-
ciasocial. E foco principal deste artigo. Sem
concretizar eficazmente esse sentimento,

noés nao somos coletivos. Nem precisamos
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de administracdo nenhuma. Somos apenas
an6nimos. Um acampamento, diria Celso
Furtado.

Seremos sempre?

Depende. Primeiro, depende da nagido
bem se conscientizar de que as relacSes
entre o legalismo formalizante e a admi-
nistracdo ineficaz da justica sdo intimas,
interdependentes e soliddrias, parao bem e
para o mal. Segundo, depende da constata-
cdo de que essas relagles atuais levaram a
grave ruptura entre a justi¢ca proclamada e
a justica praticada, a justica dos incluidos e
ajustica dos excluidos. Fernando Henrique
Cardoso poderia perguntar — como, alids,
japerguntou —que democracia sobrevivera
a um Estado de direito que quase sempre
alimenta a impunidade. E preciso sair da
abstracao para tornar reais os conceitos, diz.
Ou os direitos, digo eu. Terceiro, depende
do grau de resisténcia, recuperac¢do ou des-
construcao desse legalismo formalizante
concretizado em doutrinas, institui¢des e
profissdes. Finalmente, quarto, depende
da capacidade de a sociedade, sobretudo
através dos juristas e operadores do direito,
formular consensos, ainda que estratégicos,
sobre qual serd o novo modelo de admi-
nistracdo de justica que se quer. Esse novo
modelo ndo € ainda visivel.

Mas que novo modelo serd esse? Mais
continuacdo e evolug¢do ou mais ruptura?

Para tocar o futuro com as maos, como
gostava Gilberto Freyre, sem necessaria-
mente visualizd-lo, moldd-lo ou detalha-lo,
podemos imaginar aadministrag@o de justi-
caatravés de um simples esquema, que tera
desaparecido, espero, no final deste artigo.
Um esquema que nao € nem diagndstico,
nem progndstico. Apenas um recurso ex-
positivo, uma fugaz cinética.

Por esse esquema, partindo da premis-
sa de que tudo que nao estd proibido estd
permitido a sociedade, e tudo que nido estd
permitido esta proibido para o Estado,
toda demanda por justi¢a € potencialmente
judicializdvel. Chega ou poderia chegar ao
Poder Judicidrio. Um poder com a funciao
e dever de soluciond-los, ou pelo menos
de impedir o seu prosseguimento, diria um

assertivo, as vezes cético, Tércio Sampaio



Ferraz Jr. Esse poder detém constitucio-
nalmente o monopdlio legal das demandas
por justica através de sua judicializacdo e
atenderia a essa demanda pela oferta de
decisdes normativas, sentenc¢as ou acordaos,
ndo importa a espécie. Eis a tarefa desse
poder, indispensdvel para a pacificagdo das
relagdes sociais, como queria Luhmann.
Paratocar o futuro, relacionamos apenas
trés fatores decisivos para bem avaliar essa
tarefa. Poucos, repetimos, retirados desse
mar imenso. Que peso terd cada um desses
fatores no desenho final da justica do futuro?

Dificil predizer. Estao interligados.

PRIMEIRO FATOR: A
ILEGALIZACAO DA CIDADANIA

Aprogressivailegalizacao da cidadania
é provavelmente o fator mais influente sobre
a demanda por justica. A ilegalizacdo que
hoje importa no Brasil ndo ¢ a individu-
al, mas a coletiva. Mede-se aos milhges.
Nao resulta da vontade livre e pontual
do cidadao que, dentro da visao liberal
classica, fundamenta a responsabilidade
civil, administrativa ou penal. Resulta da
relacdo estrutural entre Estado e cidadania,
relacdo crucial para a reforma democratica
do Estado, diria Bresser Pereira. No caso,
porém, a ilegalizacdo paralisa e dificulta
a implementacdo do Estado democrdtico
de direito iniciada em 1988. Mas de onde
surge essa ilegalizacdo?

Nao tem origem unica. De um lado,
vem da ambicdo do estamento estatal, para
recorrer aRaymundo Faoro, emreforgar sua
margem de autonomia diante da sociedade
civil, subjugando-a legalmente para mais
bem poder barganhar aliancas tdticas e se
manter no poder. De outro, resulta da de-
sigual organizag¢do dos interesses sociais,
marcada pela exacerbacido e penetracdo
técnico-politica de uns, e pela alienagao e
exclusdo escapista de muitos.

