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Neste ano de 2023 em que o Coléquio Habermas chega a sua 192 edicdo, 0s

seus organizadores estdo iniciando a publicacdo de uma cole¢édo de coletaneas de
artigos por autores individuais e temas especificos. Cabe recordar que o Coléquio
Habermas € sempre organizado em torno de tema central genérico.

O Coloquio Habermas é um evento que foi idealizado e criado pelos
professores da Universidade Federal de Santa Catarina Alessandro Pinzani e
Delamar Dutra em 2005. Os Coloquios funcionam como espaco de divulgacéo e
discusséo do pensamento do filosofo alemé&o Jurgen Habermas.

A colecdo de Coletaneas de artigos apresentados no Coléquio Habermas
inicia com a publicacdo dos trabalhos de professor Jovino Pizzi, da Universidade
Federal de Pelotas. Outras coletaneas serdo publicadas, no sentido de ampliar a
divulgacéo dos artigos, no espirito livre da licenca Creative Commons.

Esperamos com esta colegdo contribuir para a maior difusdo e a melhor
recepcao da obra de Habermas, segmentada entre autores com diferentes leituras e
experiéncias. A diversidade tematica aponta para as multiplas possibilidades de
fundamentacdo e de aplicacdo com a obra de filésofo, particularmente dedicado a
guinada epistemoldgica com a teoria de agir comunicativo e a razdo pratica da ética
e da politica.

A discussdo ética e politica € extremamente relevante e pertinente neste
contexto em que o Brasil vive a sua reconstrucdo racional apos seis anos de
obscurantismo de um golpe parlamentar e um governo de extrema-direita.
Precisamos de amplo entendimento democratico para orientar e sustentar a

construcdo de uma sociedade justa, livre, igualitaria e sustentavel.

Rio de Janeiro, 05 de outubro de 2023.

Clovis Ricardo Montenegro de Lima

Organizador



No ano de 2012, apresentei meu primeiro trabalho no VIII Coléquio

Habermas.

Na ocasido, elaborava os primeiros artigos sobre o Sistema de Ouvidorias
Judiciais, tema de minha dissertacdo de mestrado.

Minha participagcdo inicial no Coloquio Habermas contou com o apoio
fundamental dos Professores Doutores Gilvan Luiz Hansen e do Marcelo Pereira de
Mello, meu orientador.

Com o Professor Gilvan, tive os primeiros contatos com a “Consciéncia moral
e agir comunicativo” e a “Mudancga estrutural da esfera publica”, obras fundamentais
de Habermas.

O didlogo com Habermas, permeado pelas licbes preciosas do Professor
Gilvan, bem como pelas orientacbes do Professor Marcelo Mello, fomentou varios
dos artigos que estédo presentes na coletanea que vem a publico.

Analisar praticas do judiciario e a estrutura processual brasileira, com apoio
em Habermas, tem sido o mote da producédo académica que elaboramos ao longo
dos anos, pautando o tema da ética discursiva nesse subsistema social.

Destacando a contribuicdo inestimavel dos meus professores, cabe dizer
algumas palavras a respeito do Col6quio Habermas.

Dizem que a primeira impressao € a que fica.

N&o poderia ser diferente.

A forma como fui recebido e presenciei como os alunos de pos-graduacao
sdo recebidos no Coléquio Habermas, sempre com a presenca anfitrid cordial do
Professor Clovis Ricardo Montenegro de Lima, deixou em mim a primeira e melhor
impressao.

Trata-se de um ambiente onde autores e professores renomados, com
simplicidade e acolhimento, recebem os pares e os alunos de forma toda especial.

Nessa esfera publica académica, nos sentimos bem acolhidos e seguros para
seguir com nossas pesquisas.

Hoje, como professor adjunto no Departamento de Direito de Macaé,



Universidade Federal Fluminense, digo com seguranca que o Coléquio Habermas
abriu as portas para um pesquisador iniciante, assim como consolidou muitas
reflexdes que me permitiram obter sucesso no mestrado, no doutorado e no
concurso para 0 magistério superior.

Por fim, agradeco a todos aqueles que desde o primeiro evento, no qual
participei, apoiaram e contribuiram com essa caminhada, que hoje se materializa

nessa coletanea oferecida ao leitor.

José Antonio Callegari.
Outubro de 2023.
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SISTEMA DE OUVIDORIAS JUDICIAIS: ESFERA PUBLICA E DEFESA DA
CIDADANIA

José Antonio Callegari'

INTRODUGCAO

A Emenda Constitucional n® 45/2004 modifi cou de forma signifi cativa a
estrutura do sistema judiciario brasileiro. Neste contexto, a criacdo do Conselho
Nacional de Justica contribuiu para a moderniza¢do do Poder Judiciério.

Porém, ndo bastava a modernizagéo técnica e estrutural dos Tribunais e nem
mesmo as reformas sucessivas da Constituicdo e das leis que regem o direito
material e processual brasileiro para consolidar a democratizacdo do acesso a
Justica. A efetiva garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana necessitava
de algo mais. Havia uma lacuna a ser preenchida. O sistema judiciario ainda estava
distante do cidadao. Era preciso ouvi-lo fora do contexto das pretensdes deduzidas
através de um processo formal e tecnocratico.

Percebendo esta lacuna no sistema juridico, o Conselho Nacional de Justica,
inspirado na fi gura do OMBUDSMAN e na criagdo voluntaria de ouvidorias em
diversos 0rgéos estatais, resolveu normatizar a criacdo de um Sistema Nacional de
Ouvidorias através da Resolucédo n° 103, de 24 de fevereiro de 2010.

O sistema nacional de ouvidorias abre um canal de comunicacéao direta entre
o cidadédo e os 6rgédos do Poder Judiciario. O exercicio da cidadania participativa
através deste canal de comunicacdo contribui decisivamente para o
aperfeicoamento institucional do Estado Democratico de Direito. A acao
comunicativa € fator de estabilizacdo da ordem social. Sem comunicacéao, o sistema
social corre o risco de cristalizar-se em instituicdes desprovidas de legitimidade.

Neste contexto, as ouvidorias tém a missdo de defender os interesses dos
cidaddos perante os Tribunais, que passam a atuar também como prestadores de
servicos. O sudito do Estado adquire dupla qualidade juridica: cidaddo e usuario.
Como cidaddo € detentor do poder, na forma da Constituicdo Federal do Brasil.
Como usuario é credor de prestacdo de contas dos atos praticados pelos agentes
publicos. A comunicacdo entre a esfera privada e a esfera publica, através da

Ouvidoria, gera mais comunicacao, aperfeicoando o sistema judiciario em estudo.
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Percebendo as falhas no sistema judiciario, o cidaddo age comunicando estas
percepcdes ao sistema de Ouvidorias. Este canal de comunicacdo esta aberto para
receber criticas, sugestdes, dendncias, reclamacdes e outros tipos de manifestacéo
dos usuarios do sistema. Nota-se, assim, uma aproximacdo entre o sistema
judiciario e o cidadao através da a¢do comunicativa voltada para o bem comum.

A leitura de Jirgen Habermas (Mudanca Estrutural da ESFERA PUBLICA e
Consciéncia Moral e Agir Comunicativo) provoca refl exdes sobre este novo perfi | do
Poder Judiciario brasileiro mais aberto a participacdo do usuario do sistema. Esta
participacdo (agdo comunicativa) representa uma das formas mais legitimas de

exercicio da cidadania participativa, o que sera objeto de exame no topico seguinte.

ADMINISTRACAO PUBLICA E PARTICIPACAO DO USUARIO

O preambulo da Constituicdo brasileira sinaliza que o Estado Democratico de
Direito destina-se a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Esta sociedade estaria fundamentada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugcdo pacifi ca das controvérsias. Estes pontos
iniciais marcam a nova esfera publica brasileira com a redemocratizacao do pais. Os
compromissos assumidos pelos constituintes, em nome do povo, indicam que as
conquistas somente serdo consolidadas através do amadurecimento da sociedade
brasileira. Este amadurecimento democratico ndo dispensa a participacdo ativa dos
cidaddos. O exercicio de direitos e a defesa de garantias requerem um agir
comunicativo ativo, participativo e deliberativo dos cidadédos concernidos na ordem
juridica nacional. A cidadania erige-se em um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (artigo 1°, 1l) e todo poder emana do povo que o exerce direta e
indiretamente (paragrafo unico). Se todo poder emana do povo e a cidadania requer
participacao e deliberacdo ativas, nao resta outro caminho a Administracdo Publica
do que reformular-se segundo os paradigmas desta nova ordem social democréatica.

A nova esfera publica brasileira tem como objetivos fundamentais a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacédo da pobreza e da marginalizacédo, bem como a reducao das

desigualdades sociais e regionais; a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos
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de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacédo. Os
principios que informam a Republica Federativa do Brasil valorizam a independéncia
nacional; prevaléncia dos direitos humanos; autodeterminacdo dos povos; nao
intervencao; igualdade entre os Estados; defesa da paz; solucdo pacifi ca dos confl
itos; repuadio do terrorismo e do racismo; cooperacdo entre 0S povos para O
progresso da humanidade e concessdo do asilo politico. Note-se que a esfera
publica brasileira sofre profunda mudanca ideoldgica, através da adocdo e
constitucionalizacdo de principios voltados para a defesa dos direitos humanos. O
Estado brasileiro passa a adotar um modelo discursivo em busca da superacéo de
dissensos através do dialogo harmonioso das for¢as sociais em busca de solugbes
consensuais que estabilizem a vida em comunidade.

O modelo de gestédo participativa no Estado Democratico de Direito produz
efeitos diretos e imediatos na esfera publica de todos os Poderes da Unido:
Executivo, Legislativo e Judiciario.

O artigo 5° da Constituicdo garante ao cidadado a livre manifestacdo do
pensamento, o direito de resposta, o acesso a informacéo, a defesa do consumidor,
o direito de receber informacgfes dos érgdos publicos e o direito de peticdo. Estas
garantias constitucionais sinalizam para um novo modelo de esfera publica: o Estado
prestador de servicos.

Este novo perfi | do Estado brasileiro consolida-se com a edigdo da Emenda
Constitucional n® 19 que tratou da reforma da Administracdo Publica como visto no
artigo 37 da CRFB. Logo no caput do artigo 37 foi inserido o principio da efi ciéncia
como requisito para implantacdo de melhorias na gestdo publica. Com este
propésito, o § 3° insere no texto constitucional o seguinte dispositivo: “A lei
disciplinara as formas de participacdo do usuario na administracdo publica direta e
indireta...”. Esta participagdo do usuario nada mais € do que uma forma de exercicio
da cidadania diante da abertura sistémica garantida pela nova estrutura da esfera
publica brasileira.

Uma das formas de participacdo do usuario ocorre com a apresentacao de
reclamacdes relativas a prestacdo de servicos publicos em geral, onde podemos
incluir os servicos judiciarios. Fica assegurada ao usuario a manutencao de servicos
de atendimento e avaliagdo periodica, externa e interna, da qualidade dos servigos.
Neste ponto, encontramos o0 embrido do Sistema de Ouvidorias Judiciarias.

Outra forma de participacdo da-se com a garantia de acesso a registros

11
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administrativos e informacdes sobre atos de governo, observando-se questdes de
sigilo de Estado. Aqui, a Administracdo Publica passa a prestar contas dos seus atos
adotando o sistema de transparéncia publica com fundamento nos principios da
legalidade, impessoalidade e publicidade.

O usuario também pode representar contra o exercicio negligente ou abusivo
de cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica. Ele, como cidaddo, tem
legitimidade para atuar ao lado dos o0rgdos institucionais de controle de
administracdo publica, ampliando deste modo o seu poder de participacdo no

controle da gestao efi ciente dos 6rgdos integram o Poder Judiciario.

MUDANCA ESTRUTURAL NO PODER JUDICIARIO

O sistema judiciario brasileiro é composto por érgdos do Poder Judiciario,
bem como do Ministério Publico, Advocacia Publica, e Advocacia Privada. Este
sistema é composto por érgaos judiciarios em sentido estrito e érgdos que exercem
funcBes essenciais a administracdo da justica. Deve-se destacar a importancia da
Ordem dos Advogados do Brasil como disciplinadora do exercicio da advocacia
privada brasileira.

Com respeito ao Poder Judiciario, o legislador constituinte originario
estabeleceu o sistema de jurisdicdo federal e estadual, vez que inexiste jurisdicdo
municipal no Brasil.

Os drgaos que compdem o Poder Judiciario sdo: Supremo Tribunal Federal,
Conselho Nacional de Justica, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais
Federais e Juizes Federais, Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes
Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares e os Tribunais e Juizes dos Estados e do
Distrito Federal e Territorios.

Importante notar que o sistema judiciario brasileiro € complexo, podendo ser
dividido conforme o tipo de atuagédo de cada um de seus 6rgaos integrantes. Quanto
a defesa dos direitos subjetivos, incumbe aos Juizes e Tribunais julgar as
pretensbes deduzidas em Juizo conforme regras de competéncia originaria e
recursal estabelecidas nas Constituices Federal e Estaduais. Quanto a defesa da
ordem juridica, cabe aos Tribunais Superiores a defesa da ordem juridica federal e
ao Supremo Tribunal Federal a defesa da Constituicdo Federal. Existe também a

divisdo dos tribunais segundo a matéria geral ou especial. Entdo, temos a jurisdicao
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comum exercida pelos tribunais e juizes federais, bem como tribunais e juizes
estaduais; e a jurisdicdo especial exercida pelos tribunais e juizes do trabalho, pelos
tribunais e juizes eleitorais e pelos tribunais e juizes militares.

Quanto aos Estados-Membros da Federacdo brasileira, a Constituicao
Federal garante a eles a prerrogativa de organizar sua Justica, observados 0s
principios nela estabelecidos.

O Poder Judiciario nacional esté inserido no atual modelo de Estado gestor ou
prestador de servicos. Por conta disto, As palavras correntes no servico publico
brasileiro sdo planejamento estratégico, metas e resultados.

O foco da atuacéo judiciaria deslocou-se signifi cativamente. Fala-se em
controle quantitativo e qualitativo do trabalho exercido pelos agentes e 6rgaos deste
Poder. Quanto se fala em controle de producéo objetiva-se atender os interesses do
usuario segundo as varias dimensdes da cidadania: politica, econémica e social.
Politicamente, o cidaddo é considerado como participante da esfera publica, vez que
detém parcela do poder materializado na confi guracao institucional do Estado. Sob
0 aspecto econémico, o cidaddo € considerado como usuario e consumidor do
servigo judiciario. Na dimensdo social, ele participa de um jogo dialético entre
expectativas de interesses, devendo prevalecer atitudes de entendimento em funcéo
do bem comum.

Este modelo de gestdo permite ao cidadao participar ativamente do controle
das atividades do Estado. Para tanto sdo organizados servigos de atendimento do
usuario e de fi scalizacdo dos atos dos gestores publicos. Duas obrigacfes
principais sdo cobradas dos agentes publicos: executar servicos de qualidade e
prestar contas de seus atos.

O cidadao, como usuario do sistema, participa ativamente no funcionamento
desta nova esfera publica. Uma atitude objetivante em relacdo ao cidaddo néo
condiz com o modelo democratico, participativo e deliberativo em construcdo. A
participacdo dele no processo eleitoral, objetivamente considerado com um nimero
em seu titulo de eleitor e estatistica no sufragio universal, ndo condiz mais com o
seu novo status de cidadania. Considerado efetivamente como sujeito de direito e
participante do processo democratico, sua autoestima e sentido de pertencimento
gera um ciclo constante de comunicagdo e participacédo, estabilizando o sistema
social como um todo.

Neste contexto de ampliacdo do conceito de cidadania, transcorreu no Brasil

13
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um forte processo de reformas estruturais, normativas e culturais do Estado (1990-
2004). Duas Emendas Constitucionais sao importantes neste processo de reformas.
Em um primeiro momento, a Emenda 19 que tratou da reforma do Estado —
Administracdo. Em um segundo momento, a Emenda 45 que regulamentou a
reforma do Poder Judiciario. Em ambas as emendas constitucionais, o que chama a
atencao sao: compromisso com a efi ciéncia do servico publico; abertura sistémica
para a participagdo do cidaddo na qualidade de usuario e consumidor dos servi¢cos
publicos prestados.

No Poder Judiciario, foi criado o Conselho Nacional de Justica dotado de
competéncia para implantar uma nova cultura juridica focada na efi ciéncia e na
razodvel duracdo dos processos.

Paradoxalmente, o Conselho Nacional de Justica € concebido como 6rgao de
controle externo do Poder Judiciario. No entanto, recebe status constitucional de
Orgéo do Poder a quem deve controlar. Pode-se indagar sobre a imparcialidade e efi
ciéncia deste sistema de controle institucional. O que se percebe € que a
externalidade do Conselho Nacional de Justica € determinada por sua composicao.
Os membros do Conselho Nacional de Justica sdo nomeados para exercicio
temporario dos seus mandatos. Os Conselheiros tém as mais variadas origens na
seguinte proporcao: magistrados de carreira (09), membro do Ministério Publico (02),
membros da Ordem dos Advogados do Brasil (02) e cidadaos (02). Percebe-se que,
majoritariamente, o CNJ é composto por membros do Poder Judiciario na propor¢cao
de 60%, o que demonstra forca interna da magistratura e fragilidade externa da
sociedade diante do modelo institucional deliberativo deste Conselho de Justica.
Considerando a comunicacdo estratégica exercida pelas Associacbes de
Magistrados e o nimero majoritario de membros do Poder Judiciario na composicao
do CNJ é possivel inferir se realmente estamos diante de um 6rgdo de controle
externo e o quanto este 0rgao esta disposto a dialogar com a sociedade segundo o
modelo de agdo comunicativa voltado para entendimento e consenso. A duvida que
se coloca € saber se 0 CNJ nao funcionaria como um o6rgdo de seletividade das
irritacdbes do meio ambiente, fechando-se operacionalmente para adequar-se as
suas proprias necessidades e proprios interesses corporativos. Esta davida torna-se
mais contundente ao vermos que o CNJ adotou o programa Justica em NUmeros,
focado no controle quantitativo do trabalho judiciario, com base em dados

estatisticos fornecidos pelas unidades que integram o sistema. O CNJ possui um
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canal de comunicacdo midiatico através da Imprensa privada e estatal onde veicula
programas e projetos nos quais da visibilidade de sua compreensédo do que seja
inclusdo social e acesso a Justica. Dai surge mais uma questao: saber o quanto a
participacdo do cidad&o infl uiu nas politicas publicas adotadas pelo Poder Judiciario
e se estas politicas realmente sdo o resultado de um processo de comunicacao
sincero.

Feitas estas ressalvas, € importante considerar que o Conselho Nacional de
Justica vem colaborando, de alguma forma, com a modifi cacdo do modelo juridico
brasileiro, através de planejamento estratégico nacional e alinhamento dos
procedimentos de atuacéo das unidades judiciarias.

Através de uma interpretacdo teleologica e sistematica dos artigos 37 e 103-
B, notase que foram criados varios canais de comunicagéo direta com 0 usuario,
dentre eles as Corregedorias e as Ouvidorias. A diferenca fundamental entre elas é
gue a Corregedoria possui funcao fi scalizadora e sancionadora. A Ouvidoria, por
sua vez, tem como funcéo atuar na defesa do cidadéo, sem carater decisério. Trata-
se de verdadeiro canal de comunicacdo participativa, onde a opinido do cidadao é,
em tese, considerada para melhoria e aperfeicoamento do servico judiciario.

O Conselho Nacional de Justica detém competéncia para controlar a gestao
administrativa e fi nanceira do Poder Judiciario, bem como controlar o desempenho
funcional dos juizes. Esta mudanca estrutural no sistema judiciario vem produzindo
importantes modifi cacdes na sua cultura organizacional. Nota-se uma gradual
aproximagdo entre este Poder e os cidaddos. Percebe-se também que a
modernizacdo da linguagem juridica despida de termos técnicos de dificil
compreensao, até mesmo para os profi ssionais do Direito, facilita este processo de
comunicacédo. Se o principio basico da comunicacdo é a compreensao do argumento
dos interlocutores, a comunicacao gerada por esta abertura institucional, através das
Ouvidorias, facilita o processo de inclusédo social, acesso ao Poder Judiciario, bem
como o exercicio da cidadania participativa.

Note-se que uma das atribuicbes do Conselho Nacional de Justica é zelar
pela observancia dos principios e regras contidas no artigo 37 da Constituicdo
Federal, apreciando de oficio ou mediante provocacdo a legalidade dos atos
administrativos praticados por agentes do Poder Judiciario. Além disto, este
Conselho recebe e conhece de reclamacdes contra integrantes deste Poder estatal,

inclusive contra os servicos auxiliares que exercem atividades préprias e outras por
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delegagéo.

Ana Paula Paes de Paula (2009) apresenta-nos o conceito de “Administragcéao
Publica Societal”. O novo perfi | do gestor publico esta inserido no modelo de
desenvolvimento fundamentado na democracia participativa e deliberativa como
proposta por Habermas em varias de suas obras.

Para ela, vem ocorrendo a “reinvengao politico-institucional e a renovacéo do
perfi | dos Administradores Publicos” (2009, pg. 153).

Para a autora, “Consolida-se assim a visdo que orienta o discurso da vertente
societal: a reforma do Estado ndo é somente uma questdo administrativa e
gerencial, mas sim um projeto politico” (2009, pg. 155).

Ana Paula salienta que a vertente societal no Brasil ganhou espago com os
movimentos sociais para a redemocratizacdo ocorridos nos anos 80. “Naquela
época comegavam a surgir as primeiras experiéncias que tentaram romper com a
forma centralizada e autoritaria de exercicio do poder publico” (2009, pg. 154).
Percebe-se que a vertente societal tem como eixo tematico a participacéo social no
funcionamento da esfera publica.

As novas demandas sociais partiam de atores sociais que se organizavam na
busca de maior participacdo e fortalecimento da cidadania. Participaram deste
processo de mudanca estrutural da esfera publica brasileira atores sociais como:
movimentos populares, sindicatos, pastorais, partidos politicos, organiza¢cdes nao
governamentais, setores académicos, entidades profi ssionais e representativas
como a Ordem dos Advogados do Brasil, Associacdo Brasileira de Imprensa e a
Sociologia Brasileira para o Progresso da Ciéncia. Apesar de heterogéneo, ou
gracas a esta heterogeneidade, 0s movimentos sociais reivindicavam o
fortalecimento do papel da sociedade civil na conducéo da vida politica no pais.

A autora recupera o pensamento de Tarso Genro, entdo Ministro da Justica

do Governo Lula:

A partir de uma nova relagdo Estado - Sociedade, que o abra a estas
organizag6es sociais (a participacdo do cidadao isolado), particularmente
aquelas que sdo autoorganizadas pelos excluidos de todos os matizes,
admitindo a tensdo politica como método decisério e dissolvendo o
autoritarismo do Estado tradicional, sob presséo da sociedade organizada
(2009, pg. 156).
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Para Ana Paula ocorreu uma pressao social na defesa de uma “esfera publica
ndo-estatal’ na qual se inserem “espacos publicos deliberativos”. Novamente ela
recorre ao pensamento de Tarso Genro a respeito desta nova esfera publica como

um espago:

No qual é possivel organizar uma esfera publica para disputas e consensos
— uma esfera publica organizada por lei, ou por contrato, ou por ambos —
para articular a representagdo politica tradicional com a presenca direta e
voluntaria da cidadania. Um espago que propicie a politizagédo da cidadania,
a medida que reduza sua fragmentacéo, integrando demandas setoriais da
cena publica (2009, pg. 156).