Aqui, ilegal ndo € o cidaddo ou a em-
presa. E a natureza da relacdo entre eles
e a autoridade publica. A ilegalidade ndo

decorre da vontade subjetivae discriciondria

diante da lei. Nao se trata de um crime ou
de uma sonegacao de impostos individual.
Pode parecer paradoxo, mas a ilegalizagio
a que nos referimos € quase uma imposicao
legal, porque inevitabilidade fatica. Decorre
do alto grau de probabilidade de a lei ser
coletivamente desrespeitada. Imaginem se
construissemos um novo indice denomi-
nado “ineficdcia coletiva provavel”, a ser
aplicado na votacao de qualquer nova lei
ou norma administrativa; a partir de certo
grau de “ineficdcia coletiva provavel”, es-
tarfamos diante de uma patologia genética
da recém-criada norma. O valor especifico
desse indice €, pois, decidido na fecundacao
dalei. A causa? Nao € objeto principal deste
nosso texto, mas acredito poderidentifica-la
emumadeturpacao do processo legislativo.
Defeitonos genes darepresentacdo politico-
democrdtica. Pouco diz respeito a eficdcia
de administragao de justica. Mas sobre esta
tem conseqiiéncias cruciais.

Em resumo, ailegaliza¢cdo da cidadania
se caracteriza por: a) ser um descumpri-
mento coletivo e ndo individual da lei; b)
ser determinada no momento de criacio da
lei e n4o no momento da administracdo da
justiga; c) existir um déficit da representa-
¢do democrdtica no momento genético-le-
gislativo; d) trazer a lei formulada, dentro
de si, um alto grau de ineficdcia coletiva
potencial.

Mas que deturpacido genética da lei €
essa? Permitam exemplificd-la em torno
de trés faces contemporineas do direito
de propriedade: a transagdo imobilidria, o
direito de moradiae o direito de propriedade
intelectual.

Vejamos o processo de ilegalizagdo do
direito imobilidrio. No Rio de Janeiro, para
se comprar um imoével através da escritura
definitiva de compra e venda registrada
em cartorio, sdo necessarios, hoje em dia,
um sem-numero de documentos, dentre os
quais: certidées dos distribuidores da Justica
Federal; certidao dos distribuidores de exe-
cutivos fiscais; certiddo negativa de INSS
da Receita Federal (para pessoa juridica);
certiddo dos distribuidores de faléncia e
concordata; copia da escritura e matricula

no Registro de Imoveis; certiddo de pro-
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priedade com negativa de Onus; certidao
negativa de IPTU e carné com as parcelas
quitadas; certiddo de situacao enfitéutica;
declaracio de quitacdo condominial, assi-
nada pela administradora ou pelo sindico,
com copia da ata da assembléia que o ele-
geu. Em Fortaleza, a prefeitura exige até
um comprovante, pago pelo contribuinte,
de que a rua ndo mudou de nome!

A probabilidade de que um proprietdrio
médio obtenha todas essas certidoes num
tempo compativel com a dindmica do mer-
cado imobilidrio € extremamente reduzida.
O préprio mercado, para sobreviver, inventa
entdo solugdes paralegais ou potencialmente
ilegais. Descartam-se escrituras definitivas.
Negocia-se com promessas de compra e
venda ou procuracgdes irrevogdveis, numa
sucessao infinita, deturpando institutos,
criados para outras necessidades. Diante da
improbabilidade de cumprimento das exi-
géncias daescrituradefinitiva, mudam sexo,
core crencade outros institutos juridicos por
meio do processo do legalismo formalizan-
te, transformando-os em titulos imobilidrios
quase definitivos, mas paralelos e inseguros.
Verdadeiras pontes de safena a evitar que
a legalidade exploda em ilegalidade. Com
isso, aumenta-se a inseguranga juridica e
potencializa-se a judicializagdo. Cria-se
uma demanda reprimida, potencialmente
ilegal. Permanente ameaca ao mercado
imobilidrio e a administracdo da justica.
Mais do que ilegalizar um proprietdrio,
ilegaliza-se potencialmente a natureza ju-
ridica das proprias transagdes imobilidrias
que faz o mercado ser mercado.

Nesse caso, a deturpacao genética — a
proliferacdo de certiddes e registros formais
—, origem da ilegalizacdo, €, no fundo, uma
transferéncia dos custos de controle e efi-
ciéncia legal da transac@o imobilidria que
deveria incorrer na administragdo publica
para as privadas partes contratantes. E des-
tas, € obvio, parao preco doimadvel. Privati-
zou-se o custo da prestagao de servigos ndo
realizados pelo estamento burocratico. Um
desperdicio financeiro. Dificulta qualquer
desenvolvimento socioeconémico.

Permitam-me dar outro exemplo de

como a legislacao atual de direito de pro-
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priedade é fator de ilegalizacdo dacidadania
a estimular patologicamente a demanda
por justica. E a transformar a sociedade
em refém do estamento burocratico e seus
aliados conjunturais. Estima-se que pelo
menos 12 milhdes de familias morem em
favelas ou loteamentos urbanos ilegais. Ou
seja, dentro do Brasil hd varios Portugais,
Inglaterras, Francas e Argentinas ilegais.
Extensos e reais territorios ilegais dentro
da nacao formalmente legal.

Ilegalidade ndo decorrente de disputas
judiciais sobre as terras. Simplesmente
porque o direito de propriedade codificado
é incapaz de atender a demanda pelo direito
de moradia insuficientemente legalizado
das classes populares. Codificagao ineficaz,
dilaceradaentre a propriedade como direito
de moradiae apropriedade comoreservade
valor. O que nao € novidade para ninguém.
Mas o resultado € uma demanda reprimida,

potencialmente judicializdvel, manipulada

pelo estamento burocrdtico por meio do




legalismo formalizante e seus operadores.