Eis como Ana Paula desenvolve sua percepcao sobre a esfera publica ndo-

estatal:

O conceito de esfera publica ndo-estatal aqui representado envolve a
elaboracdo de novos formatos institucionais que possibilitem a co-gestdo e
a participacdo dos cidaddos nas decisdes publicas. Nesse processo, as
politicas e acdes governamentais conferem identidade aos envolvidos,
alteram o quotidiano da cidade e interferem na compreensdo de sua
cidadania. Aqui se destacam a a¢&o dos governos locais e a construgéo de
novos canais de participacaol...] (2009, pg. 156).

Em sua analise societal, Ana Paula diz que, com uma concepc¢ao participativa
e deliberativa de democracia e gestdo social, “busca-se criar organizacoes
administrativas efetivas, permeaveis a participacdo popular e com autonomia para
operar em favor do interesse publico” (2009, pg.159). Este modelo de gestédo social
procura alimentar-se de diferentes canais de participacdo, como destacado por
Tenorio (1998):

Contrapde-se a gestdo estratégica na medida em que tenta substituir a
gestdo tecnoburocratica, monoldgica, por um gerenciamento mais
participativo, dialégico, no qual o processo decisério é exercido por meio de
diferentes sujeitos sociais (2009, pg. 159).

7z

O que se nota é a emergéncia de uma concepcao de democracia que
transcende a instrumentalidade, abrangendo a dimensdo sociopolitica da gestéo
publica.

Os argumentos até aqui apresentados por Ana Paula e autores por ela

citados, remetem a construcdo tedrica de Habermas sobre esfera publica e agir

comunicativo. Para demonstrar esta convergéncia tedrica, a autora apresenta um
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relato sobre o desenvolvimento da visdo participativa da democracia desde os anos

60 época em que imperava a polarizacao politica mundial:

A visdo participativa da democracia, que emergiu nos anos 1960, vem
sendo atualizada pela concep¢do de democracia deliberativa, que se
fundamenta principalmente nas contribuicdes mais recentes de Habermas a
teoria politica, com destaque para a teoria da agcdo comunicativa e o
conceito de esfera publica. Baseando-se nas idéias de Habermas e outros
autores, Lichmann conclui que a democracia deliberativa € um modelo ou
processo que incorpora a participacdo da sociedade civil na regulacdo da
vida coletiva por meio da deliberagéo politica (2009, pg. 160).

O estudo apresentado evidencia que a Reforma do Estado brasileiro vem
ocorrendo de forma progressiva fundamentada em varios referenciais teéricos, com
destaque para A Mudanca Estrutural da ESFERA PUBLICA e Consciéncia Moral e

Agir Comunicativo de Jurgen Habermas.

SISTEMA NACIONAL DE OUVIDORIAS

Antes de analisarmos o sistema nacional de ouvidorias, devemos abordar
alguns aspectos sobre 0 que € uma ouvidoria e quem é o seu principal agente: o
ouvidor.

A ouvidoria tem a funcdo de defender os interesses do cidaddo em face da
instituicdo a qual esta vinculada, porém com atuacao funcional autbnoma.

Trata-se de um canal de comunicacdo do cidaddo com instituicdes,
fortalecendo o sentido de participacdo dos concernidos. Esta comunicacdo direta
com o usuério (consumidor e cidadao) € importante para melhorar a imagem
institucional e dar visibilidade quanto ao processo de aprimoramento dos servigos
prestados. Através da ouvidoria, a instituicdo tem a oportunidade de transformar
reclamacdes em oportunidades de melhoria. A ouvidoria ndo se confunde com a
Corregedoria, Call Center e SAC (Servico de Atendimento ao Consumidor).

Os objetivos de uma ouvidoria sdo: atender melhor os usuarios; preservar e
melhorar a imagem publica da instituicdo; reduzir a exposicdo a litigios com os
consumidores e usuarios; promover a defesa da cidadania; assimilar criticas e
sugestbes (aprimorar processos, produtos e servicos; melhorar a comunicacéo
interna e externa e manter o foco da instituicao.

Considerando que a ouvidoria lida diretamente com o processo de
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comunicacéo interna e externa, pode-se intuir sobre a responsabilidade ética e moral
de seus integrantes. Uma ouvidoria bem estruturada funciona de forma efi ciente
guando existe um grau de comprometimento sincero na defesa da cidadania, no
atendimento das expectativas dos usuarios e no aprimoramento dos servicos
judiciarios.

Feita esta abordagem inicial, passemos a analise do sistema nacional de
ouvidorias estabelecido pelo Conselho Nacional de Justica.

Diante do novo modelo estrutural da esfera publica, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolucdo n° 103, de 24 de fevereiro de 2010, dispondo sobre as
atribuicbes da Ouvidoria do CNJ e determinando a criagdo de ouvidorias no ambito
dos Tribunais.

Alguns pontos foram considerados para fundamentar a criagdo deste sistema
de ouvidorias judiciarias. Em primeiro lugar, a necessidade de regulamentar as
atribuicdes da Ouvidoria do CNJ, instituida pelo artigo 41 do seu Regimento Interno.

Em segundo lugar, foram consideradas as informacgdes levantadas sobre a
inexisténcia de ouvidorias nos Tribunais. Diante deste cenario, mostrava-se
necessario criar um mecanismo de comunicacao entre os cidaddos e os 6rgaos do
Poder Judiciério.

Considerou-se também a necessidade de integracdao das Ouvidorias Judiciais,
permitindo a permuta de informagBes necessarias ao atendimento das demandas
dos usuarios como fator de aperfeicoamento dos servicos judiciais prestados.

A missdo institucional da Ouvidoria do CNJ é servir como canal de
comunicacéo direta entre o cidaddo e o CNJ com o propdsito de orientar, transmitir
informagdes e colaborar no aprimoramento das atividades desenvolvidas pelos
orgaos do Poder Judiciario.

Funcédo importante para o funcionamento do sistema é exercida pelo Ouvidor,
Conselheiro eleito pela maioria do Plenario, juntamente com os seus substitutos. O
Ouvidor pode baixar regras complementares de procedimentos internos respeitando
os limites normativos de sua funcéo.

Cabe a Ouvidoria do Conselho Nacional de Justica receber consultas,
diligenciar junto aos setores administrativos competentes e prestar informacdes e
esclarecimentos sobre atos, programas e projetos do Conselho Nacional de Justica.
Além disto, ela recebe informacgdes, sugestdes, reclamacdes, denuncias, criticas e

elogios sobre as atividades do Conselho. Depois encaminha tais manifestacbes aos
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setores administrativos competentes, mantendo o interessado sempre informado
sobre as providéncias adotadas.

E importante considerar que a Ouvidoria promove a interagdo com os 0rg&aos
gue integram o Conselho e com os demais 6rgaos do Poder Judiciario visando o
atendimento das demandas recebidas e o aperfeicoamento dos servicos prestados.

A Ouvidoria do CNJ também sugere medidas administrativas com o proposito
de desenvolver o aperfeicoamento na prestacdo de servicos com base nas
informacdes, reclamacgdes, denuncias, criticas e elogios recebidos dos usuarios.
Além disto, promove a integracdo entre as Ouvidorias Judiciais com o propésito de
implementar um sistema nacional que permita a troca de informacfes necessarias
para melhorar o atendimento das demandas sobre os servigcos prestados.

Possuindo estrutura permanente e autonomia funcional, a Ouvidoria organiza
0 atendimento aos usuarios, acompanhando e orientando o atendimento das
demandas recebidas. Colaborando com a funcdo de controle das atividades
judiciarias, elabora estatistica e relatérios para monitoramento das disfuncdes
sistémicas percebidas pelos usuérios.

A Ouvidoria é um canal de acesso do cidaddo que pode ser utilizado
pessoalmente ou por carta, ligacdo telefénica ou por meio de formulario eletrénico.
Considerando a nocéo ética e moral da comunicacédo sincera com o cidadao e as
repercussfes internas nos sistema judiciario, ndo sdo aceitas manifestacdes
anbnimas, conforme disposto no artigo 5° da CRFB.

Quando o cidadao acessa este canal de comunicagédo, a Ouvidoria solicita
informacgdes as unidades judiciarias envolvidas na questédo estabelecendo um prazo
para a resposta. Todo o procedimento € monitorado pela Ouvidoria que mantém o
usuario ciente do andamento de sua solicitacao.

O que se percebe é que através da ouvidoria o cidaddo se aproxima do
sistema judiciario exercendo o que se denomina cidadania ativa. O sistema nacional
de ouvidoria judiciaria facilita a comunica¢do do usuario com a instituicdo e, com

isto, permite a ampliacao das formas de exercicio da cidadania ativa e participativa.

CONCLUSAO

Os principios e os fundamentos do Estado Democratico de Direito

estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988 orientam a atuac&o das instituicoes
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estatais segundo noc¢des de moralidade, legalidade, efi ciéncia e impessoalidade.
Diante do leque de direitos fundamentais inseridos na Constituicdo, o Estado viu-se
diante da necessidade de constante aprimoramento dos servigos prestados a um
consumidor — cidaddo cada vez mais exigente e participativo. Logo, mudancas
estruturais na esfera publica deviam ser implementadas, como € o caso da criagdo
do Conselho Nacional de Justica.

A proposta do Conselho Nacional de Justica & ampliar o controle
administrativo e fi nanceiro do Poder Judiciario, bem como dos atos praticados pelos
juizes no exercicio da jurisdicdo. Esta mudanca estrutural vem ocorrendo de forma
ampla desde o estabelecimento de metas e resultados até o estabelecimento de um
sistema de controle e ensino continuado que modifi quem a cultura organizacional,
preparando os integrantes do Poder Judiciario para o exercicio de uma racionalidade
argumentativa disposta a ouvir a opinido sincera dos cidadaos. Para isto, foi criado o
sistema nacional de ouvidorias judiciais, tendo como ponto central a ouvidoria do
Conselho Nacional de Justica.

As ouvidorias funcionam como canal de comunicacdo recebendo as
impressdes dos cidaddos e, com isto, promovendo modifi cacbes internas para
melhoria da prestagdo de servicos e da imagem institucional. O tratamento
objetivante do cidaddo, antes catalogado através de um cdédigo numérico no seu
titulo de eleitor, cede vez para um tratamento conforme o principio da dignidade da
pessoa humana. Esta relacdo comunicativa onde deve prevalecer. O dialogo de
entendimento em busca de consensos amplifi ca o potencial transformador da
democracia participativa.

Foi destacada a percepcdo de que o Estado brasileiro, na pessoa de
autoridades governamentais, vem adotando um modelo de gestdo participativa
inspirado em conceitos e categorias idealizados e desenvolvidos por Jirgen
Habermas em Mudanca Estrutural da ESFERA PUBLICA e Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo. A importancia da obra de Habermas na mudanca estrutural do Estado
Brasileiro transcende os limites do debate académico para se materializar em
politicas publicas de inclusdo social e transformacdo das instituicbes em sua
estrutura, funcionamento e cultura organizacional. Este processo de transformacéao
somente é possivel porque ha nitido comprometimento de parte signifi cativa dos
gestores publicos com este projeto de comunicagcdo e argumentacdo em busca do

entendimento. Sem duavida, as pressdes exercidas por entidades civis como
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sindicatos, universidades, artistas, OAB, ABI, SBPC, organizacbes nao
governamentais, igrejas e cidaddos compelram o Estado e seus agentes a
adotarem uma postura mais aberta e permeavel, na qual a funcdo de ouvir as
demandas do cidadao passa a fazer parte do catadlogo dos seus deveres funcionais.

Ganham todos com este modelo de gestdo participativa, porque a Ordem
Social e Democratica requer a participacdo ativa de todos os concernidos em
condicdes de igualdade de comunicacdo. O acesso a comunicagdo direta com o
Poder Judiciario torna mais transparente o exercicio das funcdes judiciarias na
direcdo de um ideal maior da democracia: igualdade, fraternidade, liberdade e
solidariedade. A conjuncéo de todos os esfor¢cos na busca da comunicacéo efi ciente
e sincera talvez nos conduza a um caminho que nos leve ao verdadeiro ideal de
Justica.

A doutrina nacional referenciada indica ndo somente o acolhimento teorico
das categorias e conceitos apresentados por Jiurgen Habermas como a utilizagcédo
praticas destes elementos na efetivacdo de politicas publicas adotadas pelo Estado
brasileiro como dito por Tarso Genro, entdo ministro da Justica do Governo Lula.

A analise de conceitos e categorias apresentados por Jurgen Habermas em
Mudangca Estrutural da ESFERA PUBLICA vem servindo de suporte tedrico para o
desenvolvimento de nossa dissertacdo de mestrado, na qual procuramos investigar
a estrutura e o funcionamento da Ouvidoria Judicidria do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regiéo.

Adotamos Jurgen Habermas como referencial tedrico por considerarmos a
importancia social da construcdo de espacos publicos participativos e deliberativos,
ampliando a nogao de pertinéncia social do cidad&o.

A Ouvidoria do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido vem colaborando
de forma imparcial para que a pesquisa seja desenvolvida no ambiente interno e
externo da instituicdo. A impressao até agora registrada € de que um sistema como
este apresenta fortes elementos que comprovam a aplicacdo préatica da Teoria
habermasiana.

A construcdo deste espacgo publico de acesso do cidaddo ao Tribunal
Regional do Trabalho vem permitindo que os gestores identifi quem falhas no
sistema, sugerindo solugbes as unidades judiciarias que sdo objeto de intervencao
da Ouvidoria. Tem-se notado que a Ouvidoria mantém uma comunicagdo com o

usuario do sistema, atualizando informacdes sobre o andamento de suas
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reclamacdes e sugestdes. Outra caracteristica notada é que as pessoas que
integram a Ouvidoria e o Ouvidor demonstram comprometimento com a sinceridade
da comunicacdo nos atos de fala. Este comprometimento € percebido também na
conduta das pessoas que até o momento ndo apresentaram contradicbes
performéticas. Com estas observacgdes, nota-se que ha um ambiente propicio para
fortalecer o principio da confi anca necessario para que a comunicagao atinja o seu
objetivo no sentido habermasiano: constru¢cdo de uma esfera publica inclusiva,
participativa e deliberativa, onde prevaleca atos de entendimento e fortalecimento da

coesao social.
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CAPITULO Il

OUVIDORIA: GESTAO PUBLICA DIALOGICA

José Antonio Callegari

INTRODUCAO

Nosso trabalho tem como propésito investigar as Ouvidorias como canal de
comunicacdo e controle social das instituicdes. Tomamos como referéncia a
progressiva consolidacdo do Estado Republicano brasileiro a partir dos anos 1990.
Neste periodo, assistimos varias reformas constitucionais com o propésito de tornar
a Administracdo Publica transparente, acessivel e responsavel pelos seus atos.
Neste contexto, varios mecanismos de controle social e accountability foram sendo
criados, democratizando a relacéo entre Estado e Cidadao. Intuimos, com isto, que
as Ouvidorias poderiam integrar este sistema de controle social potencializando a
voz do cidaddo nas instituicbes. Como pontes comunicativas, elas cumpririam o
papel de mediar solucéo de conflitos pela via comunicativa (Habermas, 2003).

Para alcancar nosso objetivo, procuramos analisar documentos e sites de
organizacfes publicas e privadas. Realizamos algumas visitas a Ouvidoria do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, na cidade do Rio de Janeiro, e
participamos da 12 Jornada - Ouvidores e Ouvidorias Publicas do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, em Porto Alegre. Apesar destas investidas no campo,
focamos nosso trabalho nos canais de acesso disponiveis ao cidadao na internet.
Com isto, pensamos observar as Ouvidorias com a mesma expectativa dos usuarios

do sistema coletando informacdes mais proximas da realidade.

DESENVOLVIMENTO

A comunicacao que apresentamos € um pequeno relatério de nossa tese de
mestrado defendida no Programa de P6s — Graduacdo em Sociologia e Direito da
Universidade Federal Fluminense, Niteréi, Rio de Janeiro. Nosso esforco de
pesquisa concentrou-se em torno do bindbmio: comunicacdo e controle social das
instituicoes.

Assim, mergulhamos em um ambiente dindmico e mutante. As Ouvidorias
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estdo no olho do furacdo. Integram as organizacdes publicas e privadas em um
momento histdrico Unico. Vivemos a era da comunicacao e da interatividade; época
em que a informacdo é produto, meio, fim e também um direito de cidadania
participativa. A tecnologia informacional impde mudancas constantes ndo somente
no procedimento das pessoas e organizagbes como também nos caodigos
linguisticos que se misturam e se confundem muitas das vezes. Ndo mais sabemos
os limites das linguas culta e coloquial. Expressdes criadas em redes sociais
passam a integrar o léxico de autoridades e instituicdes oficiais. Neste caldeirdo
cultural efervescente, as Ouvidorias surgem como pontes comunicativas com a
missao de facilitar didlogos e restaurar vinculos sociais.

Em tal contexto, lidam com problemas tradicionais e recorrentes que se
perpetuam em organizacdes publicas operacionalmente fechadas. O choque de
geracOes, por exemplo, chegou ao ambiente corporativo. Encontramos pessoas
acostumadas a lidar com o papel, arquivamento de documentos em pastas fisicas,
carimbos. Enfim trabalho manufaturado. Outros tiveram contato com as tecnologias
ao longo de sua existéncia pessoal. Com esforco, fazem cursos de atualizacéo,
lutando contra as dificuldades para conciliar a cultura manufatureira e a cultura
informacional. A geracdo high tech, por sua vez, nasceu neste ambiente virtual,
transitando nele com enorme desenvoltura.

A transicao entre o tradicional e 0 moderno pode ser comparada a um parto
de antigamente com todo o seu ritual. No quarto, ficava a mae com uma legiao de
mulheres sob a direcdo da parteira, num entra e sai com bacia e panos,
transpiracéo, suspiros e ansiedade, até o momento em que se ouvia o choro agudo
de um bebé ou o siléncio cruel de um natimorto. A geracéo atual, todavia, nasce em
guarto de hospital. O parto € monitorado por computadores. O pai assiste ao evento
com maquina fotografica, filmadora e celular. A crianca nasce despida de tudo, pois
a intimidade do parto logo esta nas redes sociais circulando o0 universo comunicativo
gue inclui parentes, amigos e uma legido de seguidores desconhecidos. O parto de
uma crianga nos dias de hoje é algo publico, transparente, compartilhado. O trabalho
do médico e de seus assistentes € monitorado on time. N&o existe mais aquele entra
e sai das parteiras e o0 parto em si ndo € mais assunto de adultos, reservado, tratado
com poucas e inaudiveis palavras em comodos recolhidos da casa. Mas, qual a

relacdo entre este evento social e o nosso trabalho?
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Bem, podemos dizer que a Ouvidoria e 0os demais canais de comunicacao e
controle social das instituicdes ingressam na vida das organizagdes com a promessa
de satisfazer o anseio popular de participagcdo nos eventos politicos dos quais
nascem politicas publicas que afetam suas vidas. Os legisladores e os gestores
estatais ndo sdo mais “parteiros” que tratam da coisa publica com a reserva propria
dos “partos sociais” de antigamente. O “parto social” € cada vez mais publico,
transparente, compartilhado. N&o se justifica mais o sigilo e a confidencialidade que
marcam a historia administrativa brasileira. A esfera publica estatal é uma “sala de
parto” publicizada, monitorada eletronicamente, e os eventos que nela ocorrem logo
estao nas redes sociais compartilhadas. Neste contexto, as Ouvidorias atuam como
pontes comunicativas, ligando o mundo exterior e 0 mundo interior dos subsistemas
sociais como canal que potencializa a participacdo do cidadao na formulacgéo,
acompanhamento e execucao de politicas publicas.

Estabelecidas estas premissas, procuramos desenvolver nossos argumentos,
partindo de uma base tedrica para chegarmos a descricdo final do funcionamento de
algumas Ouvidorias de Justica. Desta forma, estabelecemos as bases de nossa
investigacdo. Durante as leituras preliminares, percebemos um esforco de
modernizacdo do Estado brasileiro cujas estruturas guardavam tracos
patrimonialistas herdados do periodo colonial. Para interpretar algumas estruturas
do Estado, julgamos conveniente dialogar com Max Weber, pioneiro que analisou a
burocracia e as formas tradicionais de dominacao social.

Com Weber, notamos que a gestdo patrimonialista apresenta alto grau de
corrupcao e nepotismo. Para combater estas disfungbes sociais, vao surgindo
entidades publicas e privadas que monitoram as condutas dos gestores publicos. A
demanda social por transparéncia e moralidade publica imp6e mudancas de
conduta, de procedimentos, de estruturas e de bases normativas. Cada vez mais,
fecha-se o cerco em torno daqueles que gerenciam a maquina publica. Somando-se
a isto, a tecnologia de informacéo facilita 0 acesso das pessoas aos bancos de
dados e as praticas administrativas que ndo conseguem mais ocultar-se por tras de
procedimentos e rituais administrativos opacos.

A irracionalidade administrativa € combatida com requintes de sofisticagéao.
Ha4 um movimento de introducdo de bases cientificas na gestdo publica. As

universidades passam a desenvolver linhas de pesquisa com foco na transparéncia
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e eficiéncia do servico publico. Existe uma rede social que se fortalece
progressivamente. Quanto mais transparéncia, mais participacdo social. Assim
vamos chegando a um ponto em que as relacdes entre Estado X Cidaddo podem se
tornar mais democraticas. A organizagdo burocréatica tende, com isto, a ganhar um
novo sentido, desde que se tomem alguns cuidados. Em se falando de controle da
Administracdo Publica, é preciso dosar bem a pilula para que nédo figuemos
aprisionados em jaulas de ferro weberianas, onde se perdem as no¢des de meio e
fim. O excesso de controle pode prejudicar a eficiéncia do servico publico, pois o
temor da censura e o incOmodo do monitoramento invasivo tende a levar o individuo
para a inacdo. Se todo erro for punido objetivamente, € melhor ndo errar. Diante do
risco da sancéo, é possivel que se desenvolva uma légica de defesa perversa: erra
menos quem trabalha menos, quem se expde menos ao risco. Onde ficaria a
criatividade e a espontaneidade na prestacdo de servico, quando qualquer desvio
procedimental pode implicar sancdo e expiacdo publica? Tudo parece estar
interligado em uma rede sistémica de grandes proporgoes.

Desta forma, em nossas observacoes, identificamos a recorréncia de termos
como: sistema, gestdo e controle. Nos dias de hoje, sistema é um termo utilizado
com varios significados: sistema social, sistema de informatica, sistema de
ouvidorias, sistema judiciario, etc. Assim, consideramos pertinente dialogar com
Niklas Luhmann em raz&do de seus profundos estudos sobre o funcionamento do
sistema social. Em sua Teoria Social, interessam-nos elementos como abertura
cognitiva, comunicacao e linguagem.