Um dltimo exemplo, agora na drea do
direito de propriedade intelectual. Aqui
também, por outros motivos, ocorre o
mesmo fendémeno: a ilegalizacdo da vida
cotidiana tecnoldgica. Exemplo paradig-
madtico € a indudstria fonografica brasileira,
ou melhor, mundial. Em nome da defesa
do direito do autor, essa indudstria optou por
incrementar arepressdo policial e judicial a
reproducio de musicas viaInternet. Em vez
de mudar e atualizar o modelo de negdécios
que pratica, que tem se mostrado ndo-com-
petitivo diante das novas tecnologias, opta
pela repressao policial e judicial. A defesa
do atual e ultrapassado direito do autor
passa a ser o que ndo devia: instrumento
de transformac¢do dos custos privados da
modernizagdo tecnoldgica, que nao houve
em algumas empresas, em custos publicos
de repressdo e adjudicagao.

Nesta perspectiva, o combate a pirataria,
revestido pelo argumento moral de defesa
do direito do autor — tal como um manto
didfano da fantasia a encobrir a nudez crua
da verdade, diria Eca de Queiroz —, passa
a ter um forte componente de defesa de
um modelo de negdcios ultrapassado pelo
desenvolvimento tecnolégico. Nao mais
competitivo no mercado dos negdécios. O
descompasso tecnolégico daindustria fono-
grafica tenta sobreviver pela judicializacio
e repressdo do legalismo formalizante,
sobretudo contra o jovem. Tentativa ingl6-
ria, aqui e no mundo. Ndo tem Estado de
direito que possa resistir a tanta deturpagao
genética na legalizacdo da ética capitalista
e da justica social.

Esses exemplos mostram o que denomi-
namos de deturpacao ou patologia genética
das leis. No fundo, apontam para um déficit
de representacdo democradtica no processo
de criacao das leis. No primeiro caso, esse
processo € apropriado pelos interesses de
um estamento burocrdtico e seus aliados.
No segundo, € apropriado por um segmento
de negdcios que perdeu sua capacidade de
competir no mercado devido ao seu proprio
atraso tecnolégico. Ambos terdo, e jd tém,
um efeito quase devastador no futuro da

administracao da justica.

Seremos capazes de implementar um
processo mais democratico de elaboracao
legislativa? Seremos capazes de enfrentar e
criar a complexidade normativa necessaria
e socialmente abrangente exigida por um
mundo cada vez mais plural, tornando a
vida quotidiana menos judicializavel? Ndo
se trata do processo de desregulamentacao
das normas que emanam do governo e da
administracdo, como define Boaventura
de Souza Santos. Trata-se antes de cons-
truir uma regulamentacao mais plural e,
portanto, mais representativa da sociedade
como sendo o que é: um todo complexo,
concorrente e contraditorio. Reinventar
direitos de propriedade diferentes, mas

compativeis?

0 SEGUNDO FATOR:
A DESJUDICIALIZACAO DA
JUSTICA

Um segundo fator decisivo ao se tentar
tocar no futuro da administracdo da justica
ja foi insinuado. H4 que se distinguir entre
administra¢do de justica e administragdo
judicial da justica. Aquela € género. Esta é
apenas espécie. Imaginar que a justi¢ca ocor-
re necessariamente € apenas no e por meio
do Poder Judicidrio foi a premissa maior,
a opgao prévia do legalismo formalizante.
Corresponde a apropriacio, pelo direito
positivo, do proprio conceito de justiga,
pela ascensdo do Estado nacional e da lei.
Foi a op¢cdo maior do monismo juridico de
anos que nao voltam mais.

Esse modelo sempre teve ambigdes
monopolistas. Fora da administracdo ju-
dicial ndo haveria nem administracdo nem
justica. Ambicdo que se concretizou em
doutrinas, procedimentos, or¢amentos,
institutos, profissOes e institui¢des, cadaum
a sua maneira, defendendo e vivendo uma
realidade multiconcretizdavel, que muito
queria ser monopolista, e pouco o foi. Mais
modelo a alcancar por poucos que vida
cotidiana da maioria da populacao. Ideal

de uns, desautorizado pela ndo-experiéncia
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de muitos. A doutrina virou ideologia. E o
Estado democratico de direito, um quase-
monopdlio.

Esse modelo fragmentado e deturpado,
fragmentado e sobrevivente, ainda pretende
moldar a administracdo da justica. Fera
ferida, ainda combate as recentes propostas
ou experimentos de obtencao de justica fora
dos tribunais. Combateu, porexemplo, ale-
gislacdo que concediarelativaautonomiaas
decisOes arbitrais, em relacdo aos tribunais.
Queria subordinar aquelas a estes. Ir contra
a tendéncia do mundo ocidental. Perdeu
para a capitaniedade congressual de Marco
Maciel e a palavra final do Supremo.