Luhmann concebe os sistemas como um tipo de organizacao diferenciada do
seu meio ambiente. Isto ndo implica isolamento. Ao contrario, 0s sistemas se
comunicam com o0 meio através de canais de abertura cognitiva. Recebem as
manifestacbes externas gracas aos sucessivos acoplamentos estruturais que se
estabelecem por meio da comunicacdo, funcionando com codigos linguisticos
préprios do tipo binomial.

Neste aspecto, as Ouvidorias podem atuar como estruturas comunicativas.
Através delas, ocorreriam acoplamentos estruturais; e por elas ingressariam
manifestacbes do meio ambiente que seriam processadas internamente conforme o
funcionamento de cada sistema. O material de trabalho das Ouvidorias é a

comunicacéo veiculada através da linguagem. O propdésito delas, no entanto, ndo &
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somente receber inputs do meio ambiente. Elas também recebem manifestacdes do
publico interno.

Notamos também que a doutrina especializada em Ouvidorias
frequentemente cita Habermas para caracteriza-las como mecanismo de ativacdo da
cidadania participativa. Também os tedricos que tratam da Nova Administracao
Publica fazem referéncia explicita a ele. Sustentam que os mecanismos de controle
social integram a pauta de democratizacdo das relacdes entre Estado X Cidadéao.
Neste sentido, procuramos analisa-las sob a 6tica da acdo comunicativa e mudanca
estrutural da esfera publica, integradas em um sistema social democratico onde o
Direito exerce funcdo mediadora entre os demais subsistemas sociais. Exercendo a
critica interna das organizacdes e facilitando o dialogo social, os especialistas no
tema consideram-nas como instancias de mediacdo e resolugdo consensual de
conflitos.

Estabelecidas tais premissas tedricas, tracamos uma linha do tempo
analisando o papel da Ouvidoria colonial e da Ouvidoria republicana. H4 uma razéo
para isto. Atualmente, fala-se muito em ombudsman e defensor del pueblo como
paradigmas da Ouvidoria brasileira. Diante disto, ndo podemos avancar a pesquisa
sem considerar a importancia da Ouvidoria no Brasil colénia expondo pontos de
contato e afastamento em relagéo ao seu paradigma republicano. Para marcar bem
gue sao coisas distintas, identificamos cada uma com um adjetivo cuja funcéo é
situd-las no tempo conforme a estrutura politica de suas épocas, desta forma:
Ouvidoria colonial e Ouvidoria republicana.

A Ouvidoria colonial atuou em um ambiente tipicamente patrimonialista. Um
tipo de sociedade arcaica em transicdo. Os arranjos politicos que se estabeleciam
entre Ouvidores e as elites locais, desviando a finalidade de sua atividade de
controle em nome do Rei, bem demonstram o tipo de dominacdo e os vicios que
imperavam na época. Na sociedade colonial ndo havia uma nitida separagéo entre o
publico e o privado. Neste ponto, julgamos apropriada a leitura de Habermas. A
sociedade colonial, pois, representava o estagio inicial do desenvolvimento da
sociedade brasileira e da progressiva consolidacéo do Estado republicano.

Da Ouvidoria colonial, regida pelas Ordenacbes portuguesas, passamos a
analisar outros canais de comunicacdo e controle administrativo nas Constituicdes

brasileiras. Ao examinarmos 0s textos constitucionais do Império a Republica,
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percebemos a progressiva consolidacdo do Estado republicano e o incremento de
canais de controle social ao longo do tempo, como suposto em nossa hip6tese de
trabalho. No texto da Constituicdo de 1988, vamos encontrar uma linguagem juridica
focada na valorizacéo da pessoa humana e nos valores do Estado Democratico de
Direito. Ela marca um territorio de cidadania participativa, no qual as instituicbes vao
se abrindo progressivamente as demandas sociais. Nao basta ser uma democracia
representativa. Deveriamos ir mais além, formatando um modelo participativo de
organizacao politica. Desta forma, o anseio por informacado e transparéncia publica
pressionaram as instituicbes neste movimento de abertura cognitiva e
aperfeicoamento dos servigos publicos prestados ao cidadao.

Se as técnicas administrativa e juridica contribuem para o funcionamento
cientifico dos subsistemas sociais, objetivamente considerados; ndo podemos negar
gue a participacao social e a construcdo de espacos publicos democraticos e aces
siveis devem considerar as subjetividades com todas as suas diferencas, naquilo
gque Marcelo Mello (2012) em outro contexto denominou transacdes de
intersubjetividades. A esta altura, parece-nos justificavel supor pontos de contato
entre algumas categorias utilizadas por Habermas e Luhmann, até porque ambos
partem da escola tedrica de Talcott Parsons que baseia suas investigacdes na acao
social, que por sua vez nos remete a Max Weber e seu esforco pioneiro de
compreensao da acao social e das formas tradicionais de dominacao.

No bojo da Constituicdo de 1988, tivemos contato com as bases normativas
da Reforma Administrativa que instalou o modelo de gestdo gerencial, modelo este
gue vem se multiplicando na Administracdo Publica em todas as esferas de Poder.
Além do modelo gerencial defendido por Bresser Pereira, observamos outra forma
de gestdo publica: modelo societal. Através de um estudo critico minucioso, De
Paula (2005) nos apresentou cada um deles como paradigmas empregados
respectivamente nos Governos Cardoso e Lula.

Ao modificar os paradigmas da Administracdo Publica brasileira, procurou-se
implementar varios canais de participagdo e controle social. Foram criadas agéncias
reguladoras e outros mecanismos de controle e accountability. Bresser Pereira
(2006) faz referéncia expressa ao ombudsman. Em vérias ocasides, ombudsman e
Ouvidorias sdo empregados como sinbnimos, apesar das diferencas marcantes

entre eles.
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Verificamos também que as Ouvidorias republicanas comecam a ser
integradas nas organizagbes privadas e publicas, antes mesmo da Reforma
Administrativa ou do Poder Judiciario que Ihe sucedeu. Este movimento de criacédo
de espacos publicos de cidadania ocorreu da periferia para o centro, de baixo para
cima; ou seja, partiu de fora das estruturas tradicionais de controle do servi¢co
publico. Em face de sua crescente popularidade, tais canais de comunicacdo social
foram sendo integrados as estruturas oficiais do Estado. A consolidacdo do Estado
republicano ocorria em paralelo com a crescente conscientizacdo dos cidadaos
guanto aos seus deveres e direitos. A participacdo popular na esfera publica
ganhava contornos de direito civico e dever de cidadania.

Neste ritmo, pela primeira vez a Constituicdo vai tratar do tema ao prescrever
a criacdo de Ouvidorias de Justica (EC 45/04). Neste ponto, podemos descrever o
processo de criacdo das Ouvidorias, comparando-as com institutos afins.
Considerando que elas podem integrar um leque de canais de comunicagcdo e
controle social que atuam como mecanismos de ativagdo da cidadania, julgamos
pertinente abrir espaco para descrever alguns destes canais que surgiram entre nos
no periodo de abertura institucional e consolidagcdo do Estado Democratico de
Direito.

Ao tratarmos dos trajetos e das percepc¢des sobre Ouvidorias, fizemos uma
descricdo cronolégica de alguns eventos que marcaram O Seu processo de
consolidacdo como instrumento de cidadania participativa e democratizagcdo das
relacbes entre cidaddos e instituicbes. Analisando a opinido de especialistas,
procuramos descrever as percepcdes de cada um deles destacando algumas
caracteristicas mais recorrentes.

Em seguida, procuramos descrever cada instituto afim ou assemelhado as
Ouvidorias, sem deixar de inserir no texto alguma reflexdo e critica pontual.
Observamos que se fala muito em Corregedoria e seu papel na correcao de conduta
dos Magistrados. A cronica diaria da conta de inimeros embates travados no ambito
da Corregedoria do Conselho Nacional de Justica. Considerando sua importancia no
subsistema judiciario nacional, iniciamos nossa analise por ela como Orgao
controlador, censor e decisorio.

Resisténcias ao controle social demonstram que modernizacdo do Estado é

muito complexa. Na maioria dos casos, impera entre ndés administracdes
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centralizadas e centralizadoras, bem como gestores patrimonialistas que resistem a
todo tipo de controle externo. Desta forma, corrupgéo e nepotismo sdo males que se
perpetuam em que pese haver uma sofisticada rede de controle em construcéao.
Neste aspecto, a Controladoria — Geral da Unido foi criada para aperfeicoar o
funcionamento da Administracdo Pdublica, melhorando sua estrutura e
procedimentos. Aliado a este esforco de aperfeicoamento, investe pesado na
formacdo e qualificacdo dos servidores publicos. Apesar de garantir acesso ao
cidadao e com ele se comunicar ndo se confunde com a Ouvidoria, tanto que possui
sua propria Ouvidoria e um sistema interno de Ouvidorias do Poder Executivo
Federal.

O Ministério Publico é outro instituto que ndo se confunde com a Ouvidoria.
Ao contrario dela, possui competéncias constitucionais figurando como instituicdo
permanente essencial a funcado jurisdicional do Estado, cabendo a ele a defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Possui legitimidade para agir em juizo, capacidade processual que
nado cabe a Ouvidoria.

O Servico de Atendimento ao Consumidor tem um viés mercadolégico
acentuado. Atua na ponta do consumo e tem como objetivo monitorar as diversas
fases da relacdo consumerista, procurando com isto identificar o perfil do
consumidor, seu grau de satisfacdo, nichos de consumo, além de procurar fidelizar o
cliente diante de um mercado altamente competitivo. Apesar da comunicacdo
estabelecida com o cliente, ndo se confunde com a Ouvidoria porque ela tem
atuacdo mais ampla atuando como critico interno das instituicées.

Dentre todos, o Defensor del Pueblo € o que mais se aproxima das
Ouvidorias. No entanto, com elas ndo se confunde. Trata-se de instituto estrangeiro
gue atua na defesa dos cidaddos sem vincular-se a determinada organizacéo
publica ou privada. Ele normalmente esta vinculado ao Parlamento, agindo fora das
estruturas hierarquizadas onde normalmente atuam as Ouvidorias. Seu grau de
autonomia nao se reproduziu entre nds. Somente o Ministério Publico goza de
tamanha autonomia, mesmo que desvinculado do parlamento. Ainda assim, MP e
Defensor del Pueblo igualmente ndo se confundem entre si, como serd visto ao
longo do capitulo terceiro.

Por fim, o Ombudsman € o instituto mais préximo das Ouvidorias brasileiras,
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atuando como critico interno das Organizacfes. Por esta razdo, alguns tratam deles
como sinénimos. No entanto, sua descricdo permitird concluir que apesar de muito
proximos também néo se confundem.

Com a descri¢do de cada instituto, mais do que apresentar uma andlise critica
de cada um deles, pretendemos demostrar que eles integram o processo de
consolidacdo do Estado republicano brasileiro, a exce¢do do Defensor del Pueblo.
Juntamente com as Ouvidorias, podem contribuir para democratizar as relacoes
entre organizacdes e seu publico, ativando a cidadania participativa e fortalecendo
as bases do Estado Democratico de Direito.

No plano empirico, observamos o trabalho de algumas Ouvidorias de Justica.
A principio, irilamos analisar a Ouvidoria do Tribunal Regional do Trabalho do Rio de
Janeiro. Ao notarmos o grau de sofisticacao da Ouvidoria — Geral da Unido, servindo
de paradigma para a gestéo publica nacional, procuramos estender nosso campo de
observacdo. Haveria um salto injustificavel se ndo considerdssemos também a
Ouvidoria do Conselho Nacional de Justica. Isto porque ela funciona como o centro
de um sistema nacional de Ouvidorias Judiciarias, no qual a Ouvidoria do TRT esta
interligada. Notamos também que o subsistema judiciario estd organizado
hierarquicamente em forma de piramide. Assim, mostrou-se conveniente e
necessario descrever as Ouvidorias do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Superior do Trabalho, completando a linha ascendente que liga a Ouvidoria do TRT
e todas as demais instancias judiciarias superiores a ela.

Na ocasido, analisamos indicadores de desempenho da Ouvidoria do CNJ e
da Ouvidoria do TRT do Rio de Janeiro. A leitura deles teve um propadsito: confirmar
gue as Ouvidorias podem atuar como mecanismo de controle interno do subsistema
administrativo.

Chegado a este ponto, supomos estabelecer uma linha progressiva de
argumentacdo. Através dela, verificamos o funcionamento das Ouvidorias como
canais de comunicacao e controle social das instituicdes, facilitando o acesso do
cidadao as informacgdes de seu interesse. Integradas ao Estado, elas atuariam como
mecanismos de ativacdo da cidadania e democratizacdo das relacdes entre Estado
e Cidadao. Tudo isto vem ocorrendo em um cenario de progressiva consolidacéo do

Estado republicano, numa palavra: Estado Democratico de Direito.
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CONCLUSAO

Como procuramos demonstrar, existe um movimento de progressiva
consolidacdo do Estado republicano no Brasil, no qual se institucionalizam
mecanismos descentralizados de controle da Administracao Publica.

A respeito da consolidacdo do Estado republicano, o estudo da Ouvidoria
colonial contribuiu imensamente para desenvolvermos nosso trabalho. A descricao
histérica apresentada por Mello (2009) permitiu-nos observar o surgimento de
arranjos locais como forma embrionaria dos movimentos de emancipacgao que viriam
a seguir: proclamacéo da independéncia e proclamacéo da republica. Mas, sejamos
francos, nem uma e nem a outra provocaram consideravel ruptura com o modelo de
dominacgédo patriarcal que herdamos do periodo colonial. No entanto, representaram
0s primeiros passos de um lento e progressivo movimento de transformacéo da
sociedade brasileira, ainda em fase de consolidacéo.

Diante do que foi exposto, podemos intuir que a ruptura de paradigmas
sociais ndo ocorre da noite para o dia. Em muitos casos, rupturas lentas e quase
imperceptiveis produzem mais efeito do que transformagdes bruscas de grande
impacto imediato. Até mesmo as revolug¢des, com todo o impacto destruidor (racional
e irracional) que as acompanha, ndo ocorrem de imediato como pode supor a
intensidade da forgca langada contra o inimigo. A ruptura de um paradigma
assemelha-se ao rompimento de um dique. Neste momento, percebemos a forca da
agua furiosa demolindo estruturas com sua infantaria composta por uma turba de
ondas gigantes que tudo leva e tudo destréi. Barulho e confusdo que amedrontam
diante do futuro incerto por vir.

A consolidacdo do Estado republicano brasileiro parece seguir a toada de
uma revolucéo silenciosa de longa duracdo. Com o movimento brusco das aguas,
existem transformag6es sociais em forma de avulsdo!. O caso brasileiro nos remete
a outra imagem, se a metafora permitir. A transformacé&o da esfera publica em nosso

pais parece seguir o movimento lento, gradual e progressivo da aluvidoZ2.

1 Avulsdo, segundo o Codigo Civil brasileiro: Art. 1.251. Quando, por forgca natural violenta, uma
porcao de terra se destacar de um prédio e se juntar a outro, o dono deste adquirira a propriedade do
acréscimo, se indenizar o dono do primeiro ou, sem indenizacdo, se, em um ano, ninguém houver
reclamado.

2 Aluvido, segundo o Cddigo Civil brasileiro: Art. 1.250. Os acréscimos formados, sucessiva e
imperceptivelmente, por depdésitos e aterros naturais ao longo das margens das correntes, ou pelo
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Recordemos o mote da abertura politica na década de 80: distensao lenta, gradual e
progressiva. Alguma coisa em comum?

A leitura das Constituicdes brasileiras parece confirmar a hipotese. Em que
pese 0s momentos de instabilidade politica, o Brasil avancou no processo de
consolidacao de suas instituicbes democraticas. A luta contra o patrimonialismo esta
presente em cada reforma levada a cabo com o propoésito de tornar a Administracéo
Publica mais transparente, ofertando servicos mais eficientes ao cidaddo. Neste
sentido, devemos destacar as EC n° 19/98 e 45/04.

A EC 19/98 foi inspirada no modelo de gestdo gerencial preconizado pelos
tedricos da Nova Administracdo Publica. Mesmo aqueles que pretendiam implantar
um modelo de gestdo societal, como diagnosticado por De Paula (2009), nao
abandonaram os fundamentos da gestdo empresarial do Estado.

As Constituicdes republicanas contém de alguma forma mecanismos de
controle da Administracdo Publica. Na década de 60, vamos encontrar um projeto de
reforma administrativa do tipo gerencial, consolidada no Decreto-Lei 200/67. No
entanto, o0 modelo gerencial serd constitucionalizado através da EC 19/98. Bresser
Pereira serd o grande te6rico e construtor dos argumentos para implantacdo do
modelo gerencial na Administracdo Publica. Expressamente defender4d o modelo
gerencial, a criacdo de mecanismos de controle social, accountability, e
profissionalizac&o dos servidores publicos. Havia nitido projeto de constru¢do de um
Estado republicano.

Até aqui consideramos verificada parte da hip6tese sugerida. Resta saber se
a consolidacéo do Estado republicano facilita o desenvolvimento de mecanismos de
controle social das instituicbes. Ora, a criacdo de mecanismos de controle soa como
consequéncia natural de um Estado desta natureza. Alguém poderia objetar dizendo
gue nos periodos colonial e imperial abundavam mecanismos de controle. A prépria
Inquisicdo n&o passava de um tipo de controle violento e supostamente eficiente. A
objecdo faz sentido. Onde h& poder, ha controle. Mas, o controle a que nos
referimos € do tipo social e participativo. Talvez seja por esta natureza que Bresser
Pereira vai recorrer a Weber e a Habermas para criticar os paradigmas a serem

superados, enaltecendo os que estavam por vir.

desvio das aguas destas, pertencem aos donos dos terrenos marginais, sem indenizacao.
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Diga-se de passagem, que o controle social participativo, baseado no dialogo
e na ocupacao de espacos publicos de cidadania, necessita de um ambiente no qual
estejam bem definidos os interesses publicos e privados, e o papel do Estado e da
iniciativa privada restem bem delimitadas. Assim sendo, o Estado Democrético de
Direito emerge como ambiente adequado para o desenvolvimento de mecanismos
de controle social. Com excecao das Constituicbes de 1824, 1937 e 1969, as demais
estabeleciam uma atmosfera democratica para o0 desenvolvimento destes
mecanismos de controle. A Constituicdo de 1988 avancou mais ainda ao estabelecer
tais mecanismos em seu texto: tribunais de contas, agéncias reguladoras, ouvidorias
de justica etc.

Se o Estado republicano contribuiu para o desenvolvimento do controle,
podemos avancar e confirmar a hipétese de que as Ouvidorias integram estes
mecanismos de participacdo social. O prOprio Bresser Pereira afirma
categoricamente que o ombudsman integra a estratégia de controle social. De Paula
sinaliza na mesma direc¢édo. P6 e Abrucio (2006), expressamente fazem referéncia a
Ouvidoria quando analisam a funcdo das agéncias reguladoras. Nos sites
consultados ela se apresenta ora como mecanismo de transparéncia e acesso a
informacéo, ora como instrumento de controle e participacao social.

Os mapas estatisticos consultados permitem ver claramente que as
Ouvidorias recebem significativo nimero de manifestacbes de pessoas fisicas e
juridicas, profissionais do direito e leigos. Os indicadores sugerem que elas podem
atuar como instrumentos de ativacdo da cidadania participativa. Estariamos diante
de um ativismo cidad&do, muitas vezes confundido como ativismo judicial. Isto
porque, quando a cidadao dirige-se ao Estado, apresentando demanda que requer
solucéo pratica, nada mais faz do que ativar seu direito de participagdo na ordem
social constituida. O Estado ndo pode negar a prestacdo prometida. No caso do
Poder Judiciario, impera o principio do non liquet3. Segundo ele, uma vez deduzida a
pretensdo o juiz tem o dever de pronunciar-se sobre ela. Neste caso, ndo teriamos
um ativismo judicial como forma ilicita de usurpagédo da competéncia de outro Poder;
estariamos diante, isto sim, de um tipo especifico de ativacdo da cidadania (ativismo

cidadao).

3 Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito. (Redacao dada pela Lei n° 5.925, de 1973).
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Diante do exposto, a Ouvidoria estaria realmente contribuindo para
democratizar a relacdo entre Estado e Cidadao, ativando a cidadania participativa?
Para indicar que estamos diante de uma sentenca verdadeira, basta consultar a
pagina eletrdnica da Ouvidoria do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Nela,
encontramos a seguinte expressdo: “Aqui trabalham pessoas que acreditam na
democracia, na liberdade de expressdo e no exercicio da cidadania!’.
(http://www.trtl.jus.br/web/guest/ouvidoria). O dialogo social que se estabelece entre
instituicbes e cidaddos € naturalmente assimétrico. De um lado, temos grandes
corporagcbes organizadas em forma de complexas redes hierarquizadas e uma
infinidade de procedimentos internos de dificil manejo e compreensado. A proposta
da Ouvidoria é justamente facilitar o didlogo das partes envolvidas em algum tipo de
disfuncdo comunicativa. Como verificado ao longo das abordagens empiricas, ela
atua como facilitador do didlogo, restaurando vinculos e relacdes estremecidas.
Costuma atuar de forma imediata com linguagem clara, desimpedindo o didlogo e
fortalecendo a crenca na solucdo pacifica das controvérsias. Mediando conflitos,
leva a alta administracdo das organizacdes opinides, criticas, sugestdes e denuncias
de qualquer pessoa por mais simples que seja sem discriminagéo de qualquer tipo.
Logicamente, estamos falando de uma Ouvidoria realmente comprometida com sua
funcdo social, capacitada para agir com autonomia e realizar a critica interna das
instituicbes sem receio de represalias. Neste contexto, mesmo com todas as
dificuldades pontuadas, podemos dizer que elas desempenham importante papel
para democratizar o acesso as instituicoes.

O desempenho da Ouvidoria pode multiplicar os acessos dos cidadéos,
ativando cada vez mais a cidadania e a critica social. Neste sentido, entendemos
como critica social ndo somente aquela destinada a indicar falhas sistémicas. Faz
parte da critica social os elogios, as manifestacbes de agradecimentos e as
sugestbes ofertadas. N&o podemos desconsiderar que as reclamacbes e as
denuncias funcionam como criticas positivas também, pois permitem ao gestor
identificar procedimentos e condutas desviantes que comprometem a eficiéncia dos
servigcos publicos e a imagem das instituicdes.

Enfim, o nosso trabalho baseou-se em pesquisa documental e observacao
empirica junto a Ouvidoria do TRT da 12 Regido. Recorremos também a autores

especializados no tema, frequentando o Encontro Nacional de Ouvidores Publicos

37



CAPITULO Il

realizado no TRF da 42 Regido. Além disto, participamos de iniUmeros congressos e
seminarios testando a hipdtese apresentada e o recorte tedrico utilizado.
Concentramos nossa atencdo nas Ouvidorias de Justica porque inseridas
diretamente no texto constitucional. Além disto, consideramos a centralidade do
Poder Judiciario na cronica diaria. Ele tem sido objeto de investigacdo quanto a sua
capacidade de prestar um servico publico acessivel, transparente e eficiente. Tais
razdes justificaram o delineamento do trabalho que se encerrou com a analise
parcial do sistema de Ouvidoria de Justica.