Mesmo assim, ha remanescentes que
defendem que a arbitragem ndo vale para
determinadas agéncias do poder publi-
co. Mesmo quando elas préprias assim
contratam e para tanto se dispdem. Nio
seria possivel abrir mao do ius imperium.
Remanescentes estatizados, incapazes de
perceber que, no mundo globalizado, de
oportunidades infinitas no mercado dos pai-
ses e dos negdcios, qualquer ius imperium
€ poder cada vez mais limitado pela com-
peticao global para concretizar o interesse
publico local. Nao € mais caminho dnico e
inequivoco. E nem sempre o mais eficiente.
As vezes, é caminho predatério do préprio
desenvolvimento.

Na mesma linha, os interesses profis-
sionais estruturados em volta do monismo
juridico combatem projeto de lei em tra-
mita¢cdo no Congresso que regulamenta
a inevitdvel pratica da conciliacdo e da
mediacdo como mecanismos que, longe de
serem alternativos, jd sdo hoje indispensa-
velmente estruturantes da administragdo
de justica. Conciliacdo e mediacdo que
podem ocorrer longe ou perto do Judicid-
rio. Como jd ocorre, alids. Agora, porém,
pretende-se legalizar essas praticas, sim,
mas com um viés monopolista. Por esse
projeto de lei, profissionais nao-juridicos,
ainda que absolutamente aptos a mediagao,
seriam legalizados como mediadores de
segunda categoria. Como os psicdlogos,
por exemplo. Mas quem melhor do que
eles para a mediagdo em direito de familia?

E tem mais.
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Esse modelo fragmentado e sobre-
vivente e remanescente tem ainda outra
caracteristica importante: a obsessio pela
adjudicacao. Adjudicacdo como roi soleil.
Como unica forja da justi¢a. A conciliacao,
a ser tentada pelo juiz, como determina o
préoprio Cédigo de Processo Civil, no art.
125, IV, em todas as fases do processo,
nunca ou raramente o €. Quase nunca o foi.
Nem poderia ser. Nao penetrou na doutrina
processual, nemno curriculodas faculdades,
nem na formac¢do de advogados e juizes.
Pesquisarealizada por Maria Tereza Sadek
em 2006 demonstrou que, em varios estados,
quando os advogados intervém no processo
de conciliagdo dos juizados especiais, tende
a diminuir a possibilidade de acordo. Por
que isso?

A resposta talvez esteja numa cultura
juridicaonde a justica € apenas aquela dada
pelo Estado, e ndo a construida pelas maos,
sentimentos e interesses das partes. Revela
um conceito de cidadania como sendo um
serlegalmente incapaz de defender a si mes-
mo e resolver seus problemas e conflitos.

Mas o fato € que, por todo o pais, em
todas as classes sociais, diante de todos
os tipos de conflitos, explodem opg¢des
ndo-judiciais de administracao de justica.
Algumas sempre existiram, como no direito
talmudico, o rabino em sua comunidade
sendo juiz aqui e ali, independentemente do
Judicidrio, sobretudo em direito de familia.
Ou entdo, como nas favelas, as associagoes
comunitdrias funcionando como os cartorios
e os juizados do direito de propriedade, e
a propria comunidade como as varas de
familia — de e para familias que inexistem
aos olhos do legalismo formalizante. Sem
falar das instancias nao-judiciais profissio-
nais que surgem também, como o crescente
papel do Conar e de seu Cédigo de Etica
na resolucdo dos conflitos no mundo dos
negdcios da propaganda e publicidade. A
tendéncia € buscar o multiplo. Sem falar
na pior das formas de se fazer justica, infe-
lizmente a que mais cresce: a justica pelas
proprias maos, a violéncia.

A questdo crucial para que possamos
pelo menos tocar na administragcdo de

justica do futuro fica entdo ébvia. A arena



principal se revela. Como essas multiplas
instancias nao-judiciais v@o se relacionar
com a instincia judicial estatal ? Esta, como
pertencente ao detentor da soberania, da
coercdo legitima definitiva e nacional, vai
se sobrepor e se impor as demais? Em prin-
cipio, constitucional e formalmente, sim.
Mas de que adianta tanta soberania, tanta
coercdo e tanto legalismo formalizante se
nao se pode exercé-los? Serd capaz o Poder
Judicidrio de controlar violéncia e impu-
nidade? Instdncias ndo-judiciais — fruto,
sobretudo, de multiplos tipos de exclusao
do acesso judicial —tendem a se multiplicar.
De que adianta um poder solto no ar — ou
melhor, na forma?

Na verdade, dizemos que o futuro &
plural porque temos ja praticados e ainda
nao delineados pelo menos trés subsiste-
mas de resoluc¢des dos conflitos: a admi-
nistracao judicial do Poder Judicidrio, a
administracio parajudicial ou social, com
multiplas arenas comunitdrias e negociais,
e a administracao ilegal pelo aumento da
violéncia fisicae econdémica. O futuro serd
moldado pela maneira como essa plurali-
dade se organizara.