Considerando a existéncia de outras tantas Ouvidorias publicas e privadas,
distribuidas nas mais diversas esferas dos Poderes Judiciario, Executivo e
Legislativo, bem como por todas as unidades da Federacao (Estados e Municipios),
h& uma riqgueza de detalhes a serem explorados, aguardando a iniciativa de outros
pesquisadores que poderdo ofertar ao publico trabalhos mais profundos do que este
gue ora entrego aos leitores. Sintam-se, pois, convidados a explorar este universo

comunicativo, democrético e participativo.
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ADMINISTRACAO PUBLICA: GESTAO PARTICIPATIVA E CONTROLE SOCIAL

José Antonio Callegari

INTRODUCAO

Com base nas reformas administrativas ocorridas no Brasil, na década de
1990, propomos algumas reflexdes sobre formas de gestéo, controle e participacéao
na Administragcdo Publica. Utilizamos dois modelos de gestdo aplicados nos
Governos Cardoso e Lula como parametro de analise da participagdo popular na
gestdo estatal. Ao final, convidamos o leitor a uma reflexdo: a crise institucional
deslegitima o modelo democratico entdo vigente ou fortalece a crenca nas
instituicbes democraticas como canais por onde se depuram o0s dissensos,
ressentimentos e conflitos de interesses sem a ruptura traumatica que muitas vezes

conduz a coletividade a regimes totalitarios e ditatoriais?

DESENVOLVIMENTO

Apresentamos algumas reflexdes sobre formas de gestdo participativa e
controle social da Administracdo Publica. Nosso estudo tem como base a
Constituicdo Federal brasileira e duas propostas de gestdo publica (gerencial e
societal), inseridas no contexto nacional pelos Governos Cardoso e Lula. Diante da
ineficiéncia administrativa e do crescente déficit democratico das instituicdes,
assistimos varias reformas constitucionais de impacto, destacando-se a Emenda
Constitucional 19/98 promovida pelo Governo Cardoso. Neste sentido, pontuava o

entdo Presidente:

Nao é nenhuma novidade dizer que estamos numa fase de reorganizacéo
tanto do sistema econbémico, como também do proprio sistema politico
mundial. Como consequéncia desse fenémeno, impde-se a reorganizacao
dos Estados nacionais, para que eles possam fazer frente a esses desafios
que estdo presentes na conjuntura atual. (CARDOSO, in BRESSER
PEREIRA E SPINK: 2006,15).

Dizia que a reforma do Estado néo significava desmantelamento da maquina

administrativa, desorganizando o sistema administrativo e politico vigente. Para ele:
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Mudar o Estado significa, antes de tudo, abandonar visées do passado de
um Estado assistencialista e paternalista, de um Estado que, por for¢ca de
circunstancias, concentrava-se em larga medida na acdo direta para a
producdo de bens e servicos. (CARDOSO, in BRESSER PEREIRA E
SPINK: 2006,15).

Indicando certa abertura cognitiva e participacdo social no contexto das
reformas, sustentava que o Estado deveria se abrir a certas pressées da sociedade,
mas a sociedade também teria que aprender a dialogar com o Estado, de um modo
gue fosse adequado aos objetivos da populacéo. Neste esforco de reconstrucao do
Estado, buscava-se criar novos canais que permitissem o didlogo entre sociedade e

burocracia Reivindicando a legitimidade do processo democratico, sustentava que:

Porque numa democracia, em Ultima andlise, o poder legitimo é o poder
legitimado pelo voto, pela cidadania. Assim, nem a burocracia em si mesma,
nem os grupos da sociedade civil que ndo passaram pelo teste das urnas
tém legitimidade para liderar a mudanca. Eles tém, isso sim, o dever de
preparar a discusséo, de pressionar os governantes. Mas a legitimidade da
decisdo tem que caber aqueles que sdo detentores da vontade popular.
Esta é a esséncia da democracia; esta € a esséncia do republicanismo
(CARDOSO in BRESSER PEREIRA E SPINK, 2009. P. 17).

O discurso democratico aparentemente sustentou a ideologia das reformas,
uma vez que o ativismo cidaddo € um importante fator de participacdo social no
processo de deliberagéo politica e controle social da Administracdo Publica.

Juridicamente, a vontade popular se manifesta de forma ativa no processo
eleitoral e por meio de alguns procedimentos consultivos, tais como: plebiscito e
referendo. A Constituicdo Federal de 1988 pretende sedimentar uma cultura
democrética que segue em processo de consolidacdo, rompendo paradigmas e
ampliando as esferas de participagao cidada. Assim sendo, a abertura do sistema
politico, juridico e administrativo a participacdo popular contextualiza, em tese, uma
dindmica social discursiva, deliberativa e inclusiva em nitido processo evolutivo.

Justificando a proposta reformista, Fernando Henrique sustentava que se
vivia um momento de transicdo. Passava-se de um modelo administrativo
assistencialista e patrimonialista, burocratizado no sentido weberiano da palavra,
para um novo modelo, no qual ndo bastava mais a existéncia de uma burocracia
competente na definicAo dos meios para se atingir fins. Propunha-se um modelo
eficiente, orientado por valores gerados pela sociedade. Um aparelho estatal capaz

de se comunicar com o publico de forma desimpedida.
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Destacava a importdncia dos funcionarios publicos neste processo de
transicdo e transformacdo, reconhecendo na burocracia estatal nucleos de
competéncia e exceléncia que deviam ser prestigiados como paradigma da nova
cultura administrativista em formacdo. Em poucas palavras, seria preciso
desenvolver uma nova cultura organizacional que rompesse com o patrimonialismo,
a politica de troca de favores, das vantagens corporativas, abrindo-se as mentes
para uma nova gestdo publica focada no servico ao cidad&do, na missédo institucional
€ no espirito republicano.

Diagnosticado o problema e proposta a solugédo, coube ao entdo ministro
Bresser Pereira arquitetar as bases da reforma administrativa. Sua proposta era
estabelecer diretrizes para a estruturacdo de um novo Estado Republicano. O ajuste
estrutural dos Estados nacionais era a pauta dos anos 80, marcados pela crise de
endividamento internacional. Aliada a crise internacional, tivemos a abertura politica
em varios continentes, particularmente na América Latina. O fim da Guerra Fria e a
distensdo politica brasileira encaminhavam as coisas para uma nova realidade
institucional: ouvia-se a voz do cidaddo. Mudancas estruturais de tamanha
envergadura supdem um ambiente democratico e participacdo ativa dos
concernidos.

E neste ambiente de transformac&o que comecam a ganhar espaco canais de
comunicagéo e critica social como é o caso do ombudsman. Mas, a ativacdo da
cidadania néo resolvia o problema da governanca e da governabilidade no contexto
da crise fiscal do Estado. Era preciso pensar uma nova racionalidade no servico
publico comprometido com o cidaddo e mais responsavel pelos seus atos.
Pretendia-se um Estado republicano livre dos vicios da gestdo burocratica
patrimonialista. Para isto, levou-se a cabo uma extensa reforma administrativa. A
reforma deveria reduzir a lacuna que separa demanda social e a satisfacdo das
pretensdes sociais reprimidas. Nao se tratava apenas de promover uma reforma
estrutural. A proposta era romper com o paradigma da gestado patrimonialista que
secularmente sitiava o meio ambiente social. Opunham-se, pois, a racionalidade
patrimonialista e a burocracia socialmente comprometida. O novo modelo de gestdo
deveria estar em condicdbes de combater dois graves problemas nacionais:
nepotismo e corrupc¢do. No entanto, deveria ir mais além demonstrando eficiéncia na
gestdo da coisa publica. Nao bastava ser honesto, probo; fazia-se necessario ser

eficiente, gestor de resultados.
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Transferir poderes de controle ao cidaddo e ao servidor publico, como
sentinelas da moralidade e eficiéncia publica, mostrava-se medida adequada para
combater a apropriagdo privada da Administracdo Puablica. Assim, espacgos
dialdgicos foram se replicando através de arenas publicas ocupadas por movimentos
sociais e outras formas coletivas de participagao cidada.

Controle significa acompanhamento das etapas do trabalho desenvolvido;
responsabilizagéo significa estabelecer o dever de prestar contas dos atos
praticados. Ambos se interpenetram estabelecendo condi¢bes para que o cidadao

exerca o seu poder fiscalizador. Neste contexto, vejamos o que diz Bresser Pereira:

A reforma da gestdo publica utiliza mecanismos hierarquicos e politicos
para controlar os burocratas, mas 0s mecanismos politicos tém precedéncia
nas democracias. Ndo se pode legitimar as politicas publicas com base
apenas no argumento da competéncia técnica. Compete a sociedade,
diretamente ou através de seus representantes politicos, definir objetivos e
entdo tornar responsaveis os funcionarios governamentais. Para controlar
os politicos, a sociedade civil conta com uma forma especifica de controle, a
saber, o0 voto; para controlar os burocratas, ela dispde também de uma
instituicdo identificAvel — o controle social — além do controle indireto que
exerce através de politicos e de outros burocratas. (BRESSER PEREIRA E
SPINK: 2009, 273).

Para ele, os proponentes da responsabilizacdo participativa destacavam o
aspecto procedimental do processo decisério, enfatizando o papel ativo do cidadao.
Outros defendem o controle através das relacdes com os clientes, interessando-se
na avaliacdo dos resultados e se eles atendem aos interesses dos usuarios. Com
esta segunda perspectiva, prossegue 0 autor:

Os proponentes do controle através da responsabilizacdo d&o prioridade aos
controles procedimentais que envolvem métodos de auditoria, ombudsman,
conselhos de administracdo e transparéncia. Finalmente, no caso do autocontrole,
seus defensores contam com o padrédo profissional dos administradores publicos.
(BRESSER PEREIRA E SPINK: 2009, 274).

Nota-se entdo que a mudanca estrutural promovida com as reformas nao se
mostrava suficiente. Era preciso abrir as estruturas da Administracdo Publica a
participacédo popular individual e coletiva. Controle externo e controle interno, como
ja estabelecido na Constituicdo Federal, atuariam de forma complementar sem que

um concorresse com o outro. Encerrando 0 seu pensamento, arremata:

A reforma da gestéo publica envolve todos esses controles, mas exige uma
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perspectiva pragmatica, que conte com a iniciativa e o espirito publico dos
burocratas e com a eficiéncia dos resultados formalmente contratados, da
competicdo administrada pela exceléncia e da participa¢do do cidaddo, mas
sem eliminar a supervisdo direta e a auditoria. (BRESSER PEREIRA E
SPINK: 2009, 274).

Assim, percebemos que a mudanca estrutural na esfera publica brasileira
envolve questdes complementares: ativacdo da cidadania, producdo de resultados
socialmente relevantes e comprometimento dos burocratas com a administragdo no
sentido republicano.

Neste contexto, De Paula (2005) desenvolveu um estudo sobre a Nova
Administracdo Publica, propondo ao final reflexdo critica sobre o caso brasileiro. Seu
ponto de partida sdo os modelos de reestruturagcdo inglés e norte-americano,
respectivamente thactherismo e reaganismo, que impulsionaram analises sobre a
dimensé&o do estado e sua eficiéncia operacional.

Para ela, o gerencialismo é um dos fundamentos da nova administracéo
publica. Este modelo de gestdo baseava-se na critica das organizacdes burocraticas
e flexibilizacdo operacional do Estado (normas, estrutura, pessoal, etc.).
Desenvolvendo sua analise, apresenta dois modelos de gestdo que tencionam entre
si: vertente gerencial e vertente societal. A este respeito, vejamos como ela

contextualiza a questao:

As propostas da vertente gerencial foram concebidas e implementadas
durante o governo de Fernando Henriqgue Cardoso, com a participacao ativa
do ex-ministro da Administracdo e Reforma do Estado Bresser-Pereira. A
vertente se tornou hegeménica quando a alian¢a social-liberal alcancou o
poder e implementou a administracdo publica gerencial. A vertente societal
se inspira nas experiéncias alternativas de gestdo publica realizadas no
ambito do poder local no Brasil, como os conselhos gestores e o orgcamento
participativo. Esta vertente tem suas raizes nas formulagdes do campo
movimentalista dos anos 1970 e 1980 e nas politicas publicas
implementadas pelas frentes populares nos anos 1990. Seu projeto de
construir uma administracéo publica societal ganhou nova dimensédo com a
vitoria da alianca popular-nacional nas elei¢Ges presidéncias de 2002. No
entanto, a experiéncia vem demonstrando que a emergéncia e consolidagéo
deste novo modelo de gestdo é um fenémeno independente deste resultado
eleitoral e do desempenho do governo Lula, pois deriva de uma evolugéo
sociopolitica que vem se desenrolando desde o final da década de 1960 no
ambito da sociedade. (DE PAULA: 2005, 18).

Sugere que a modernizacdo de praticas administrativas € um processo em
construcéo, requerendo novas abordagens que permitam incluir no discurso técnico

elementos sociais relevantes. Neste sentido, indica novas dimensdes de gestédo
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publica democratica.

Considerando a importancia da dimenséao sociopolitica, ela adverte sobre o
risco da valorizagdo excessiva das dimensGes econdOmica, financeira e
administrativa, subordinando principios de gestdo publica ao modelo gerencial
praticado no mercado. Adverte que a gestdo no setor privado se volta para o lucro.
Desta forma, quando os paradigmas de gestdo empresarial sdo transpostos de
forma acritica para o setor publico, estdo em risco principios democréticos voltados
para o bem comum. Por conseguinte, a eficiéncia técnica desejada pode resultar em
perda de consisténcia politica, comprometendo seriamente a funcdo do Estado
como meio de realizacdo da pessoa humana; além disto, corre-se o risco de se
importar valores que acentuam mais ainda o carater patrimonialista da gestao
centralizada nas méos das elites estatais.

Para ela, a Nova Administracdo Publica mantém a dicotomia entre politica e
administracdo, aderindo uma dinamica administrativa que reproduz a ldgica
centralizadora das relacdes de poder e restringe 0 acesso dos cidadaos ao processo
decisério. E neste contexto que ird desenvolver seus argumentos, demonstrando a
tensdo entre as vertentes gerencial e societal. A primeira foi inspirada no movimento
internacional pela reforma do Estado com base nas teorias administrativas do setor
privado; a segunda buscava formas de organizacdo e administracdo estatal mais
aberta a participacdo da sociedade, através de um tipo de gestdo publica social.

Considerando, pois, o caso brasileiro, De Paula chega a estas conclusoes:

A vertente gerencial ndo foi bem-sucedida na abordagem da dimensé&o
sociopolitica, pois ao focalizar a nova administracdo publica como modelo
de gestéo, deixou a desejar no que se refere a redemocratizacdo do Estado
brasileiro. Questbes que envolvem as relacdes entre o Estado e a
sociedade ndo foram suficientemente tratadas, permanecendo as
caracteristicas centralizadoras e autoritarias que marcaram a historia
politico-administrativa do pais;

- a vertente societal busca construir e implementar um projeto politico capaz
de subverter o padrao autoritéario das relagdes entre o Estado e a sociedade
no Brasil. Guardados alguns limites, a tentativa de inserir a dimenséao
politica em suas experiéncias de gestdo esta abrindo possibilidades para a
renovacdo do modelo de gestédo publica a medida que traz novas propostas
para se repensar as instituicées politicas e a dindmica administrativa. (DE
PAULA: 2005, 75)

A tensdo que se mostra entre publico X privado, Estado X Mercado, escolha
racional X escolha social vado delineando o caminho para consolidagcdo de um

modelo administrativo aberto cognitivamente a participacdo social. Se a reforma do
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Estado teve como base o processo de reestruturacdo produtiva das empresas
privadas, sua abertura a participacdo social igualmente teve como influéncia o
didlogo que se estabeleceu entre as empresas e seus clientes. Este canal de
comunicacdo, orientado pelo éxito organizacional, recebe do meio ambiente a
impressao sobre os servigos e produtos oferecidos. A impressao do cliente oferece
indicadores de desempenho que sdo processados internamente e retornam para o
mercado na forma de produtos e servicos reelaborados. O propésito € manter ou
melhorar a imagem institucional fidelizando clientes e aumentando os niveis de
producao e vendas.

No entanto, o didlogo que se estabelece entre Estado e cidadao ndo tém igual
natureza e finalidade. Nele, devem estar presentes argumentos politicos e morais
centralizados na dignidade da pessoa humana e na melhoria constante de sua
potencialidade existencial. Assim, quando o Estado resolve adotar a racionalidade
empresarial, focada na reducao de custos e aumento da eficiéncia operacional (fazer
mais com menos), desconsiderando as dimensdes politicas e morais da relacéo
democratica, corre o risco de provocar ressentimentos por frustracéo de expectativas
sociais. Politicas de gerenciamento, que nao distinguem a funcao social do Estado e
a necessidade de promocéao social como fator de estabilidade politica, tém levado a
Administracdo Publica a um paradoxo indefensavel: ampliacdo de sua tecnologia de
controle fiscal e reducéo de sua capacidade de intervencéo social.

O risco de dominacdo patrimonial por uma nova elite burocratica, no caso
brasileiro, deve ser considerado. Cada vez mais surgem no Brasil associacdes
profissionais reivindicando espaco de poder, status e remuneracdo em beneficio de
seus integrantes, sob o argumento de que seus associados atuam como agentes
politicos na defesa dos interesses estratégicos do Estado. Julgando-se legitimos
detentores da governanca publica, atuam intensamente para manter o controle
orgcamentario e politico de “suas” instituicdes. O modelo de gestdo gerencial, dirigido
por estas elites burocraticas, reluta em abrir-se cognitivamente ao controle social,
exercido através de canais como: corregedoria, auditoria, controladoria, ouvidoria e
conselhos nacionais de justica, por exemplo.

A tensédo entre o interesse individual privado X interesse coletivo publico é
deslocada para um novo cendario de conflito que se estabelece entre o interesse
coletivo privado X interesse coletivo publico. O movimento associacionista da nova

elite burocrética transforma o interesse individual em coletivo e produz um embate
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de forcas menos assimétrico. Com este deslocamento de interesses, organizam-se
poderosos lobbies que transitam com desenvoltura no parlamento. Em razéo de sua
influéncia na Administracdo Publica, poderiam as elites burocraticas gerenciar os
canais de controle segundo 0s seus interesses corporativos? Haveria relacao entre a
ineficiéncia de mecanismos de controle e a gestao confiada aos integrantes destas
associacbes corporativas? Estariamos diante de um modelo de gestdo
neopatrimonialista?

No caso das democracias participativas, o dominio politico das elites
burocraticas, fundamentado na expertise dos seus agentes, poderia justificar o
controle corporativo do diadlogo social? A existéncia de um corpo técnico,
“‘controlando” as incertezas e 0s riscos sistémicos, supriria a vontade popular e sua
legitima participacdo politica? O sistema perito poderia usurpar o direito de
participacdo popular? O conhecimento perito, monopolizado pelas elites
burocraticas, esvaziaria 0 espaco social democratico? Sao questées como estas que
devem animar o debate sobre a esfera publica participativa. Debates neste sentido
devem privilegiar a participacdo do cidadao leigo na construcdo de consensos ou
superacao de dissensos sociais.

Em sua andlise, considera também a emergéncia do desenvolvimento
dependente e associado, com base em estudos de Cardoso e Falleto. Depois de
discorrer sobre a disseminacdo de teses desenvolvimentistas na Cepal, a autora
relata que, para 0s autores, a intervencado estatal deveria adquirir outra natureza,
assumindo o Estado o papel de empresério. Assim, destaca a palavra deles nestes

termos:

Mas ndo deixa de ser significativo que, mesmo nesse caso, aqueles que
controlam o setor estatal da economia atuem mais em termos de
“empresarios publicos”, do que de acordo com uma politica tipo populista, que
estimula a redistribuicdo da renda pelos aumentos continuos de salarios. Em
outros termos, o Estado deixa de ser um Estado-populista, para transformar-
se em um Estado-empresarial. (DE PAULA: 2005, 110).

Segundo De Paula, o projeto nacional-desenvolvimentista continuou sendo
referéncia no Brasil e na América Latina mesmo apds a abertura politico
institucional. Fracassado o “milagre econdmico” , recrudesceria 0 movimento critico
sobre a eficiéncia administrativa do Estado, servindo como variavel do processo de

abertura democratica que veio a seguir.
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O modelo de administracdo publica proposto pela reforma administrativa
separava as atividades do Estado em duas categorias: atividades exclusivas e
atividades nado exclusivas. Com isto, era possivel legitimar processos de
transferéncia de atividades da iniciativa publica para a iniciativa privada, como
ocorreu com as privatizagdes levadas a cabo na década de 1990/2000.

Observe-se que ndo bastava patrocinar a reforma estrutural do Estado. Para
tornar a reforma bem sucedida, seria preciso fazer incursdes sobre a cultura
organizacional e modelo de gestdo burocratico. Assim, procurava-se transformar a
cultura burocratica em uma cultura gerencial com discursos, metas e treinamentos
motivacionais tipicos das organizacbes privadas. Certamente, as reformas
produziriam efeitos na cultura burocratica das organiza¢des publicas. Em razéo
disto, aos programas das escolas no servi¢o publico foram acrescentadas disciplinas
com o proposito de internalizar nos servidores publicos parametros de atuacao
inspirados nas escolas administrativas do setor privado.

Analisando as propostas reformistas, destaca que Bresser Pereira elaborou
uma série de argumentos justificando o carater democratico da administracéo
publica gerencial. Dentre os seus argumentos, a diversificacdo dos controles sociais
teria a funcdo de preservar o interesse publico, mantendo os burocratas em contato
com a sociedade, equilibrando técnica e politica. Assim concebido, 0 modelo de
gestéo pds-burocrético teria flexibilizado o aparelho de Estado, tornando a prestacao
de servicos eficiente e o sistema administrativo mais aberto a participacéo popular.

Segundo a autora, Bresser Pereira enfatizou a importancia do controle social,
apostando na coexisténcia de diversos tipos de controles democraticos para garantir
uma cooperacgédo desinteressada dos burocratas publicos. Neste sentido, cita alguns
deles:

- controle do processo (participagéo dos cidadédos na tomada de decisdes);

- controle de resultados;

- controle dos politicos sobre os burocratas;

- controle procedimental (auditorias e conselhos de administrac&o);

- autocontrole (valores profissionais do administrador publico).

Em que pese os argumentos a favor da reforma, ela conclui que a
administracdo publica gerencial continua sustentando a centralizacdo do poder e o

idealismo tecnocratico, nestes termos:
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A implementacdo do modelo gerencialista de gestdo publica nao resultou
em uma ruptura com a linha tecnocratica, além de continuar reproduzindo o
autoritarismo e o patrimonialismo, pois 0 processo decisério continuou como
um monopdlio do nucleo estratégico do Estado e das instancias executivas,
e o ideal tecnocratico foi reconstituido pela nova politica de recursos
humanos. Por outro lado, a despeito do discurso participativo da nova
administracdo publica, a estrutura e a dindmica do Estado pés-reforma nao
garantiram uma insercdo da sociedade civil nas decisdes estratégicas e na
formulacao de politicas publicas. (DE PAULA: 2005, 141).

O modelo gerencial idealizado produziu uma elite burocratica como
representante do nucleo estratégico responséavel pelas atividades essenciais nao
delegaveis. Mas, 0 que se mostrou evidente € que ela reivindica cada vez mais
espacos de dominacdo, status e privilégios, fechando-se operacionalmente em
cbdigos linguisticos tecnocraticos que tornam seus mecanismos de gestdo cada vez
mais opacos, em que pese o discurso em favor da transparéncia e acesso
participativo do cidadéo.

A governancga das instituicbes publicas nas maos de uma elite burocréatica
gue, sentindose legitimada pelo acesso na carreira através de concursos de provas
e titulos, ou nomeacédo politica direta, pode se transformar em sério risco para a
democracia representativa. Historicamente, como ja tivermos ocasido de ver no caso
dos Ouvidores do Brasil Colbnia, as elites politicas estreitam rela¢cdes com as elites
burocraticas visando a satisfacdo dos interesses particulares de cada uma delas.
Corre-se o risco de se repetir o modelo no qual a vontade popular funciona como
fator de legitimacdo destes arranjos elitistas, sem participar efetivamente das
deliberacBes que autorizam a pratica de atos concretos de gestao.

De Paula (2005) percebeu que o projeto de valorizagdo da burocracia
vinculada ao nudcleo estratégico do Estado ndo rompeu com o ideal burocréatico
teoricamente combatido pela reforma. Segundo ela, a nova politica do Mare foi
direcionada para a profissionalizacdo do nucleo estratégico e tentou expulsar os
escaldes inferiores do dominio publico, geralmente aqueles que lidam diretamente
com os cidadaos. Utilizando uma estratégia de mal dizer a Administracdo Publica,
Bresser Pereira teria influenciado a opinido publica contra este funcionalismo,
dividindo os servidores publicos em duas categorias: a elite gerencial e os demais
servidores ndo graduados. Ana Paula destaca a fala de Bresser Pereira, desta

forma:

Minha estratégia principal era a de atacar a administracdo publica
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burocratica, ao mesmo tempo em que defendia as carreiras de Estado e o
fortalecimento da capacidade gerencial do Estado. Dessa forma, confundia
meus criticos, que afirmavam que agia contra os administradores publicos e
burocratas, quando eu procurava fortalecé-los, torna-los mais autbnomos e
responsaveis. (DE PAULA: 2005, 145).

Em sua andlise critica, afirma que o baixo escaldo ndo foi ouvido pelo
governo quanto as suas pretensdes profissionais, fragilizando o nivel de
comprometimento dos servidores na ponta do servico p publico, onde justamente

ocorre o contato direto com o cidadao; e neste sentido remata:

Em sintese, apesar das inten¢cBes de profissionalizagdo dos burocratas de
carreira e melhoria na prestacdo de servigos publicos, os resultados tém
sido limitados. Por outro lado, com a administracdo publica gerencial
prevalece o ideal tecnocratico, que favorece a reproducao do autoritarismo
e do neopatrimonialismo. A formulacéo das politicas publicas continua como
monopolio de uma elite burocratica que centraliza o poder, se apropriando
da esséncia do Estado, e o0s servigos publicos sdo relegados para
executores cujo comprometimento com a qualidade e o interesse publico
varia de acordo com uma série de fatores. (DE PAULA; 2005, 147).

A respeito da acéo participativa da sociedade, nossa autora interpreta Bresser

Pereira dizendo que:

A insercdo da sociedade civil no processo de mudanca social € um
fendmeno recente. Para 0 ex-ministro € uma instituicdo que reorganiza a
alocacdo de recursos, poder e riqueza. Na nossa interpretacdo, este
tratamento da sociedade civil como instituicdo e ndo como agente ja sinaliza
0 cardater limitado da participagdo social na estrutura e dinamica
governamental da vertente gerencial. Nesse contexto, hd um discurso
participativo, mas na pratica se enfatiza o engajamento da propria
burocracia publica ou dos quadros das organizagdes sociais no processo de
gestdo. A estrutura e a dinamica do aparelho do Estado p6s-reforma nao
apontam os canais que permitiria a infiltracdo das demandas populares. (DE
PAULA: 2005,147).

Agudizando ainda mais o tom critico, adverte que existem novos mecanismos
de controle dos funcionéarios publicos e que a participacdo social é controlada pelas
elites burocraticas. Sustenta que democratizar uma administracdo publica e viabilizar
a participagdo popular sédo tarefas completamente distintas. Mesmo que se
estabeleca uma suposta democracia interna nas organizacdes publicas, isto ndo
garante permeabilidade a participacao social. Neste caso, o formato institucional das
organizacfes e a estrutura do aparelho estatal podem inviabilizar uma insercao
popular efetiva no processo decisério e na formulagdo de politicas publicas. Para

rematar, ela afirma:
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Assim, inexiste um canal de mediacdo entre as entidades e a cuUpula
governamental, demonstrando que ainda esta colocado o desafio de se
elaborar arranjos institucionais que viabilizem uma maior representatividade
e a participacdo dos cidadaos na gestdo publica. Em sintese, a vertente
gerencial pactua de uma abordagem autoritaria de gestdo, pois o0s
burocratas publicos continuam centralizando as decisdes e a insercao social
é limitada. Além disto, o viés gerencialista que estimula o patrimonialismo
burocratico e politico dos gestores, dificultou a criacdo de alternativas
institucionais para a participacdo social. (DE PAULA: 2005, 149).

Diante das criticas apresentadas ao modelo gerencial, De Paula (2005)
sugere outra opcao: a vertente societal ou administracdo publica societal. Nesta
vertente, atuariam trés elementos principais:

- a busca de um novo modelo de desenvolvimento;

- a concepcao participativa e deliberativa de democracia;

- a reinvencdo politico-institucional e a renovacdo do perfil dos
administradores publicos

Antes mesmo da implantacédo do paradigma gerencial no Governo Cardoso ,
0 modelo societal j4 era praticado na década de 80. Podemos citar como exemplos
os foruns tematicos, os conselhos gestores de politicas publicas e o orcamento
participativo. Naquela época, comecavam a surgir as primeiras experiéncias de
descentralizacdo do poder politico. O idealismo da vertente societal teria chegado a
Constituinte, sugerindo novos mecanismos de gestdo comprometidos com a
democracia representativa. Segundo ela, apesar da heterogeneidade dos atores
envolvidos, 0s movimentos sociais reivindicavam o fortalecimento da sociedade civil
na conducao da vida politica nacional.

Ela nos comunica que foram se multiplicando no pais governos com novas
propostas de gestdo, abrigando experiéncias de participagcdo social, tais como:
conselhos de gestdo tripartite, comissbes de planejamento e outras formas
especificas de representacdo. Prosseguindo com a visdo societal, destaca a

seguinte reflexdo de Marco Aurélio Nogueira:

S6 pode nascer de um projeto firmemente concentrado na substancia do
fendbmeno estatal, ndo nas suas formas ou nas quantidades nele agregadas.
Um projeto politico, bem mais do que técnico-gerencial. Para dizer de outro
modo: mais importante do que difundir no setor publico uma parafernélia de
“novas tecnologias gerenciais”, muitas vezes tomadas de empréstimo do
mundo dos negdcios e levemente adaptadas, € fazer com que se consolide
uma nova perspectiva, quer dizer, uma nova maneira de compreender o
Estado e de atuar com o Estado no momento da histéria e em um pais
como o nosso. (DE PAULA: 2005, 155/156).
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Opondo-se ao modelo técnico-gerencial, propde novos formatos institucionais
gue permitam a co-gestao e a participacdo dos cidadaos nas decisdes politicas. Em
sua opinidao, formas alternativas de gestdo participativa tornariam a Administracao
Publica mais eficiente conjugando técnica administrativa e compromisso social.

Considerando o perfil do gestor publico, informa que os cientistas sociais
resistem a se dedicar as tarefas praticas ou aplicadas, destacando a falta de
oportunidades para que eles atuem em outras areas disciplinares. Assim, percebe
gue ha uma caréncia de profissionais que entendam as dimensdes sociais, politicas
e éticas da administracdo socialmente comprometida. Tal caréncia sugere que
técnicas de ensino-aprendizagem e pesquisa devem ser repensadas. Para ela, ha
necessidade de um programa de valorizacdo, formacédo e treinamento de
administradores publicos que crie especialistas tecnopoliticos capazes de pesquisar,
negociar, aproximar pessoas e interesses, planejar, executar e avaliar projetos.
Necessitariamos de gestores com competéncia para avaliar situacdes complexas de
forma cooperativa, solidaria e participativa.

O que se extrai de sua analise critica € que a vertente gerencial nao
conseguiu transcender a dicotomia entre politica e administracdo, dificultando a
abertura cognitiva para as demandas populares. Ao contrario, incidiu em praticas
autoritérias e centralizadoras, reproduzindo caracteristicas recorrentes das elites
burocraticas ao longo da histéria politicaadministrativa do pais.

A vertente societal, por sua vez, direciona a gestdo para um agir politico-
institucional que integre politica e administracdo, ampliando o dialogo social e a
participacdo comunitaria. Enquanto a vertente gerencial apresenta dimensdes
econdmico-financeira e institucionaladministrativa; a vertente societal volta-se para a
dimenséo socio-politica. Se a primeira procura imunizar-se do populismo, recorrente
ao longo da historia republicana, a segunda corre o risco de errar a mao e cair em
um populismo grave e antidemocratico. Ao que parece o grande desafio reside na
busca do equilibrio entre gestao técnica e compromisso social.

Posta a questdo da gestao publica participativa, podemos analisar o controle
social e accountability no Brasil, refletindo a critica interna da democracia
representativa. Para Lavalle e Vera (2011), a principal funcdo da participacdo na
teoria democratica é educativa. Seus efeitos pedagogicos remeteriam a socializacao
e a formacdo do homem publico. Ele € um agente que deve gerenciar rotinas e

procedimentos conforme o modelo institucional vigente. Analisando varios estagios
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de desenvolvimento da administracdo publica, eles identificam ciclos de transicao
nas ultimas décadas do século XX. No plano teorico, argumentos em favor da
participacdo do cidaddo na esfera publica ganharam forca. No plano prético, a
reorganizacao das instituicées sinaliza o fortalecimento do dialogo social através de
canais extraparlamentares de representagao.

P06 e Abrucio (2006) assinalam que a maior complexidade do Estado moderno
traz novos desafios, criando muitas das vezes dominios controlados por burocracias
técnicas com pouca ou nenhuma responsabilizacdo publica. Neste sentido,
entendem que a discussdo sobre accountability vem dar novas dimensbes a
democracia.

Se nos anos 90 assistimos as reformas administrativas que, em tese, abriram
as estruturas do Estado a participacédo social, nas ultimas décadas presenciamos o
esgotamento do discurso oficial democratico. Aliancas politicas e institucionais,
visando preservar interesses olirgarquicos e partidarios, tem gerado um ambiente de
cinismo antidemocrético.

Os movimentos sociais e a ocupacao das avenidas brasileiras sinalizam que o
modelo de gestdo estatal esgotou-se, geranto ressentimentos por causa de pactos
sociais ndo cumpridos. O cenario que se apresenta pode inspirar um movimento de
renovacgao politica através da elaboracédo de um pacto nacional que preserve a ética

discursiva em todas as esferas da Administracdo Publica.

CONCLUSAO

O controle social da Administracdo Publica remete-nos a dificil tarefa de
informar/educar as pessoas para transformar a realidade social através de acdes
esclarecidas, consequentes e persistentes. A crise de representacdo politica talvez
seja sintoma de um modelo cuja dominacédo patrimonial prende-nos em uma jaula de
ferro weberiana. Quando pensamos agir, somos reprimidos pela coercao estatal,
fundamentada em uma ordem juridica elitista. Neste contexto, canais de abertura
cogntiva das instituicbes atuam seletivamente segundo o interesse da Maquina
Administrativa, deslegitimando suas politicas publica e as intervencdes do Estado na
ordem social e econdmica. O funcionamento formal das instituicbes democraticas,
adstrito ao cumprimento das normas juridicas elaboradas conforme uma

racionalidade de meios e fins, revela a distancia entre interesse publico oficial e
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interesse publico social. As contradi¢cdes entre atos de fala e atos praticados gera a
suspeita de quem esta no controle da situacdo, e se existe mesmo algum tipo de
controle em uma sociedade complexa, descentrada e de risco.

Vivemos uma turbuléncia normal em uma ordem democratica que, por sua
natureza deliberativa, vive ciclos de alternancia de poder e superagao de
paradigmas? Nesta turbuléncia, devemos nos amarrar ao mastro central da
embarcacao e suportar as tentagdes das ninfas marinhas? Ou devemos colocar cera
em nossos ouvidos, atravessando a tormenta “seguros”? Seria o caso de pagar o
preco e enfrentar os riscos da travessia, sob o risco de adormecer com o canto das
sereias e despertar nos bracos de tenebrosas ditaduras?

Se os gestores publicos ndo nos ouvem, fagamo-nos ouvir. Como? O desafio
€ instrumentalizar as pessoas com mecanismos cognitivos que lhes assegurem
acbes consequentes e um ativismo permanente, necessarios para se viver em um
regime democratico por exceléncia. Este desafio leva-nos a um espaco publico
dialégico como este, pois estamos convictos de arenas como esta consolidam o

modelo de sociedade comunicativa como ideal realizavel.
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CAPITULO IV

NARRATIVA PROCESSUAL: ETICA NO DISCURSO JURIDICO

José Antonio Callegari
Marcelo Pereira de Mello'
INTRODUCAO

Neste trabalho, apresentamos um recorte de nossa pesquisa de doutorado.
Nela, investigamos a narrativa processual, procurando identificar a interacéo
comunicativa que se desenvolve no processo até a decisdo judicial. Partindo da
narrativa estruturada pelo legislador, observamos as estratégias argumentativas das
partes e do juiz. Notamos, com isto, que existem na relagdo processual dois
argumentos com pretensao de verdade em contraditério.

O discurso desenvolvido no processo segue uma estrutura légica com duplo
objetivo: expor os fatos em juizo e formar o convencimento judicial. Neste sentido,
estamos diante de uma narrativa ndo ficcional, uma vez que fundada em fatos
ocorridos no mundo real.

No caso brasileiro, via de regra, o narrador é um advogado que representa a
parte, vez que vigora no Brasil o principio do jus postulandi. Em outras palavras,
somente o advogado, em certos casos, pode ingressar com acdes judiciais
representando seu cliente. Por esta razdo, predomina a narrativa em terceira
pessoa. Assim sendo, o advogado como narrador detém uma autoridade epistémica
gue lhe confere legitimidade para atuar em juizo na defesa do seu cliente. Mas, o
dominio epistémico de natureza juridica ndo € suficiente para uma performance
comunicativa eficiente. E na situacéo de contexto que ele desenvolve um segundo
elemento fundamental para narrar os fatos em juizo. Trata-se da fluéncia cultural
(MELLO, 2014), cuja aquisicdo depende do uso adequado de certos dispositivos
cognitivos. Certamente, 0 ambiente institucional e as regras processuais
diferenciadas impactam o tipo de narrativa desenvolvida e a fluéncia cultural
adquirida.

Por outro lado, a narrativa além de expor os fatos visa também formar a
conviccdo do juiz quanto a veracidade dos argumentos apresentados. Assim, a
narrativa das partes € recebida pelo juiz como um emaranhado de argumentos cuja
complexidade sera reduzida progressivamente até que esteja em condicdes de

proferir sua decisdo. Este processo de reducéo de complexidade acentua-se na fase
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da instrugdo processual, onde o juiz fixa 0s pontos controvertidos, determina a
producdo de provas e confere aos litigantes a oportunidade para expor suas razdes
oralmente. Diante desta complexa interacdo discursiva, supomos ainda que 0
magistrado investe-se de uma duavida radical do tipo cartesiana, uma vez que ele
esta diante de argumentos contraditérios com pretensdo de verdade. A duvida
radical ndo é de natureza subjetiva. Pelo contrario, sua natureza é objetiva, uma vez
gue ele deve instruir o processo e julgar a demanda com imparcialidade. Além desta
reducdo cartesiana, supomos também que o juiz opera com um tipo de reducao
luhmaniana. Isto porque, a reducdo sistémica da complexidade apresentada pelas
partes é requisito necessario para esclarecimento dos fatos deduzidos e formagéao
de seu livre convencimento motivado. No entanto, faltaria ao percurso narrativo e ao
procedimento reducionista do juiz algo fundamental: a ética discursiva
habermasiana. Por esta razdo, o direito processual brasileiro estabelece para as
partes o dever de argumentar em juizo conforme a verdade, em atitude colaborativa
e de boa-fé; impondo igualmente ao juiz o dever de imparcialidade, de fundamentar
suas decisbes, de conceder as partes igualdade de tratamento em contraditério, de
assegurar ampla defesa, e de se afastar do caso em situacdes de impedimento ou
suspeicdo. Ao produzir sua decisdo em forma de sentenca, o juiz adota outro papel:
narrador oficial. Seu discurso tem dupla natureza. Uma expositiva das razées que
lhe formaram o convencimento e outra deciséria, amparada na fundamentacéo
argumentativa que seu pronunciamento.

Diante destas evidéncias, tratamos neste artigo dos marcadores deénticos! e

da ética discursiva, propondo um estudo menos dogmatico do direito.
DESENVOLVIMENTO
Como destacado, adotamos o Codigo de Processo Civil vigente? como

referencial normativo de nossa pesquisa, uma vez que contém minuciosa

sistematizacdo da ética discursiva desenvolvida na relagdo processual. O percurso

1 “A modalidade epistémica situa-se no eixo do conhecimento do falante e exprime o grau de certeza
em relagdo aquilo que é dito”. ALVES, Rosangela. A MODALIZACAO NOS DISCURSOS DE UMA
AUTORIDADE POLITICA E DE UMA AUTORIDADE RELIGIOSA Revista de C. Humanas, Vol. 7, N°
1, p. 57-67, Jan./Jun. 2007.

2 Ao tempo de nossa pesquisa, 0 novo cédigo de processo civil era somente um projeto de lei. Desta
forma, os dados utilizados foram recolhidos do cddigo de processo civil ainda vigente.
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discursivo das partes comeca através de uma peticao inicial® desenvolve-se através
da reposta do réu, encerrando-se com a sentenca como ultimo ato discursivo no
processo. Através da peticdo inicial, o autor deve demonstrar interesse e
legitimidade para ingressar com sua pretensdo em juizo. A legislacdo processual
estabelece que qualquer pessoa no exercicio de seus direitos tem capacidade para
estar em juizo, salvo os incapazes que serdo representados ou assistidos por seus
pais, tutores ou curadores. Trata-se de um marcador debntico quanto a capacidade
e responsabilidade enunciativa das partes.

Em seguida, o Cddigo de Processo estabelece os deveres das partes e dos
seus procuradores®. Elas deverdo expor os fatos em juizo conforme a verdade,
procedendo com lealdade e boa-fé. Desta forma, ndo devem formular pretensées,
nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento e nem produzir

provas ou praticar atos inuteis ou desnecesséarios a declaracdo e/ou defesa de

3 Art. 282. A peticdo inicial indicara: | - o juiz ou tribunal, a que é dirigida; Il - os nomes, prenomes,
estado civil, profisséo, domicilio e residéncia do autor e do réu; Il - o fato e os fundamentos juridicos
do pedido; IV - o pedido, com as suas especificacdes; V - o valor da causa; VI - as provas com que o
autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - o requerimento para a citagdo do réu.
Art. 283. A peticao inicial serd instruida com os documentos indispensaveis a propositura da agéo.
Art. 284. Verificando o juiz que a peticao inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e
283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinard que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo Unico. Se o
autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peticéo inicial. Art. 285. Estando em termos a peticédo
inicial, o juiz a despachard, ordenando a citacdo do réu, para responder; do mandado constara que,
ndo sendo contestada a acdo, se presumirdo aceitos pelo réu, como verdadeiros, os fatos articulados
pelo autor. (Redagdo dada pela Lei n°® 5.925, de 1°.10.1973) § 1° O valor incontroverso devera
continuar sendo pago no tempo e modo contratados. (Renumerado do paragrafo Unico pela Lei n°®
12.873, de 2013) § 20 O devedor ou arrendatario nao se exime da obrigacdo de pagamento dos
tributos, multas e taxas incidentes sobre os bens vinculados e de outros encargos previstos em
contrato, exceto se a obrigacdo de pagar nédo for de sua responsabilidade, conforme contrato, ou for
objeto de suspensdo em medida liminar, em medida cautelar ou antecipacdo dos efeitos da tutela.
(Incluido pela Lei n® 12.873, de 2013).

4 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:
(Redacao dada pela Lei n°® 10.358, de 27.12.2001) | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il -
proceder com lealdade e boa-fé; Il - ndo formular pretensées, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento; IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inlteis ou desnecessarios a
declaracdo ou defesa do direito. V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.(Incluido pela Lei
n° 10.358, de 27.12.2001) Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violacdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatorio ao exercicio da jurisdi¢cdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢Bes criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do transito em julgado da deciséo final da causa, a multa ser& inscrita sempre
como divida ativa da Unido ou do Estado. (Incluido pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001) (Vide ADIM
2652, de 2002) Art. 15. E defeso as partes e seus advogados empregar expressdes injuriosas nos
escritos apresentados no processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar
risca-las. Paragrafo Unico. Quando as expressodes injuriosas forem proferidas em defesa oral, o juiz
advertird o advogado que ndo as use, sob pena de lhe ser cassada a palavra.
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direitos. Pretende o legislador que elas n&do criem embaracos ao andamento
processual, agindo em colaboracédo para uma duracao razoavel do processo. Assim
sendo, o enunciado elaborado em suas peticbes ndo deve conter expressoes
injuriosas, cabendo ao juiz mandar risca-las ou, quando proferidas em defesa oral,
advertir o enunciador que nao as use, sob pena de cassacéo da palavra.

Os marcadores dednticos estabelecem ainda a responsabilidade das partes
por dano processual quanto houver pleito de ma-fé>. A méa-fé processual decorre de
pretensdo ou defesa contra texto expresso em lei ou fato incontroverso; alteracédo da
verdade dos fatos; uso do processo para conseguir objetivo ilegal; proceder de modo
temerario em qualquer incidente ou ato do processo; provocar incidentes
manifestamente infundados ou interposicdo de recurso com manifesto intuito
protelatorio.

Incidindo em litigancia de ma-fé, o juiz deve condenar o litigante a pagar
multa, além de indenizar a parte contraria dos prejuizos sofridos, mais honorarios
advocaticios e despesas efetuadas. Podemos acrescentar que se a parte retardar o
andamento do processo como estratégia processual também viola a ética
processual. Assim, o CPC impde o dever de o réu alegar em sua resposta fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor na primeira oportunidade que
Ihe for concedida para falar nos autos.