Os desafios decisivos sdo, portanto,
dois. Por um lado, serd que se podera coi-
bir a violéncia e impunidade com a maior
eficiéncia do Poder Judicidario, ao mesmo
tempo em que se estimula a multiplicacdo
de instancias extrajudiciais? Por outro, que
grau de autonomia e mesmo de independén-
cia consentida esses multiplos subsistemas
de administrac¢do, instancias ndo-judiciais,
deterdo no futuro? Sera uma convivéncia
contraditdria e belicosa, ou coordenada e
liderada, com as mituas concessdes neces-
sdrias? O Poder Judicidrio sera capaz de se
reinventar, absorver a multiplicidade, am-
pliar o acesso e, como Lampedusa, mudar
para continuar? Continuard poder isolado e
isolante, ou se reconstruird como um sistema
mais aberto? As instincias extrajudiciais
serdo concorrentes ou aliadas do Poder
Judicidrio no combate ao inimigo comum:
a justica do mais forte?

Nao sabemos qual a extensao e nature-

sabemos também como diante delas vai
reagir o Poder Judicidrio. Pretender manter
o monopdlio formal, desconhecendo-as ou
apenas declarando-as ilegais € — como bem
diagnosticaria Barbara Tuchman—amarcha
dainsensatez. E desconhecer o Brasil real. E
desconhecer as necessidadesreais de justica
daimensamaioria da populacdo brasileira. E
politica contraria aos seus proprios interes-
ses. Tudo que € solido pode se desmanchar
no ar. E manter o Poder Judicidrio fechado
em si mesmo. E insensatez. Mas, ndo custa
lembrar, nem sempre ainsensatez € evitavel.
Os troianos ignoraram o dramadtico alerta
de Laocoonte: “Nao confiai no cavalo, seja
o que for; aos gregos temo e temo os seus
presentes”. Os britdnicos ignoraram as ad-
verténcias de Edmund Burke: “A Américaé
mais importante do que sua receita fiscal™.
E os americanos se recusaram a considerar
os relatdrios de seus generais de campo que
descreviam a férrea capacidade de unidade
na diversidade dos vietnamitas. Os gregos
conquistaram Trdia, as col6nias fundaram
os Estados Unidos da América e os viet-
namitas venceram a guerra do Vietna?.
Identificar somente a insensatez potencial
da atual marcha da administracdo judicial
ndo basta. E preciso ndo ignorar a realida-
de que salta aos olhos, para que nao lhes
soltem os olhos. A insensatez € um destino
evitdvel ou ndo.

A Constituicao de 1988 ja deu indicios
da possibilidade de se realizarem alguns
arranjos institucionalizados capazes de
reconhecer e conviver, ainda com uma
limitada autonomia e evidente subordina-
¢do, com algumas instancias ndo-judiciais.
Ocorreno §1°doart. 217, quandoreconhece
avalidade de decis6es da justica desportiva,
e no art. 231, quando reconhece a cultura
dos indigenas como matriz para um conceito
de justica diferente do conceito infrale-
galizado. O que indica a possibilidade de
uma futura administragdo de justica como
sistema plural feito de validades de curto
espectro—nem gerais, nemuniversalizaveis.
Um Poder Judicidrio menos continente e

mais arquipélago de diferentes justicas de

2 Barbara Tuchman, AMarcha da
Insensatez: De Tréia ao Vielng,
Rio de Janeiro, José Olympio,

culturais. Sera? 1085.

za dessas novas arenas de administracdo  diferentes realidades econdmicas e socio-

de justica. Nem de sua intensidade. Nem
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Gilberto Amado dizia que querer ser
mais do que se € ¢ ser menos. O Poder
Judicidrio quis ser o todo. Nao conseguiu,
nem consegue. Foi e € menos. A pretensio
monopolista se concretiza na efetividade
das sentencgas. Efetividade esta em crise,
na afirmacdo experimentada de Nelson
Jobim. E a crise da pretensdo monopolista
e do legalismo formalizante. Sera o Poder
Judicidrio capaz de identifica-lae soluciona-
la a tempo — pois tempo ainda ha?

O que ainda ndo estd nem de longe claro
€ que outra construg¢io doutrindria substitui-
ra o monopdlio estatizante do formalismo
legalizante. A tarefa € clara. Trata-se de
combinar previsibilidade com inclusao
numa plural administracdo da justica. O
futuro estd se tecendo. As vezes desponta,
as vezes se esvai. Tudo vai depender. Inclu-
sive e principalmente deste terceiro e iltimo
fator que peco levar em conta ao se querer
tocar no futuro da administracdo da justica:
aapropriagdo corporativada administragcio

judicial. E, assim, concluo.