Considerando que o discurso juridico segue marcadores normativos redigidos
em linguagem técnica, estabelece o CPC que a parte sera representada em juizo
por advogado legalmente habilitado. Desta forma, o legislador considera a

autoridade epistémica do advogado como enunciador habilitado na técnica do

5 Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente. Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: (Redacdo dada pela Lei n® 6.771, de
27.3.1980) | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
(Redacao dada pela Lei n® 6.771, de 27.3.1980) Il - alterar a verdade dos fatos; (Redacédo dada pela
Lei n°® 6.771, de 27.3.1980) Ill - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; (Redacdo dada pela
Lein® 6.771, de 27.3.1980) IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; (Redacao
dada pela Lei n® 6.771, de 27.3.1980) V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo; (Redacdo dada pela Lei n° 6.771, de 27.3.1980) VI - provocar incidentes
manifestamente infundados. (Redacdo dada pela Lei n° 6.771, de 27.3.1980) VIl - interpuser recurso
com intuito manifestamente protelatério. (Incluido pela Lei n° 9.668, de 23.6.1998) Art. 18. O juiz ou
tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a
um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu,
mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou. >(Redac¢éo dada pela Lei n° 9.668,
de 23.6.1998) § 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na
proporcao do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram para
lesar a parte contraria. § 2° O valor da indenizagdo serd desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo
superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento. (Redacédo
dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994).
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discurso juridico, em sintonia com o preceito constitucional segundo o qual o
advogado é indispensavel a administracdo da justica. Contando com a assisténcia
do advogado, fica assegurada a parte, em tese, um equilibrio discursivo, uma vez
gue o juiz é dotado também de autoridade epistémica, pois igualmente habilitado
nas letras juridicas. Situacdes existem nas quais a parte pode deduzir sua pretensédo
em juizo independente de assisténcia advocaticia, como na audiéncia de conciliacdo
nos Juizados Especiais e na Justica do Trabalho. Na prética, no entanto, € muito
arriscado ingressar em juizo ou deduzir defesa sem assisténcia de um advogado. O
sistema judicial trabalha com um codigo linguistico préprio do qual, via de regra, nao
abre médo para melhor entendimento das partes. Até porque a linguagem juridica
rotineiramente funciona como marcador da autoridade epistémica do juiz,
delimitando espacos de acéo e de poder na relacéo judicializada.

Além da autoridade epistémica, juiz exerce também sua autoridade dedntica,
para a qual goza de poderes e deveres processuais®. Assim sendo, o juiz ndo pode
conhecer de questdes ndo suscitadas pelas partes, assim como nos casos em que a
lei exige sua iniciativa. Nos casos em que as partes se sirvam do processo para
praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei, ele podera sentenciar
impedindo que elas alcancem o seu objetivo.

Estabelece o CPC os limites da decisdo judicial’, nos termos como foi
proposta pela parte autora. Assim sendo, o juiz ndo pode conhecer de questdes nao
suscitada por ela, assim como nos casos em que a lei exija sua inciativa.

Proferindo a decisdo, amparada em sua autoridade epistémica e deontica, o
juiz aprecia livremente a prova, observando os fatos e as circunstancias constantes
nos autos, indicando os motivos de seu convencimento®. Observe-se que o

legislador vai delimitando objetivamente o percurso discursivo das partes e do juiz,

6 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Cdédigo, competindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela rapida solug&o do litigio; Il - prevenir ou
reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica; IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as
partes. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994) Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.
(Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) Art. 127. O juiz s decidira por eqilidade nos casos
previstos em lei. Art. 128. O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questbes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

7 Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
guestdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

8 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973).
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naquilo que podemos chamar de narrativa processual estruturada.

Prossegue o CPC fixando marcadores defnticos para a atuacdo do juiz.
Assim, estabelece sua responsabilidade por perdas e danos em casos de dolo,
fraude e retardo injustificado de providéncia que deva ordenar de oficio ou a
requerimento da parte. Visando manter a integridade ética no processo, prescreve 0
afastamento do juiz em casos de impedimento e / ou suspeicao®.

Até aqui, procuramos demonstrar a existéncia de uma narrativa estruturada
no CPC seguindo marcadores dednticos cujos principais destinatarios sdo as partes
e 0 juiz. Por esta razdo, o codigo estabelece os atos destes sujeitos processuais,
delimitando sua liberdade de acdo no processo. As partes podem declarar sua
vontade, produzindo imediatamente a constituicdo, a modificacdo ou a extincao de
direitos no processo, enquanto o juiz profere despachos, decisdes interlocutodrias e
sentencas. S8o atos que impulsionam o procedimento até seu momento final,

guando ele resolve o litigio, substituindo a vontade dos litigantes, discursivamente

9 Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | - no exercicio de suas funcdes, proceder
com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio, ou a requerimento da parte. Paragrafo Unico. Reputar-se-ao verificadas as hip6teses previstas
no no Il sé depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a
providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias. Secéo Il Dos Impedimentos e da
Suspeicdo Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso ou voluntario:
| - de que for parte; Il - em que interveio como mandatério da parte, oficiou como perito, funcionou
como 6rgdo do Ministério Publico, ou prestou depoimento como testemunha; Ill - que conheceu em
primeiro grau de jurisdigdo, tendo-lhe proferido sentenca ou decisdo; IV - quando nele estiver
postulando, como advogado da parte, 0 seu cdnjuge ou qualquer parente seu, consangliineo ou afim,
em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau; V - quando conjuge, parente, consangiineo
ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; VI - quando for
orgao de direcao ou de administracdo de pessoa juridica, parte na causa. Paragrafo unico. No caso
do no IV, o impedimento sO se verifica quando o advogado ja estava exercendo o patrocinio da
causa; é, porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do juiz. Art.
135. Reputa-se fundada a suspei¢do de parcialidade do juiz, quando: | - amigo intimo ou inimigo
capital de qualquer das partes; Il - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu conjuge
ou de parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau; Il - herdeiro presuntivo,
donatéario ou empregador de alguma das partes; IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o
processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para
atender as despesas do litigio; V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.
Paragrafo unico. Podera ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo intimo. Art. 136. Quando dois ou
mais juizes forem parentes, consangiineos ou afins, em linha reta e no segundo grau na linha
colateral, o primeiro, que conhecer da causa no tribunal, impede que o outro participe do julgamento;
caso em que o segundo se escusara, remetendo o processo ao seu substituto legal. Art. 137.
Aplicam-se os motivos de impedimento e suspeigdo aos juizes de todos os tribunais. O juiz que violar
o dever de abstencao, ou ndo se declarar suspeito, podera ser recusado por qualquer das partes (art.
304). Art. 138. Aplicam-se também os motivos de impedimento e de suspeicdo: | - ao 6rgédo do
Ministério Publico, quando néo for parte, e, sendo parte, nos casos previstos nos ns. | a IV do art.
135; Il - ao serventuario de justica; Il - ao perito; (Reda¢éo dada pela Lei n° 8.455, de 24.8.1992) IV -
ao intérprete. 8 1o A parte interessada deverd arglir o impedimento ou a suspei¢do, em peticdo
fundamentada e devidamente instruida, na primeira oportunidade em que Ihe couber falar nos autos;
0 juiz mandaréa processar o incidente em separado e sem suspenséo da causa, ouvindo o argtido no
prazo de 5 (cinco) dias, facultando a prova quando necesséria e julgando o pedido. § 20 Nos tribunais
caberd ao relator processar e julgar o incidente.
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expostas em contraditério, por sua vontade como agente politico investido de
jurisdicao. Ao proferir a sentenca'®, como ato final do processo, 0 juiz encerra o seu
oficio jurisdicional e o percurso discursivo estabelecido em forma de silogismo
juridico. Em outras palavras, a sentenca € o ultimo ato discursivo no processo.

A ética discursiva que supomos existir na relacdo processual leva em
consideracao a igualdade de tratamento das partes para que defendam seus pontos
de vista ou suas pretensdes de verdade sem surpresas. Assim, ap0s a citacdo, por
exemplo, o autor ndo podera modificar o pedido ou a causa de pedir sem o
consentimento do réu.

Percebe-se que os marcadores debnticos do processo produzem efeitos
desde o inicio da relacdo processual até o seu final, quando proferida a sentenca.
Uma argumentacao juridica ética tende a fortalecer os argumentos do enunciador
induzindo o convencimento judicial a seu favor, como se da nos casos de
antecipacao da tutela pretendida no pedido inicialll. Com base em prova inequivoca
do fato alegado, o juiz, convencido da verossimilhanca da alegacgéo, pode antecipar
efeitos praticos da sentenca, atendendo com isto total ou parcialmente a pretensdo
deduzida pelo autor. Neste caso, ele devera demonstrar a existéncia de risco de

dano irreparavel ou de dificil reparacédo ou caracterizacdo do abuso do direito de

10 Art. 162. Os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos. § 1°
Sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situac6es previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.
(Redacdo dada pelo Lei n® 11.232, de 2005) § 20 Deciséo interlocutoria € o ato pelo qual o juiz, no
curso do processo, resolve questdo incidente. § 30 S&o despachos todos os demais atos do juiz
praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece
outra forma. § 40 Os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista obrigatoria, independem
de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessarios.
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994).

11 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacdo e: (Redacao dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994) | - haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994) I -
figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu.
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994) § 10 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de
modo claro e preciso, as razées do seu convencimento. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994) §
20 N&o se concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994) § 30 A efetivagdo da tutela
antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588,
461, 88 40 e 50, e 461-A. (Redacdo dada pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002) § 40 A tutela antecipada
podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei
n° 8.952, de 13.12.1994) § 50 Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguird o processo até
final julgamento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994) § 60 A tutela antecipada também podera
ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002) § 70 Se o autor, a titulo de antecipacéo de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei
n° 10.444, de 7.5.2002).
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defesa do réu ou manifesto proposito protelatério. Ao proferir sua decisdo
antecipatoria, o juiz devera expor as razdes de seu convencimento. Note-se que 0s
marcadores dednticos impde as partes e ao magistrado um dever ser performativo.
Elas devem fundamentar os seus argumentos e o juiz deve demonstrar as razdes de
seu convencimento, afastando as hipéteses de decisBes arbitrdrias que muitas
vezes sdo travestidas de discricionariedade judicial. Com isso, o legislador confere
transparéncia ao procedimento, viabilizando o controle social dos atos do juiz.
Claramente, o direito processual estabelece referenciais éticos para a performance
discursiva dos sujeitos processuais.

Chegado a este ponto, observemos a estrutura da narrativa processual
através das trés pecas mais importantes: peticdo inicial, contestacdo e sentenca. A
peticao inicial € a primeira manifestacdo de vontade praticada no processo. Atraves
dela, o autor narra fatos, expde seus argumentos e deduz sua pretensdo de
verdade. No plano formal, o CPC estabelece alguns requisitos estruturantes da
peticdo inicial, na qual a parte deve indicar:

| - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do
autor e do réu;

lll - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido, com as suas especificacoes;

V - 0 valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;

VIl - o requerimento para a citagédo do réu.

Além disto, a parte deve instrui-la com os documentos indispensaveis a
propositura da acao. Importante destacar o inciso Ill, no qual devem constar o fato e
os fundamentos juridicos do pedido. Verificando o juiz que a peticdo atende aos
requisitos processuais, determinara a citagdo do réu. Caso ndo conteste a acdo, 0s
fatos alegados pelo autor podem ser reputados verdadeiros. Na linguagem juridica,
ocorrera a confissédo ficta, um tipo especifico de presuncéo legal.

Existem situacbes que provocam o indeferimento da peticao inicial, nestes
termos: inépcia; parte manifestamente ilegitima; falta de interesse processual;
decadéncia ou prescricdo e procedimento incompativel. Interessa neste momento

discorrer sobre a inépcia desta peticdo. Ocorre quando nela faltar pedido ou causa
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de pedir; da narracdo dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusdo; o pedido for
juridicamente impossivel e contiver pedidos incompativeis entre si. Nestes casos, 0
juiz extingue o processo sem resolucdo do mérito. Podemos observar, com isto, que
a peticdo inicial funciona como estrutura da narrativa dos argumentos da parte
autora, onde deve narrar os fatos e construir argumentos logicos na producdo de um
discurso coerente e coeso. Com apoio em Voese (2011), pensamos que nao se trata
de uma ldgica rigorosamente formal. Trata-se de uma ldgica que permita a
conclusdo de seus argumentos em situacdo de contexto e interacdo social,
permeados por todas as possibilidades e falhas da linguagem humana.

Citado, o réu pode apresentar resposta em contraditério. Trés sao as repostas
previstas no CPC: contestacado, excegao e reconvencdo. Neste trabalho, interessa-
nos somente a contestacao!?. Nela, o réu devera alegar toda a matéria de defesa,
expondo as razbes de fato e de direito que julgue necessarias para impugnar o
pedido do autor, especificando as provas que pretende produzir. O réu contesta os
fatos narrados na peticao inicial, sob pena de incidir em preclusao. Notamos aqui
uma estrutura narrativa mais simples em relacdo a peticéo inicial, no entanto com

efeitos processuais graves. Isto porque pesa sobre o réu o 6nus da impugnacao

12 Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo as razées de
fato e de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende
produzir.

13 3 - As modalidades de preclusido de faculdades das partes Depois de destacar os dois aspectos da
preclusdo - o objetivo (fato impeditivo que garante o avanco processual e obsta ao recuo para fases
anteriores ja superadas do procedimento) e o subjetivo (perda de uma faculdade processual ja
esgotada pelo exercicio ou ndo exercitada na devida oportunidade), FREDERICO MARQUES, fiel ao
esquema basico de CHIOVENDA, registra as trés modalidades que o fendbmeno pode ensejar: a
preclusdo temporal, a precluséo légica e a preclusdo consumativa. E assim identifica cada uma delas:
a) "Precluséo temporal é a perda de uma faculdade processual oriunda de seu nao-exercicio no prazo
ou termo fixados pela lei processual". Os exemplos tipicos dessa modalidade sdo os que se passam
guando o réu ndo apresenta a contestac@o no prazo previsto em lei, e quando a parte vencida ndo
recorre em tempo habil da decisdo que lhe é adversa. Conclui FREDERICO MARQUES: "Néo
exercida a faculdade ou direito processual subjetivo in opportuno tempore, ocorre a preclusdo” (sob a
modalidade "temporal"). Com isso, "a fase anterior do procedimento fica superada e o movimento
processual se encaminha, através de outros atos, em dire¢cdo ao instante final do processo"14. b)
"Precluséo légica é a que decorre da incompatibilidade da pratica de um ato processual com outro ja
praticado”. S8o exemplos dessa modalidade preclusiva: a purga da mora que preclui o direito
processual do réu de contestar a acdo de despejo por falta de pagamento; o manejo da declinatoria
fori, perante o juiz da causa, que preclui o direito de excepciona-lo por suspei¢caol5. c) Preclusédo
consumativa ocorre "quando a faculdade processual ja foi exercida validamente". Funda-se ela,
segundo FREDERICO MARQUES, "na regra do non bis in idem"16. No direito positivo brasileiro
atual, essa modalidade preclusiva encontra exemplos no art. 471, in verbis: "Nenhum juiz decidira
novamente as questdes ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusdo”, bem como no art. 117,
gue prevé a extingdo do direito de suscitar conflito de competéncia para a parte que antes tiver
oferecido excecéo de incompeténcia. Observa, outrossim, o grande processualista que "a preclusdo
temporal e a preclusao logica sdo preclusfes impeditivas. Ja a terceira forma de preclusdo, que é a
consumativa, tem o carater e a natureza de fato extintivo"17. THEODORO Judnior, Humberto. A
preclusao no processo civil. Publicado na Revista Juridica n°® 273, p. 5.
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especificada. Deixando o réu de impugnar os fatos deduzidos pelo autor corre o
risco de perder a demanda por causa dos efeitos da confissdo presumida.

Havendo questdes de fato que merecam mais esclarecimentos, o juiz pode
determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las em
audiéncia de instrucdo e julgamento. Neste caso, ele fixara os pontos controvertidos.
Assim, o juiz vai reduzindo complexidades (LUHMANN, 2009) e depurando as fases
processuais de atividades superadas ou inuteis a formacéo de seu convencimento,
como tipico observador sistémico. Quando intimadas para a audiéncia, as partes sao
advertidas de que o0 ndo comparecimento ou a recusa a depor tem severa
consequéncia processual: os fatos contra ela alegados se presumirdo confessados.
Note-se aqui um importante marcador dedntico que prevé a acao esperada (dever-
ser) e a consequéncia imposta (sancéo).

Outro marcador deéntico digno de nota impde o dever de colaboracdo a parte
interrogada. Deixando injustificadamente de responder ao que |he for preguntado, ou
empregar evasivas, 0 juiz declarard por sentenca se houve recusa de depor,
aplicando-lhe os efeitos da confissdo presumida. Antes de aplicar a sancao
processual, devera analisar o fato juntamente com as demais circunstancias e
elementos de prova existente nos autos, o que a doutrina especializada chama de
conjunto probatério.

Através do depoimento oral das partes, 0 juiz procura reconstituir aspectos
importantes e circunstanciais dos fatos articulados por elas. Neste sentido, o codigo
de processo utiliza o seguinte marcador dedntico: ndo poder servir-se de escritos
adrede preparados, permitida tdo somente a consulta a notas breves, visando
complementar os esclarecimentos. Resguardando a intimidade das partes e o
principio de que ninguém € obrigado a fazer prova contra si mesmo, estdo elas
desobrigadas de depor sobre fatos criminosos ou torpes que lhes forem imputados
ou a cujo respeito, por estado ou profissdo, devam guardar sigilo. Considerando a
especificidade das relacdes familiares, esta isencdo ndo se aplica em casos de
acOes de filiacdo, desquite e anulacado de casamento.

A respeito dos fatos alegados em juizo, prescreve o legislador a confissao
real ou ficta. Ocorre confissao quanto a parte admite a verdade de um fato, contrario
ao seu interesse e favoravel ao adversario, podendo ser judicial ou extrajudicial. A
confissdo judicial pode ser espontanea ou provocada. No primeiro caso, lavra-se

termo nos autos; e no segundo caso, o depoimento pessoal sera transcrito em termo
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circunstanciado, lido e assinado pelo depoente. Quando a confissdo espontanea for
realizada por mandatario, exige-se dele poderes especiais para confessar. A
confissdo judicial provoca efeitos somente contra o confitente. Direitos ha que néo
podem ser objeto de confissdo, em razdo de sua indisponibilidade juridica. A
confissdo extrajudicial tem a mesma eficacia probatéria da judicial, desde que feita
por escrito a parte ou a quem a represente. Na maioria das vezes, a confissdo é
indivisivel, ndo podendo a parte aceitar topico que a beneficie e rejeitar no que |Ihe
for desfavoravel. Havendo fatos novos alegados, podera ser cindida, desde que tais
fatos sejam suscetiveis de constituir fundamento de defesa. A confissdo, como se
percebe, encurta o0 percurso discursivo, uma vez que encerra a duvida sobre 0s
fatos alegados na acéo.

Na trajetoria discursiva existente no processo, podem ocorrer alegacdes
fundamentadas em documentos falsos. Neste caso, existe a possibilidade de
arguicao de falsidade, instaurando-se um procedimento para sua apuracéo. A parte
contra quem foi produzido o documento tem o 6nus de instaura-lo. Para esclarecer
os fatos, o juiz podera ordenar o exame pericial. Concordando a parte em retirar o
documento impugnado por falsidade, o juiz podera dispensar a pericia, desde que
com isto concorde a parte contraria. O incidente de falsidade provoca a suspensao
do procedimento até que a questdo incidental seja resolvida. Através de sentenca, o
juiz declarara a falsidade ou ndo do documento impugnado.

A estrutura narrativa no processo prevé ainda a producdo da prova

testemunhal* como meio de se chegar ao esclarecimento dos fatos articulados em

14 Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso. O juiz
indeferira a inquiricdo de testemunhas sobre fatos: | - ja provados por documento ou confissdo da
parte; Il - que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados. Art. 401. A prova
exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o décuplo do maior
salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados. Art. 402. Qualquer que seja o
valor do contrato, é admissivel a prova testemunhal, quando: | - houver comeco de prova por escrito,
reputando-se tal o documento emanado da parte contra quem se pretende utilizar o documento como
prova; Il - o credor ndo pode ou ndo podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita da
obrigacéo, em casos como o de parentesco, depdsito necessario ou hospedagem em hotel. Art. 403.
As normas estabelecidas nos dois artigos antecedentes aplicam-se ao pagamento e a remissédo da
divida. Art. 404. E licito a parte inocente provar com testemunhas: | - nos contratos simulados, a
divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada; Il - nos contratos em geral, os vicios do
consentimento. Art. 405. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes,
impedidas ou suspeitas. (Redacdo dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973) § 1o Sé&o incapazes:
(Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) | - o interdito por deméncia; (Redagdo dada pela Lei
n® 5.925, de 1°.10.1973) Il - o que, acometido por enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo em
gue ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los; ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta habilitado
a transmitir as percepg¢des; (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) Illl - o menor de 16
(dezesseis) anos; (Incluido pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973) IV - 0 cego e o surdo, quando a ciéncia
do fato depender dos sentidos que lhes faltam. (Incluido pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) § 20 Sé&o
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juizo. Para a coleta do depoimento das testemunhas, o legislador estabelece outro
marcador dedntico, elencando aqueles que podem depor, excepcionando o0s
incapazes, as pessoas impedidas ou suspeitas. Consideracdes psicolégicas e
morais fundamentam as restricbes de impedimento e suspeicdo das testemunhas.
Aquelas que podem depor sdo desobrigadas em casos de fatos que Ihes acarretem
grave dano, ao seu cdnjuge e aos seus parentes, ou a cujo respeito, por estado ou
profissdo, devam guardar sigilo.