TERCEIRO FATOR:
A APROPRIACAO CORPORATIVA

Sair da vida, para poder observar a pro-
priavida. Este € um dos principais objetivos
do exercicio de meditagcdo. Como tal, € um
instrumento do necessdrio distanciamento
de que langca mao o individuo para obter a
tranquilidade dapaz psicoldgica. Comligei-
ra adaptacdo, serve também para descrever
o inicio e o fim do que denominamos de a
apropriagcdo corporativa da administracao
da justica.

Sair da vida, para julgar a vida. No caso,
ojuizjulgarnao suapropriavidaindividual e
profissional, mas a vidacoletivados cidadaos
em seus conflitos cotidianos. Como tal, esse
objetivo € instrumento tanto daindispensavel
imparcialidade no julgar, quanto do isola-
mento de que lancam mao os juizes na guerra
do poder. E pelo poder. Esse isolamento tem
nome politico-doutrindrio: independénciado
Poder Judicidrio. E se desdobra em vdrias

normas administrativas.
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Aexisténciadacorporagaode juizes nao
determina por si s6 a estratégia de apro-
priacao da administracao. Essa estratégia
€ uma decisdo politica conjuntural. Inclu-
sive alguns juizes criticos denominam essa
apropriagdo corporativa como verdadeira
privatizacao corporativa da administracao
judicial. O seu indicador mais significativo
no passado recente foi o nepotismo. Nao
sou dos que acreditam que se hd corpora-
¢do o corporativismo € inevitdavel. A atual
apropriacdo fundamenta-se em pelo menos
dois fatores importantes. O primeiro € a
interpretacao egocéntrica da separagao dos
poderes. Interpretacao isolacionista. Mas,
afinal, para que servem as doutrinas sendo
para se concretizarem e se reforcarem em
comportamentos e instituicdes?

Essa interpretacdo isolacionista da se-
paracao dos poderes esquece, como adverte
Mario Brockmann Machado, que aintencdo
de Montesquieu ao cunhar a triparti¢ao foi
justamente o contrdrio do que pretendem,
hoje, muitos juizes. Montesquieu estava
preocupado em como controlar o poder
absoluto do Executivo, do principe. Nao
queria nem multiplicar esse poder por trés,
nem substituir o absolutismo do principe
pelo dos juizes. Seu foco foi o controle, e
ndo a independéncia do poder politico, seja
ele qual for’. No entanto, no Brasil, uma
egocéntricainterpretaciao daindependéncia
do proéprio Judicidrio ndo raramente cria
espago para o processo de apropriacio,
intencionalmente ou ndo. Uma autodefesa
que se torna necessdria logo depois do
regime autoritdrio. Mas hoje, ndo mais. E
tanto interpretacdo doutrindria quanto tatica
politico-administrativa de autodefesa.

Uma das conseqtiéncias dessa doutrina
€ que a independéncia se expandiu: deixa
de ser do Poder Judicidrio como institui¢do
e se espalha feito d4gua por seus membros.
Pretende penetrar em cada ato, cada gesto,
cada sentenca de cada juiz. No limite, sai
do processo judicial e chega a vida comum
dojuiz. Aindependénciajurisdicional, antes
de ser um direito do juiz, € um direito do
cidaddo. E meio, € ndo fim, e, como tal, €
indispensavel quando assegura aimparciali-

dade. Mas nao pode ser elevada a principio



absoluto, pois a democracia ndo admite
qualquer forma de absolutismo. Muito me-
nos pode ser traduzida como absolutismo
administrativo.

Isolacionismo, como marca da corpora-
¢do, pode ser percebido pela dificuldade no
processo de criacdo do Conselho Nacional
de Justica. A medida que este 6rgdo foi
percebido como uma ingeréncia externa,
que afetava o principio da autogestdo do
Judicidrio, sua criacdo foi por décadas obs-
truida. Nao avancgava no Legislativo.

O CNIJ s6 pdde ser criado porque ocorreu

o que denomino de uma feliz configuracio

dos astros. Num momento histérico im-

portante, estava na presidéncia do Poder
Judicidrio Nelson Jobim, no Ministério da
Justica, Mdrcio Thomaz Bastos, e no Con-
gresso Nacional, como relator da Emenda
Constitucional da Reforma do Judicidrio,
o senador José Jorge Vasconcellos. Alianca
politica poderosa se formou e aprovou a
emenda contra vdrios interesses corpora-
tivos, sobretudo dos desembargadores, do
fisco e da previdéncia. Nao se inova sem
custos.

Isolacionismo pode ser percebido
também em normas administrativas que
pretendem restringir a propria vida e respon-
sabilidade comunitdria dos juizes. Alguns
chegam até mesmo adefender que o juiznio
possa ser sindico de seu edificio, gestor de
seu proprio patriménio. Um isolacionismo
suicida, a estimular a desjudicializacao da
justica. Poderfamos dizer, como Guimaraes
Rosa, que, de tdo egocéntrico, o Poder Ju-
dicidrio se coleciona.

Mas, ao contrario do que parece e do que
a midia faz acreditar, a corporagao judicial
ndo é toda homogénea. E imensamente
diversificada. S6 apreendendo e compreen-
dendoestadiversificacdo poderemos avaliar
a apropriacgao da justica que dela resulta.

A corporagdo ¢ diversificada institu-
cionalmente devido as diversas esferas
de justica que temos: federal, estadual,
trabalhista, eleitoral, militar. Internamen-
te, é diversificada politicamente: juizes de
primeira instancia, tribunais e tribunais
superiores. O mesmo ocorre com sua re-
presentatividade politica, dispersa entre as
diversas associacdes de juizes, inclusive
o Colégio de Presidentes. E diversificada
sociologicamente — ndo s6 na idade, como
também e principalmente no género, com
a progressiva ascensao das mulheres ainda
por vir, mas que vird certamente e jd comega
a ser sentida. A independéncia do poder
como principio juridico e o isolacionismo
como pratica administrativa servem como
cimento unificador dessa intensa heteroge-
neidade interna.

O segundo fator, que estimula a apropria-
cao corporativa, ¢ o formato uniprofissional
da gestdo administrativa: quem administra

a justica no Brasil sdo os préprios juizes.
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Inexiste administracdo por profissionais
nao-juizes, a ndo ser em nivel subordinado
e auxiliar. Sdo eles, os juizes, os legalmente
responsaveis por or¢camento, recrutamento,
politica de recursos humanos, estrutura
salarial, instalacdes fisicas, informatiza-
cdo, etc. Responsdveis pelos caminhos e
descaminhos. A iniciativa e a decisdo final
€ deles e ndo de qualquer outra categoria
profissional, como os administradores pu-
blicos, por exemplo.

Comecam administrando as varas, ter-
minam administrando tribunais. O unipro-
fissionalismo se viabiliza e se reforca através
de alto grau de hierarquizacdo. E como se
a hierarquizacao jurisdicional, que esta
correta e ¢ indispensdvel, se transmudasse
em hierarquiza¢do administrativa.

Na medida, porém, em que cabe aos tri-
bunais aascensao profissional de todoe cada
juiz, administraco e jurisdi¢ao dificilmente
se separam. Quase sempre se confundem.
Ambos dependem da hierarquia. Os deci-
sores jurisdicionais sdo também, ao mesmo
tempo, gerentes de recursos humanos. Juizes
e administradores ao mesmo tempo. Dupla
funcédo, dupla identidade, multipla respon-
sabilidade. Vale a pena?

Bastaimaginar o mais simples processo
de indicac¢do pela poderosa segunda instian-
cia de um juiz de primeira instidncia para
uma varada capital: Qual vara? Qual bairro?
Quanto trabalho? Quais os riscos pessoais?
O resultado € uma excessiva politizagcdo
interna que comeca na forma de recruta-
mento dos juizes, nos concursos, passapelos
sucessivos processos de promocgao, até o
momento culminante que € a ascensao do
juiz ao cargo de desembargador e depois
de ministro de Tribunal Superior.

Uma das atuais tensdes capazes de de-
finir o futuro da administracdo judicial da
justicano Brasil € justamente a que decorre
dessa excessiva politizacdo hierarquizada.
Como vai caminhar? Refor¢cando a hierar-
quizacdo ou democratizando as decisdes
e politicas internas? Em outras palavras,
ampliando e cristalizando o poder dos de-
sembargadores? Ou partilhando as decisdes
administrativas principais com os juizes de

primeira instincia, como ja querem, por
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exemplo, em matéria orcamentdria?

Osindicadores dessaexcessiva politiza-
¢ao podem agora ser mensurados na pauta
das sessoes plendrias do Conselho Nacional
de Justica. Ocupada em mais de 60% por
disputas internas de grupos que atuam como
verdadeiros partidos judiciais ou de juizes
individuais, e como tais confessadas nos
proprios autos, com graves repercussoes
para os custos da administragdo da justica.
E, sobretudo, com custos para os direitos dos
usudrios a uma prestacao jurisdicional em
tempo razodvel. Muita vez, judicializacao
administrativa de conflitos psicoldgicos
interpessoais. E, por que ndo, intrapessoais?
Demasiadamente humanos, os juizes.

No passado, a tentativa de diminuir o
grau de politizacdo interna da corporagdo
resultou na conjugacao do critério do mé-
rito com o da antigiiidade. Imaginou-se
a antigitiidade como um escudo contra a
politizacao interna. Nao funcionou. Hoje, é
incompativel com os principios da eficién-
cia administrativa no mundo cada vez mais
tecnologicamente sofisticado. Vale lembrar:
o Poder Judicidrio congrega entre juizes e
serventudrios mais de 200 mil pessoas. Eno
minimo arriscado eleger como critério para
escolha de seus dirigentes a antigiiidade. A
equivaléncia entre antigtiidade e eficiéncia
ndo € verdade administrativa constante.