As interacOes discursivas que estamos observando ocorrem em varias
dindmicas que se sucedem no tempo: peticdo inicial, contestacdo e sentenca. Na
audiéncia, por exemplo, o juiz exerce o poder de policia, mantendo a ordem e o
decoro, ordenando a retirada dagueles que se comportarem de modo inconveniente,
até mesmo com forca policial se necessario for. Como autoridade dedntica, ele dirige
os trabalhos, coletando as provas pessoalmente, exortando os advogados e 0 6rgao
do Ministério Publico para que discutam as causa com elevacdo e urbanidade.
Durante os depoimentos das partes, ndo se pode intervir ou apartear, salvo
mediante licenca judicial. Exercendo seu poder de dire¢cdo no processo, ele fixa os
pontos controvertidos sobre os quais incidira a instrucdo probatoria, delimitando
objetivamente o percurso discursivo a seguir. Primeiro, ele colhe o depoimento do
autor e do réu, ficando por ultimo o depoimento das testemunhas e o0s
esclarecimentos do perito. Ao final da audiéncia, o juiz concede a palavra aos
advogados das partes, bem como ao 6rgdo do Ministério Publico, para suas razbes

orais. Se a causa envolver questdes complexas de fato ou de direito, as razdes orais

impedidos: (Redacéo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) | - o cdnjuge, bem como o ascendente e
o descendente em qualquer grau, ou colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanglinidade ou afinidade, salvo se o0 exigir o interesse publico, ou, tratando-se de causa relativa
ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova, que 0 juiz repute necessaria ao
julgamento do mérito; (Redacdo dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973) Il - o que é parte na causa;
(Incluido pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) Ill - o que intervém em nome de uma parte, como o tutor
na causa do menor, o representante legal da pessoa juridica, o juiz, 0 advogado e outros, que
assistam ou tenham assistido as partes. (Incluido pela Lei n°® 5.925, de 1°.10.1973) § 30 Séo
suspeitos: (Redacdo dada pela Lei n°® 5.925, de 1°.10.1973) | - o condenado por crime de falso
testemunho, havendo transitado em julgado a sentenca; (Redagcdo dada pela Lei n® 5.925, de
1°.10.1973) Il - 0 que, por seus costumes, nao for digno de fé; (Redacédo dada pela Lei n° 5.925, de
1°.10.1973) Il - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo intimo; (Redacdo dada pela Lei n° 5.925,
de 1°.10.1973) IV - 0 que tiver interesse no litigio. (Redacao dada pela Lei n° 5.925, de 1°.10.1973). §
40 Sendo estritamente necessario, 0 juiz ouvira testemunhas impedidas ou suspeitas; mas 0s seus
depoimentos seréo prestados independentemente de compromisso (art. 415) e o juiz lhes atribuira o
valor que possam merecer. (Redacédo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973) Art. 406. A testemunha
nao é obrigada a depor de fatos: | - que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu cdnjuge e aos
seus parentes consangiineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; Il - a cujo
respeito, por estado ou profisséo, deva guardar sigilo.

71



CAPITULO IV

podem ser substituidas por memoriais escritos. Ao final do prazo concedido, 0 juiz
proferira a sentenca.

A sentenca € o ultimo ato discursivo no processo, uma vez que nao estamos
considerando o desenvolvimento da relacdo processual nos casos em Sao
interpostos recursos para a instancia superior. Como estrutura narrativa, ela
apresenta requisitos essenciais: relatério, fundamentacao e dispositivo. Em cada um
deles o juiz vai descrevendo sua percepcao sobre as questdes apresentadas pelos
litigantes, analisando primeiro as questdes processuais e depois as questbes de
mérito. Descreve as principais ocorréncias no decorrer do procedimento, expde as
razdes de seu convencimento juridicamente fundamentado e decide a causa,
guando acolhe ou rejeita, no todo em ou parte, o pedido formulado pelo autor.

Sentenca € um ato de autoridade que se legitima desde que observados os
marcadores debnticos estabelecidos pelo legislador. Zelando pela ética do discurso
judicial contido na sentenca, o codigo proibe que o juiz emita julgamento a favor do
autor de natureza diversa da pedida; ou condene o réu em quantidade superior ou
em objeto diverso do que |Ihe foi demandado. Em caso de obrigacéo de fazer ou ndo
fazer, o juiz pode conceder tutela especifica da obrigacdo ou determinar
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao seu adimplemento.
Havendo fundamento relevante da demanda e justificado receio de ineficacia do
provimento final, ele poderd conceder liminar visando alcancar a finalidade
pretendida pela parte requerente. Assim, fixara prazo razoavel para cumprimento de
suar ordem, impondo multa didria para constranger a parte intimada ao
cumprimento.

Reforcando a observacdo de que o percurso discursivo encerra-se com a
sentenca, o juiz ndo pode alterar o seu teor, salvo para corrigir inexatiddes materiais
ou retificar erros de céalculo. Podera ainda alterar o texto quando a parte opuser
embargos de declaracéo. Trata-se de um recurso destinado ao proprio juiz em casos
de contradi¢cdo, obscuridade ou omissédo na deciséo proferida. Tais esclarecimentos
e complementacdes sdo necessarios em face das repercussdes que a sentenca
provoca na vida das pessoas envolvidas na lide. Assim sendo, mais do que um ato
de inteligéncia ela deve ser inteligivel e justificavel.

A Sentenca como ato discursivo produz coisa julgada material. Neste caso,
ela adquire forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas. A coisa julgada

impede que o juiz decida novamente as questbes ja apreciadas, relativas a mesma
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lide. No entanto, ndo é absoluta, podendo ser questionada quando os marcadores
debnticos do processo ndo forem obedecidos pelo juiz, seja em caso de erro de
procedimento, seja em caso de erro de julgamento. Havendo erros desta espécie
e/ou nulidades absolutas no procedimento os inconformados e/ou prejudicados
podem ingressar com recurso ou agao rescisorial®.

Até aqui, expomos 0 percurso narrativo no direito processual, observando
marcadores dednticos que estabelecem os limites dos atos de fala das partes,
advogados e juiz. A logica discursiva prescrita pelo legislador tem como propdsito
estabelecer relagOes transparentes e colaborativas entre 0s sujeitos processuais.
Desta forma, o dissenso existente entre elas é narrado conforme calculos
estratégicos que, por si s6, ndo inquinam a premissa ética informadora do discurso
processual. O processo, como meétodo estatal de solucdo de controvérsias, resulta
de um consenso social como marco civilizatério: as divergéncias devem ser
resolvidas pela via dialdgica, superando a vindita privada. Através dele, as partes
podem solucionar suas divergéncias diretamente, mediacdo e conciliacdo, ou
indiretamente através da intermediacdo judicial. Em todos os casos, a logica
sistémica muito a gosto dos tribunais brasileiros tende a ser mitigada pela
participacdo ética das partes e juizes no desenvolvimento da relagdo processual,

emancipando a pessoa humana em sua dignidade existencial.

15 Art. 496. S&o cabiveis os seguintes recursos: (Redacdo dada pela Lei n® 8.038, de 25.5.1990) | -
apelacéao; Il - agravo; (Redacgdo dada pela Lei n°® 8.950, de 13.12.1994) Ill - embargos infringentes; IV
- embargos de declaracao; V - recurso ordinario; VI - recurso especial; (Incluido pela Lei n° 8.038, de
25.5.1990) VIl - recurso extraordinario; (Incluido pela Lei n° 8.038, de 25.5.1990) VIII - embargos de
divergéncia em recurso especial e em recurso extraordinario. (Incluido pela Lei n® 8.950, de
13.12.1994) Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se
verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrupcdo do juiz; Il - proferida por juiz
impedido ou absolutamente incompetente; Il - resultar de dolo da parte vvencedora em detrimento da
parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V -
violar literal disposicéo de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou seja provada na propria agdo rescisoria; VIl - depois da sentenca, o autor obtiver
documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nado pdde fazer uso, capaz, por si s@, de Ihe
assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para invalidar confisséo, desisténcia
ou transacdo, em que se baseou a sentenca; IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa; § 1o Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando
considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido. § 20 E indispensavel, num como noutro caso,
que nao tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato. Art. 486. Os atos
judiciais, que ndo dependem de sentenca, ou em que esta for meramente homologatéria, podem ser
rescindidos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil.
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CONCLUSAO

Analisando a estrutura discursiva no Cadigo de Processo Civil, procuramos
identificar marcadores debnticos que orientam a conduta ética dos sujeitos
processuais. As partes apresentam suas pretensdes em contraditério, produzindo
discursos estratégicos, visando o éxito na demanda. Em que pese a racionalidade
estratégica desenvolvida pelos litigantes, é possivel defender a tese em favor da
ética do discurso no desenvolvimento de uma relacdo processual emancipadora.

Em razéo disto, fizemos uma detalhada busca destes marcadores dednticos.
Eles revelaram que por trds do sistema processual operacionalmente fechado, no
gual o juiz reduz complexidades como observador sistémico, existe uma pauta ética
a exigir dos sujeitos processuais condutas sinceras e colaborativas.

As pretensdes de verdade do autor e do réu geram versdes dos fatos
(VOESE, 2011), exigindo do juiz capacidade discursiva e dupla autoridade:
epistémica e debntica. O conhecimento juridico do magistrado, aliado a sua conduta
imparcial, tende a legitimar sua decisdo fundamentada no convencimento motivado,
construido através de procedimento em contraditorio.

Uma visdo mais humana da relagdo processual leva-nos a considerar a
interacdo discursiva no processo como elemento fundamental para uma guinada
linguistica no estudo e na prética do direito. Por esta razdo, o Cédigo de Processo
Civil que entrara em vigor em 2016, como novo paradigma atitudinal, valoriza a
linguagem processual simplificada e a ética discursiva como ferramenta essencial
para a solucdo justa das demandas. A formalidade processual cede espaco para o
exame do mérito, razdo Ultima das expectativas cognitivas das dos cidaddos em
geral. Um Cddigo de Processo Civil mais discursivo parece confirmar a hipotese aqui

sustentada: menos formalidade e mais interag&o discursiva.
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CAPITULO V

PROCESSO E LINGUAGEM: A INSTRUMENTALIDADE DO TEXTO
PROCESSUAL

José Antonio Callegari

Marcelo Pereira de Mello

INTRODUCAO

Este trabalho tem como tema o direito e a linguagem. Nele, investigamos o
processo como texto, supondo uma unidade discursiva que se forma em situacao
real de fala. Em contato com linguistas, sociologos, antropdlogos, juristas e filésofos,
observamos o crescente interesse pela analise do discurso, pela analise textual e
pela pragmética em situacdes reais de fala. Através da andlise processual, portanto,
tentaremos revelar o processo como texto, considerando as interacfes sintaticas,
semanticas e pragmaticas em seu percurso discursivo.

Desenvolvemos a pesquisa no Programa de P6s-Graduagdo em Sociologia e
Direito da Universidade Federal Fluminense. Neste ambiente interdisciplinar
propusemos uma leitura menos dogmética do processo, percebendo os atos de fala
na jurisdicdo e seu encadeamento discursivo. Entretanto, nossa leitura nao
descartou a importante funcdo da hermenéutica e dogmatica juridica. Ao contrario,
supds uma articulacdo complementar entre elas. Como veremos, a estrutura
discursiva do processo (sintaxe e semantica) soma-se a dindmica dos atos de fala
na jurisdicao (pragmatica), formando a unidade textual hipotetizada.

Registre-se que uma pesquisa interdisciplinar requer um esforgo e tanto. A
interface  com outras disciplinas demanda certa abertura cognitiva, além de
humildade intelectual do observador. A pesquisa interdisciplinar é desafiadora.
Coloca-nos em contradicdo com paradigmas que se camuflam em feudos
epistemologicos, funcionando como obstaculos da ciéncia (BACHELARD, 1996). A
superacao de paradigmas revelada por Kuhn (2013) encontra terreno fértil nesta

area de pesquisa, ndo por acaso uma das que mais cresce na CAPES:

Os desafios da ciéncia e da tecnologia contemporaneas exigem, cada dia
mais, um dialogo constante e profundo com os campos do saber. A hiper-
especializacdo, que tanto mistério desvendou ao longo do século que
termina, precisard, no século que se inicia, ser compensada por esforcos de
integrar os conhecimentos conquistados. O nosso mundo complexo e
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interigado apresenta inmeros problemas também complexos e
interigados. Tanto a Ciéncia quanto a Sociedade reclamam uma
compreensdo e intervencdo integradas. A perspectiva e préatica
interdisciplinares ja se tornaram uma condicdo sine qua non do avancgo da
Ciéncia nacional, sendo necesséaria ndo s6 para otimizar recursos, mas,
especialmente, para potencializar a capacidade explicativa dessa Ciéncia,
hoje compartimentada. E urgente encontrar estratégias que permitam a
colaboracdo em éreas afins. (PHILIPPI, Jr. Arlindo; SILVA Neto, Antonio J.
2010, pg. XI).

Por vezes, superar paradigmas obsoletos, camuflados em setores
disciplinares ou feudos epistemoldgicos, incomoda. Retira-nos da zona de conforto.
Lanca-nos no terreno da duvida, da incerteza e do medo. Um paradoxo. Aquele que
se lanca para fora de seus dominios dogmaticos ja sentiu na pele o desconforto que
a um tempo angustia e a outro instiga.

No PPGSD?, somos desafiados constantemente a enfrentar nosso senso
comum profissional (BECKER, 2007). Isto porque ele nos aprisiona com forca
gravitacional. Dificulta a emancipacao epistemologica do pesquisador. Ao longo do
curso, temos contato com diversas abordagens metodolégicas e uma profusédo de
teorias criticas. Desenvolve-se um comovente e intenso trabalho coletivo,
colaborativo, participativo e solidario. Muitas das vezes ultrapassamos o limite das
horas aulas, permanecemos na faculdade discutindo os temas ainda néo esgotados.
A interdisciplinaridade vai sendo construida com atos de fala e intersubjetividade,
calor humanao.

Nesse ambiente interdisciplinar, percebemos lacunas no estudo dogmatico do
processo. Notamos a insuficiéncia de uma abordagem estritamente processual para
compreender a cadeia discursiva que se apresenta viva diante dos olhos. A vida
pulsa nos autos do processo. No entanto, resta capturada por um tipo de reducgéo
semantica dos atos de fala, quando os fatos narrados pelas partes, testemunhas e
informantes, por exemplo, sdo reduzidos a escrita. A burocratiza¢do tecnolégica do
processo reduz a vida a um mero jogo de linguagem (WITTGENSTEIN, 2000) em
jaulas de ferro weberianas. O processo torna-se um fim em si mesmo; e 0 acesso a
justica, como direito, trasmuda-se internamente em problema sistémico. Neste
dilema, o sistema de justica adota uma racionalidade de meios e fins, em face das
contingéncias orcamentarias. Vai produzindo estatisticas e calculos ascéticos cujo

propdsito é salvar o sistema, fazendo mais com menos.

! Programa de Pds-Graduagao em Sociologia e Direito (Universidade Federal Fluminense).
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Num cenario kafkiano, renovamos o interesse na capacidade discursiva das
pessoas. Revelar o processo como uma unidade comunicativa, integrando aspectos
sintaticos, semanticos e pragmaticos. Compreender 0 processo Como espaco
discursivo, eis a relevancia da pesquisa.

Para desenvolver o estudo, partimos de algumas observacdes criticas. O
processo burocréatico tende a gerar desencanto e ressentimentos. Em razao disto,
ouvimos com frequéncia que o trabalho judiciario € como enxugar gelo, uma vez que
os esforcos despendidos nem sempre alcancam os resultados esperados pelas
partes e demais actantes processuais. A demanda crescente suplanta a capacidade
de atendimento. O processo-garantia transforma-se em problema sistémico. A
compressao do tempo, a reducdo de fases procedimentais, novos institutos, nada
parece frear a litigiosidade crescente e o desencanto provocado nas partes,
advogados, juizes, servidores, defensores, promotores, enfim em todos que atuam
nos ambientes judiciarios. O desanimo toma conta. J& na época das minirreformas
do Cddigo de Processo Civil, Humberto Theodoro Jr. (2006) questionava a
estratégia do legislador que desfigurava a légica sistematizada do Cdédigo, sem
alcancar a simplificacao e a celeridade prometidas.

No momento em que se altera o Cddigo de Processo Civil, estudos sobre a
performance comunicativa dos sujeitos processuais mostram-se oportunos e
relevantes. O novo CPC, aparentemente, coloca em primeiro plano a capacidade
discursiva das partes?. No plano normativo, constrdi-se uma nova ética do discurso,
através de marcadores debnticos inovadores. No plano discursivo, abre-se a
oportunidade para novos significados da atividade jurisdicional, informada por
normas fundamentais de matriz constitucional. O momento exige, pois, novas
abordagens sobre as interagdes sociais em juizo, diante da crescente litigiosidade
individual e coletiva, do estado de anomia denunciado diariamente na imprensa,
doutrina e jurisprudéncia.

A crise judiciaria reflete e produz perplexidades, injusticas e agravamento da
conflitualidade. Diante do novo paradigma processual, mostra-se viavel o exame da
estrutura discursiva do processo, propondo-se um estudo menos dogmatico, que se
ndo abandona sua dimensé&o instrumental a ela acrescenta a dimenséo discursiva,

no que podemos chamar de instrumentalidade discursiva do processo.

2 Nas palavras do Presidente do Senado, José Sarney.
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O TEXTO PROCESSUAL

Propomos analisar o processo como texto3, questionando a relacdo do jurista

3 Neste sentido, apresentamos um excerto de nossa tese de doutorado em fase de concluséo:
Imaginemos o processo como um macro enunciado. Nao se trata de uma unidade monolitica. Ele
ganha textualidade a medida que os atos processuais séo praticados. Cada ato praticado integra uma
unidade discursiva, e cada unidade comunica-se com a seguinte até a extingao do processo. Forma-
se progressivamente uma cadeia discursiva, na qual cada ato processual forma um elo da corrente. A
juncdo progressiva de cada ato estrutura a coesédo e a coeréncia do texto processual. A cadeia
discursiva vai se formando segundo a ordem estabelecida na gramética processual. Os atos
processuais sdo praticados em momentos distintos, conforme a natureza juridica de cada um deles,
ou conforme o género do discurso praticado. A peticdo inicial e a contestacdo, por exemplo,
compdem a fase postulatéria, enquanto as provas estdo na fase instrutdria e a sentenca encerra a
fase deciséria. Cada uma delas atua como um frame processual bem definido. Desse modo,
percebemos o sentido textual do processo quando fazemos a integracdo sintatica, semantica e
pragmatica dos atos processuais. O texto processual é uma ordenacéo de géneros discursivos, cada
um deles contendo tépicos narrativos e argumentativos proprios: peticdo inicial, contestacéo,
sentenga e tantos outros atos intermediarios. A este respeito, os linguistas dedicam sérios estudos.
Analisam os discursos com rigor e profundidade. Separam as pecas processuais em géneros e
dissecam os seus elementos sintaticos, semanticos e pragmaticos. Extrapolam os limites normativos
das gramaticas. Avancam cada vez mais na compreensdo interdisciplinar da linguagem juridica.
Extraem dos discursos processuais a densidade da comunicacdo humana. Apresentam-nos a vida
gue pulsa nos processos. Evocam a responsabilidade enunciativa dos juristas, como construtores de
uma ordem social democratica, justa, acessivel, coerente, mais humana. O assunto requer um
paréntesis. Foram os trabalhos dos linguistas, antropélogos, juristas, fildsofos e dos sociélogos que
nos levaram a compreender a dimensé&o textual do processo. Perceber que o trabalho do jurista é
mais do que interpretar normas. O jurista € um produtor textual. Produz um texto socialmente
relevante, pois impacta a vida das pessoas. Enquanto uma lei pode ser revogada, uma sentenca
transitada em julgado qualifica-se por sua imutabilidade. Algo que merece consideracao, ampliando a
responsabilidade enunciativa do jurista. Ele ndo é um agente passivo diante da ordem juridica
estabelecida. Ele é antes de tudo um agente enunciador, um critico social. Aquele que propde a tese
juridica, que exercita a defesa técnica do réu, que postula pela defesa da ordem social, que resolve
as questbes apresentadas no processo. Suas atividades hermenéuticas ndo esgotam o sentido
textual do processo e as possibilidades discursivas nele contida. Ao contrario, vem de encontro ao
esforco cognitivo de compreensdo social, juridica e linguistica dos fatos sociais, quase todos
resultados da natureza linguajante do ser humano (MATURANA, 2001). Neste contexto, estudos
sobre andlise do discurso e andlise textual do processo convidam os juristas (advogados, defensores
publicos, promotores, juizes, etc.) a repensar 0 processo em sua guinada linguistica, abrindo
horizontes na prética juridica brasileira. O jurista ndo trabalha com ficcdes normativas. Em que pese a
referéncia obrigatéria ao texto legal, na fundamentagéo das pretensdes ou decisdes judiciais, o drama
juridico é antes de tudo um drama social. Talvez por esta razdo, seja 0 momento de atentarmos
seriamente para a guinada linguistica no processo. Tradicionalmente, aprendemos o direito segundo
um modelo dedutivo. Estudamos as normas juridicas, suas teorias fundamentais, memorizamos
artigos de lei, recitamos jurisprudéncia, dispendemos anos a fio nas faculdades de direito longe da
pragmatica juridica, longe dos fatos sociais. A realidade social reclama um novo olhar sobre o mundo
gue nos cerca, cada vez mais complexo, plural e contingente. Das nuvens teéricas chegamos ao
terreno arido dos dramas sociais, aqueles dramas vividos por pessoas reais, que desejam solugdes
praticas e ndo modelos tedricos, cerebrinos. A realidade produz um rico material de analise para
compreensédo dos fendmenos juridicos. O direito faz uma leitura da vida social, ndo cria a vida que
nos envolve. Portanto, deve abrir-se cada vez mais a linguagem das pessoas em suas trocas
comunicativas. Os conflitos sdo na grande maioria das vezes um produto linguistico, assim como as
solugBes aplicaveis. Neste sentido, as universidades e centros de pesquisa investem cada vez mais
em estudos empiricos do direito. A realidade concreta e os textos produzidos em conflitos reais
comp8dem o material de analise de socidlogos e linguistas ja com alguma tradicdo. Aos poucos,
notamos uma guinada pragmatica no estudo juridico. Nesse ritmo, o jurista sente a necessidade de
um estudo indutivo, abrindo-se cada vez mais a realidade que o cerca. Com esta perspectiva,
podemos analisar o texto processual em duas dimensdes. Primeiro, como um dado, um registro
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com a realidade social que o cerca. A ineficiéncia do sistema processual sugere que
algo nao vai bem. O processo, como instrumento técnico, esfria e objetiva a relacdo

entre pessoas envolvidas no seu drama particular. Neste sentido:

O direito, como tudo quanto existe, pode ser pensado. E perfeitamente
possivel e valido pensar o direito e pensar sobre o direito. Diria mesmo que
é fundamental essa postura, antes de qualquer outra. E, enquanto nos
situamos nesse espaco, O nNOSSO puro pensar nada determina,
concretamente no plano da faticidade, em termos de vida humana. O
pensar reclama, entretanto, sua objetivacdo. E o0 que é pensado como
direito deve ser objetivado, o que se da mediante a producéo de textos que
denominamos de ciéncia, doutrina ou dogmatica juridica. Conhecimento
que, no plano da regulacdo social da convivéncia humana, nenhuma
consequéncia também determina, porquanto expresso por juizos
descritivos, meras proposi¢des, organizadas como saber especializado.
(CALMON DE PASSOS, 2001, p. 2).