O terceiro fatoraestimular a apropriacao
corporativa € a pratica da auto-remunera-
¢do. Nao raro os tribunais, ao definirem
sua remuneracdo, foram muito além da
Constitui¢do e da Lei Orgédnica da Magis-
tratura Nacional (Loman). Criaram pelo
menos trinta modalidades diferentes de
adicionais. As mais diversas e legalmente
controvertidas possiveis. Esse fator esta
aparentemente controlado pela firme po-
sicdo do Conselho Nacional de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, colocando
claros limites a auto-remuneracio. A partir
de agora, o desafio que se coloca é fiscalizar
e controlar o processo da auto-remuneragao.
O corporativismo permitird?

A manuteng¢do da apropriacao corpora-
tiva da administragao da justica depender4d,
pois: a) de como vai evoluir a tensdo interna

entre hierarquia e democratiza¢cao, que pro-



duz a excessiva politizacdo e a indistin¢do
entre administracdo e jurisdi¢cdo; e b) de
se o isolacionismo resistird a tendéncia
de controle externo, iniciada, ainda que
timidamente, pelo Conselho Nacional de
Justica, ainda no ambito do préprio Poder
Judicidrio, e, em acelerada expansao, por
meio da midia e das associa¢Ses da socie-
dade civil.

Estima-se que o Brasil tenha hoje cerca
de 14 mil juizes. Inexistem ainda dados
estatisticos precisos. Nao serd exagero
dizer que o foco conservador ndo passa de
10% e se localiza, sobretudo, nos Tribu-
nais de Justica dos estados. A tendéncia de
uma reforma mais permanente do Poder
Judicidrio € hoje uma reivindicagao tanto
interna, principalmente das novas geracdes
dejuizes, quanto externa, daopinido publica
e dos usudrios da justica. A mensagem €
clara. O pais ndo quer menos juizes, me-
nos desembargadores, menos Judicidrio.
O pafs quer mais e melhor e mais rdpidos
e mais concomitantemente integrados.
Conseguirda? Vai depender da formulacio
de aliancas politico-institucionais entre ato-
res internos e externos. De um lado, juizes
desembargadores, ministros, serventudrios
e operadores do direito. De outro, a midia,
os congressistas, as faculdades, os usudrios
e os excluidos da justicga.

Eis ai, pois, trés dos fatores — que sdo
indmeros neste mar imenso —que considero
no minimo fundamentais para se tocar no
futuro da administracio dajusticano Brasil:
ailegalizacdo dacidadania, adesjudicializa-
cdodaadministracdo dajusticae aapropria-
¢do corporativa da administracdo judicial.
Como esses fatores irdo evoluir? Dificil
previsao. Estdo limitados, porum lado, pelo
manto diafano do legalismo formalizante e
dainterpretacdo egocéntricado democratico
principio da independéncia dos poderes. E
possivel constatar que essas doutrinas jd se
fragmentam e sdo diariamente contestadas
por moldarem uma administracao judicial
ineficaz em garantir uma justica de acesso
rapido, igualitdrio e universal. Por outro,
estdo limitados justamente por um acesso
seletivo adireitos e deveres judicializaveis,

o que, duvida nao hd, contribui, intencio-

nalmente ou ndo — pouco importa — para a
reparticdo desigual, em nossa histdria, da
participacao e dos beneficios dademocracia
e do Estado de direito.

A mim parece impossivel evoluir po-
sitivamente a administracdo da justiga,
a administracao judicial da justica, sem
que evoluam o legalismo formalizante e
o egocentrismo da independéncia judicial,
que € necessdria jurisdicionalmente, mas
nao administrativamente. Como também
sem que evolua um processo de democra-
tizacdo gerencial e de uma modernizagio
tecnolégica e decisdria. Seria isso tarefa
demais parauma geracdo? Alids, seriatarefa
prioritaria para quem? Para os governos?
Para a opinido publica? Para os operado-
res da justica? Para os usudrios da justica?
Para os partidos politicos? Para os juristas
e cientistas politicos? Para todos? Sem
faltar nenhum?

Por todos esses motivos, impossivel
qualquer previsao mais precisa sobre o fu-
turo da administracao da justica no Brasil.
Se, mesmo assim, tivéssemos que extrair
algumas conclusdes, poderiamos apenas
dizer: o legalismo formalizante teve na
ineficacia e na lentidao judicial seu maior
e melhor critico. A demanda social por
uma justica mais 4gil e eficaz tornard a
administracdo da justica necessariamente
plural. A pressdo por um maior acesso a
justica é concomitante ao crescimento da
violéncia social. A apropriacao corporativa
da administra¢do judicial ndo € um destino
estdvel. A cada dia surgirdo novos atores
politicos, interna e externamente, a contestar
essa pratica. A tendéncia ndo € de evolucao
natural, mas de reforma acelerada, sem o
que a democratizagdo arrefece.

Se a busca por justica € crescente nos
anos que ainda estao por vir, abra-se o Poder
Judicidrio, amplie-se o acesso, modernize-se.
Reforme-se antes que outros o reformem.

De resto, € Luiz de Camoes:

“Mudam-se os tempos, mudam-se as
[vontades,

muda-se o ser, muda-se a confiancga;

todo o mundo € composto de mudanca,

tomando sempre novas qualidades™.
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