O direito brasileiro, como razdo normatizada, estrutura-se em codigos e leis
esparsas. Ele € pensado num contexto de disputas de poder, uma resultante
possivel de dissensos politicos e ideoldgicos. Racionalmente, o direito ndo deveria
ser imposto. A forga € o seu ultimo recurso. Em uma sociedade emancipada pelo
didlogo, pelo uso discursivo da razéao, deveriamos agir por dever e ndo somente

conforme o dever (KANT, 2007). Fosse desse modo, suas prescri¢des ndo levariam

histérico. Segundo, como discurso em construcdo. Como registro, ele é uma referéncia que projeta o
discurso seguinte. Assim, cada fase processual sucede a outra, recuperando informag¢8es no que foi
dito para o dizivel que lhe sucede. O processo, em tese, se desenvolve através de uma sequéncia
discursiva coerente. Para manter sua coeréncia, precisamos fazer leituras remissivas dos atos
praticados, projetando os discursos que seguem. Visto desse modo, 0 processo € uma unidade
discursiva, um interdiscurso entre géneros diversos (peticdo inicial, contestacdo, sentenca, etc.) que
preparam a decisao final. Para ilustrar a questao, figuemos com um exemplo préatico. Quando a parte
ingressa com um recurso em face de uma sentenca judicial, pretende modificar a deciséo que lhe foi
desfavoravel. Ao apresentar suas razdes, o0 recorrente recupera informagfes ja registradas no
processo, projetando um novo discurso para o tribunal. O tribunal, por sua vez, passa a examinar a
cadeia discursiva, retirando dos atos praticados elementos que permitam julgar a causa novamente.
Neste momento, o tribunal realiza uma leitura remissiva do processo. Deste modo, ele verifica a
coeréncia discursiva do processo, identificando erros de procedimento (sintaxe processual) ou erros
de julgamento (seméantica). A leitura remissiva é uma medida de seguranca juridica também, pois o
orgdo julgador ndo pode desviar-se dos limites estabelecidos no processo, sob pena de violar a
garantia fundamental da ampla defesa e do contraditorio. Através da leitura remissiva, percebemos
que: - O processo € um discurso em progressao. O dito prepara o dizivel que lhe sucede. - O texto
processual é composto de varios géneros discursivos: peticdo inicial, contestacdo, sentenga, etc. -
Entre os géneros discursivos ha um interdiscurso. Entre os atos processuais ha uma relagédo causal.
Para haver contestacéo, ha que se ter uma peticao inicial. A sentenca pressupde uma peticdo inicial e
uma contestacdo, salvo no caso de revelia quando o réu nao se defende no processo. - O
encadeamento das unidades discursivas comp@e o texto processual. - O texto processual estrutura-
se em trés dimensbes: sintaxe processual, semantica juridica e pragmatica juridica. Cada dimenséao
representa um momento particular da construgéo textual do processo. Na sintaxe, temos a ordem do
discurso segundo as regras processuais. Na semantica, temos a valoracdo e a significagdo dos
termos juridicos, através do uso técnico da cada um deles. Na pragmaética, temos as interagdes face
a face como ocorre em audiéncias onde sdo realizados os interrogatérios das partes, a oitiva de
testemunhas e a sustentacdo oral perante os tribunais. (CALLEGARI, 2016).
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a uma obediéncia cega, a condutas cinicas e a um disciplinamento discursivo
panéptico*. Uma razéo juridica comunicativa, de inspiracdo habermasiana, portanto,
nos levaria a performances criticas diante de sua aplicagdo em varios contextos
sociais: justica com adequacéo. A lei pode ser rigida em sua estrutura sintatica; nao
deve ser em seu uso semantico e pragmatico. Para descobrir o sentido e o alcance
da norma € preciso ir além, buscar algo que a hermenéutica normativa escapa.
Precisamos entender o texto em situagdo comunicativa, onde se praticam os atos de
fala na jurisdicdo. Algo como uma hermenéutica do fato, ou hermenéutica da

facticidade segundo Heidegger (2013). Neste sentido:

5. Essa nova concre¢do do juridico, entretanto, ainda se constitui mero
texto, impotente, por conseguinte, como os que precederam, para gerar
consequéncias materiais que traduzam efetiva interferéncia ou
determinagcédo no comportamento dos que séo destinatarios das prescricdes
contextualizadas. E isso se d& tanto a nivel macro quanto a nivel micro.
Passa a dispor o jurista, nesse momento, de um sem numero de textos, a
Constituicdo, os codigos, as leis, os decretos, os contratos e tudo mais que
nem por terem sido editados, promulgados, publicados ou formalizados
implicam necessariamente em mudangas de nivel de realidade material, no
espaco da regulacdo da conduta humana. Dessa contingéncia nem mesmo
escapam as sentencas transitadas em julgado. Tudo isso apenas em textos,
nada mais que textos.

6. Por fim, a fase dltima do processo, aquela que realmente tem relevancia
em termos de facticidade, isto €, a execug¢édo, 0 conjunto dos atos materiais
praticados sob o palio daquelas decisbes e dos quais decorrerdo efetiva
interferéncia na liberdade do patrimbnio das pessoas. A esta altura,
aterrissamos no mundo dos homens em sua mais completa concrecéo,
deslocamo-nos do plano da validade para o da facticidade. As coisas
acontecem e se diz que elas acontecem e se legitimam por forca de sua
adequacdo a legalidade. Ja ndo lidamos com textos, sim com vidas,
criaturas humanas, nossos semelhantes, sempre perplexos a se indagaram
por que alguns homens podem tanto em relagéo a outros homens, a ponto
de lhes determinarem o que devem e o que ndo devem fazer,
necessariamente. (CALMON DE PASSOS. 2001, pg. 2-3).

O autor critica profundamente a dominacéo ideoldgica através do direito.
Combatendo a viséo instrumentalista do processo e a impoténcia do texto juridico,
enquanto texto somente, sugere uma guinada linguistica. Em sua analise, separa 0s
dois momentos do processo. Primeiro, como texto, no plano da validade; depois,

como ato de execucao, no plano da facticidade, onde as coisas acontecem.

4 A hierarquia judiciaria (Supremo Tribunal Federal, Tribunais Superiores, Tribunais, Corregedorias,
Conselho Nacional de Justica, Conselhos de Justica) aliada a uma tecnologia de observacéo
eletrbnica centraliza cada vez mais o controle do trabalho judiciario. A ordem do discurso praticada no
processo é cada vez mais disciplinada e vinculante (vejam as simulas vinculantes e as decisdes com
repercussdo geral que obrigam os juizes a julgar as demandas conforme o entendimento dos
tribunais).
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Em nossa pesquisa, unificamos esses momentos. Pensamos que o mundo
dos homens nédo ocorre fora do processo. Ele se manifesta comunicativamente na
relacdo processual. Por esta razdo, trazemos a pragmatica para o centro do debate.
No processo de conhecimento®, por exemplo, atuam validade e facticidade, como se
da na fase probatéria onde se praticam diligéncias de instrucdo. Desta forma,
validade e facticidade formariam um bindbmio de dupla implicacdo atual e né&o
sucessiva no tempo. Nao haveria uma validade prévia e uma facticidade posterior na
execucao das decisdes judiciais, sob pena de se objetivar as relacbes humanas no
processo de conhecimento. Para nds, o reconhecimento do processo como texto
coloca em destaque o papel dos actantes como produtores de atos de fala,
humanizando a relagdo processual. A reducdo semantica que se da quando da
retextualizacdo da fala para a escrita (MARCUSHI, 2010), por exemplo, ndo invalida
a articulacdo necesséaria entre sintaxe, semantica e pragmatica no discurso
processual. Em razéo disto, supomos o processo como unidade discursiva. Um texto
como algo vivo (presencial) e vivido (registro histérico da vida de relagéo).

Verdade se diga que Calmon de Passos (2001) analisa o texto processual sob
a Otica dos juristas. Investiga-o como produto e ndo como processo de producéo

textual, como supomos. Neste sentido, diz:

7. Se quisermos ser fieis e coerentes com quanto afirmado
precedentemente, seremos obrigados a concluir que o direito, enquanto
produto de pensamento e deciséo (julgamento) é sempre linguagem, texto,
proposicao descritiva ou proposicao prescritiva, extremamente vulneravel e
impotente. Este, entretanto, € o material com que trabalhamos, nés, os
juristas, e representa tudo quanto se coloca no espaco de nossa percepgao
e se faz operavel por nés. Mas percebemos, por igual, que esses textos,
proposicdes e prescricdes sdo o resultado de todo um processo que 0s
precedeu e foi determinante para a definicdo de seu conteudo, o qual, em si
mesmo e enquanto texto, de nenhum poder de determinacdo se revestiu,
antes foram decisivamente determinados pelo processo de sua producéo
que, este, sim, foi preeminente e determinante. Disciplina-lo € o que se faz
imperioso para se lograr o produto desejado. (CALMON DE PASSOS, 2001,

pg. 3).

O excerto nos leva a considerar 0s aspectos sintaticos e semanticos do

processo. O processo como ramificagdo do direito seria um produto de pensamento

5 O Cadigo de Processo Civil é dividido em duas partes: geral e especial. A parte especial é dividida
em varios livros. Dentre eles, temos o processo de conhecimento. E nele que a parte autora provoca
a jurisdicdo através da peticdo inicial. Instaurado o processo, cita-se a parte ré que tem prazo para
defender-se. Segue-se uma fase de instrucdo onde sao apresentados os meios de prova. Ao final, o
juiz profere a sentenca, extinguindo o processo com ou sem resolucao do mérito.
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e decisédo, linguagem. A dimensao textual do processo torna-se mais evidente em
face do novo Codigo de Processo Civil. O novo Cdédigo sugere uma guinada
linguistica de natureza pragmatica, quando valoriza a negociacdo no processo, a
mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem®. Cria um ambiente de colaboracao
intersubjetiva entre os concernidos na relagao processual’, inserindo nele uma ética
do discurso habermasiana. Ao que parece o novo Cadigo, em sua justificacao,
representa um disciplinamento do processo como proposto por Calmon de Passos.

No entanto, a pratica judiciaria deve adequar-se aos novos tempos, pois:

N&o h& como dissociar o direito obtido como produto da organizagéo politica
da sociedade que o produz e do processo politico mediante o qual as
reducbes de complexidade se efetivam nesse primeiro momento, macro
politico e econémico. Nem para ai o processo de producao do direito, pois
ele prossegue numa segunda etapa, aquela que, a nivel micro, deve editar

8 CAPITULO V DA AUDIENCIA DE CONCILIACAO OU DE MEDIACAO Art. 334. Se a peti¢&o inicial
preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 10 O conciliador ou
mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de conciliagdo ou de mediacgéo,
observando o disposto neste Cdodigo, bem como as disposicdes da lei de organizacéo judiciaria. § 20
Podera haver mais de uma sessado destinada a conciliagdo e & mediacéo, ndo podendo exceder a 2
(dois) meses da data de realizacdo da primeira sessdo, desde que necesséarias a composicéo das
partes. 8 30 A intimacdo do autor para a audiéncia serd feita na pessoa de seu advogado. § 40 A
audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual; Il - quando n&o se admitir a autocomposicéo. § 50 O autor devera indicar, na
peticdo inicial, seu desinteresse na autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada
com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia. 8 60 Havendo litisconsorcio, o
desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes. § 70 A
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio eletrdnico, nos termos da lei. § 8o
O nédo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato
atentatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado. § 90 As
partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores publicos. § 10. A parte podera
constituir representante, por meio de procuracao especifica, com poderes para negociar e transigir. §
11. A autocomposicéo obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca. § 12. A pauta das
audiéncias de conciliacdo ou de mediacdo sera organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de
20  (vinte) minutos entre o inicio de uma e 0 inicio da  seguinte.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/13105.htm.

7 Do Saneamento e da Organizacédo do Processo Art. 357. N&do ocorrendo nenhuma das hipdteses
deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organiza¢cdo do processo: | - resolver
as questbes processuais pendentes, se houver; Il - delimitar as questBes de fato sobre as quais
recaird a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos; Il - definir a distribuicdo do
Onus da prova, observado o art. 373; IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a deciséo
do mérito; V - designar, se necessario, audiéncia de instrucdo e julgamento. § 1o Realizado o
saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de
5 (cinco) dias, findo o qual a deciséo se torna estavel. § 20 As partes podem apresentar ao juiz, para
homologacéo, delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il
e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz. § 30 Se a causa apresentar complexidade em
matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperacao com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar
ou esclarecer suas alegacoes. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm.
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a norma reguladora de um conflito precisamente delimitado em termos de
pessoas, de tempo, de lugar e de circunstancias. Também aqui, como ali,
antes de o produto condicionar o processo, € 0 processo que condiciona o
produto. E também aqui ndo podemos dissociar o produto do processo de
sua producdo, que reclama como antes, rigorosa disciplina, em todos os
seus aspectos — agentes, organizacao e procedimentos — sob pena de se
privilegiar os arbitrios dos decisores. (CALMON DE PASSOS. 2001, p. 3).

De fato, o processo é fruto de uma ideologia dominante em certa época. O
novo CPC, se ndo supera a ideologia presente no Cdodigo de 1973, ao menos

apresenta uma sincronizagdo com as normas constitucionais®. Por isso, reclama

8 CAPITULO | DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL Art. 10 O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo. Art.
20 O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes
previstas em lei. Art. 30 N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou les&o a direito. § 10 E
permitida a arbitragem, na forma da lei. § 20 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos. § 30 A conciliagao, a mediacao e outros métodos de solugcao consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. Art. 40 As partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa Art. 50 Aquele que de
gualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé. Art. 60 Todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva. Art. 70 E assegurada as partes paridade de tratamento em relac&o ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de
sancBes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. Art. 80 Ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. Art. 90 Nao se proferir4 decisdo contra uma das partes sem
gue ela seja previamente ouvida. Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela
proviséria de urgéncia; Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI; IlI -
a deciséo prevista no art. 701. Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. Art. 11. Todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade. Paragrafo unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a presenca somente
das partes, de seus advogados, de defensores publicos ou do Ministério Publico. Art. 12. Os juizes e
os tribunais dever&o obedecer a ordem cronoldgica de conclusdo para proferir sentenca ou acérdao.
§ 1o A lista de processos aptos a julgamento deverd estar permanentemente & disposicdo para
consulta publica em cartério e na rede mundial de computadores. 8 20 Estédo excluidos da regra do
caput: | - as sentencas proferidas em audiéncia, homologatérias de acordo ou de improcedéncia
liminar do pedido; Il - o julgamento de processos em bloco para aplicacao de tese juridica firmada em
julgamento de casos repetitivos; Ill - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas; IV - as decisdes proferidas com base nos arts. 485 e 932; V - 0
julgamento de embargos de declaracéo; VI - o julgamento de agravo interno; VIl - as preferéncias
legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica; VIII - 0s processos criminais, nos
orgaos jurisdicionais que tenham competéncia penal; IX - a causa que exija urgéncia no julgamento,
assim reconhecida por decisdo fundamentada. § 30 Apds elaboracéo de lista propria, respeitar-se-a a
ordem cronoldgica das conclus@es entre as preferéncias legais. 8 40 Apoés a inclusdo do processo na
lista de que trata o § 10, o requerimento formulado pela parte ndo altera a ordem cronolégica para a
decisdo, exceto quando implicar a reabertura da instrugcdo ou a conversdo do julgamento em
diligéncia. 8 50 Decidido o requerimento previsto no § 40, 0 processo retornarqd & mesma posi¢cdo em
gue anteriormente se encontrava na lista. § 60 Ocupard o primeiro lugar na lista prevista no § 10 ou,
conforme o caso, no § 30, 0 processo que: | - tiver sua sentenca ou acordao anulado, salvo quando
houver necessidade de realizacdo de diligéncia ou de complementacao da instrucao; Il - se enquadrar

85



CAPITULO V

uma nova interpretacdo e a construcdo de novos paradigmas epistemoldgicos que
atualizem a dogmatica e a pratica juridica nas universidades, nas escolas judiciais e
nas instituicbes publicas e privadas. A mudanca® em curso para se tornar efetiva,
requer muito dos juristas e dos cidadaos.

O novo paradigma processual requer um manejo esclarecido, comprometido e
ético das partes e dos profissionais do direito. Em razéo disto, abordagens juridicas
gue integrem a sintaxe, a semantica e a pragmatica processual podem transformar
praticas e culturas institucionais. A tradicional instrumentalidade técnica do processo
pode ser lida como instrumentalidade discursiva. Com isto, reforcamos nossa
hipétese de que o processo € um texto, uma unidade discursiva complexa. O
processo vivo € um texto produzido intersubjetivamente, uma construcdo polifénica
nao reduzivel a razdo burocratica. Pelo contrario, € vida em movimento, clamando
por celeridade, transparéncia, participacdo e seguranca das decisdes judiciais.
Seguranca traduzida em linguagem simples e acessivel que se utilize dos termos
técnicos quando necessario e sem prejuizo de sua fungcdo comunicativa: transmitir

s

mensagens com clareza. O processo é coisa publica, retorna ao povo como
soberano em uma ordem juridica democrética. A respeito da instrumentalidade

processual, diga-se que:

E essa evidéncia que o modismo da “instrumentalidade do processo”
camufla, ou conscientemente — perversidade ideoldgica, a ser combatida,
ou por descuido epistemolégico, o equivoco a ser corrigido. Ele parece
ignorar ou finge ignorar o conjunto de fatores que determinaram uma nova
postura para o pensar e aplicar o direito em nossos dias, como sejam a
crise da razdo instrumental, severamente posta a nu neste século, os
avancos originados pelos estudos semioldgicos, a revalorizacédo do politico,
a partir dos desencantos existenciais recolhidos pela experiéncia do
capitalismo tardio e da derrocada do socialismo real, a crise do Estado do
Bem Estar Social e, principalmente, as revolu¢cdes que tém sua raiz no
progresso técnicocientifico, acelerado depois da Segunda Guerra Mundial.
Sdo0 elas a revolugdo eletrbnica, seguida pelas revolugcdes das
comunicacdes, dos novos materiais, da biotecnologia, todas incorporando
I6gicas proprias que determinaram a hibridizacdo das varias légicas
organizativas as quais, por sua vez, influenciaram a mudanca radical
operada na ciéncia organizacional, com inevitavel repercussdo sobre o
Estado e o direito. Tudo isso denuncia a existéncia de um novo paradigma,

na hipétese do art. 1.040, inciso Il.  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm

® HA mudancas necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a
gueixas recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do Direito, ouvidas em todo pais. Na
elaboracdo deste Anteprojeto de Cdédigo de Processo Civil, essa foi uma das linhas principais de
trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua
natureza fundamental de método de resolucao de conflitos, por meio do qual se realizam valores
constitucionais. https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf.
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a pedir seja repensado o que ontem tinhamos como certeza. (CALMON DE
PASSOS. 2010, p. 4-5).

A instrumentalidade técnica, pois, transmuda-se em instrumentalidade

discursiva, projetando uma nova consciéncia operacional do processo. Assim:

10. Foi a consciéncia dessa mudanca que motivou a reflexdo juridica de
pessoas que estao se tornando referéncias em nosso tempo. Poderiamos
agrupa-las sob a denominagao de “procedimentalistas”, a falta de um nome
melhor, ou de adeptos de processualizacdo do direito. Tentaremos sintetiza-
la. Se o direito € uma das formas de emprestar sentido e significacdo ao
agir do homem, ele reclama, para sua compreensdao, ser analisado do ponto
de vista da comunicagdo humana, donde a ineliminavel dimensédo
intersubjetiva e linguistica de sua producdo. Torna-se, pois, fundamental
institucionalizar-se o que provisoriamente pode ser denominado de status
activus processualis, concebido como o reconhecimento do direito
fundamental de se participar, ativa e responsavelmente, nos procedimentos
gue objetivam produzir normas juridicas, em todos os seus niveis, bem
como na institucionalizacdo das respectivas estruturas organizativas.
(CALMON DE PASSOS, 2001, p. 4).

Pelo que ja foi dito, interessa-nos analisar o agir humano em contextos
judiciarios, na relacdo processual. Para melhor compreendé-lo no processo,
necessitamos conjugar a sintaxe processual como organizacdo do percurso
discursivo, a semantica processual como produtora de sentido, e a pragmatica como
atos de fala na jurisdicdo. Quando Calmon de Passos sugere institucionalizar o
status activus processualis, ele antecipa a sincronizagdo do processo com as
normas fundamentais de matriz constitucional, assegurando um papel ativo aqueles
gue escrevem 0 processo como texto vivo. Este novo paradigma discursivo, tomado
como unidade textual, requer profundas mudancas dogmaticas, atitudinais e
institucionais. Repensar os curriculos das universidades, das escolas judiciais e as
politicas publicas judiciarias.

Neste contexto, observamos 0 processo nado mais como instrumento de
dominacdo e sim como mecanismo de emancipagdo da pessoa humana. Um
instrumento informado pela ética do discurso, ndo desconsiderando o legitimo
exercicio de estratégias argumentativas e procedimentais, limitadas pela boa-fé
processual. O processo como sintaxe, semantica e pragmatica ndo seria um mero
jogo de linguagem (WITTGENSTEIN, 2000). Emerge como relagdo humana em sua
plenitude discursiva e interacional, mesmo que enfrente obstaculos epistemoldgicos,
resisténcias institucionais, cinismos corporativos e comodismos que impedem sua

emancipacao discursiva. Um processo dessa natureza requer uma postura madura
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dos juristas, humildade intelectual e abertura cognitiva para o mundo da vida. O
paradigma discursivo talvez seja a redencdo de um instrumento ainda mal

compreendido.

CONCLUSAO

Apresentamos algumas consideracdes sobre a producéo textual do processo.
Citando extratos do Cddigo de Processo Civil, procuramos demonstrar a guinada
linguistica em andamento. O processo como instrumento técnico vai se moldando
como um instrumento discursivo: processo dialégico.

Com isso, percebemos uma nova dindmica na relacdo processual. Interpretar
0 processo como um texto redigido em coautoria (autor, réu e juiz) amplia a nogao
de responsabilidade enunciativa dos sujeitos processuais como produtores de
sentido. A razédo discursiva pode transformar a dinamica processual, trazendo
elementos sociais e linguisticos para a pratica juridica. No texto processual
convergem expectativas de pessoas reais, seus conflitos e as possiveis solucdes
através da linguagem. Na composicdo textual do processo, podemos exercitar a
emancipacao discursiva da pessoa humana.

Se estamos preparados para agir comunicativamente na relacdo processual,

nao o sabemos. Mas, temos o dever moral de agir neste sentido.
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CAPITULO VI

ANALISE PROCESSUAL: O PROCESSO COMO OBJETO DE ESTUDO

José Antonio Callegari

Marcelo Pereira de Mello

INTRODUCAO

Investigamos o processo judicial como ato de linguagem tridimensional,
partindo da teoria realeanal, para qual o Direito é fato, valor e norma. Os dados
colhidos indicam haver estruturas tridimensionais que se complementam: autor, réu
e juiz; peticao inicial, contestacdo e sentenca; postulagéo, instru¢éo e julgamento,
etc. O processo, desse modo, vai se constituindo por atos de fala na jurisdicdo
praticados por atores sociais, tais como: autor, réu, juiz, advogados, testemunhas,
servidores, peritos, etc. Cada qual segue a ordem do discurso estabelecida
previamente pelo cddigo de processo, funcionando como gramatica juridica.

Com essa perspectiva, apresentamos algumas reflexdbes sobre a estrutura
discursiva do processo. Sua estrutura Tridimensional, organizada por uma gramatica
igualmente tridimensional (sintaxe, semantica e pragmatica), sugere haver um
campo de conhecimento a ser explorado. Talvez a hermenéutica tradicional e
normativa, que nos afasta do mundo da vida, ndo elucide o real sentido do processo
como instrumento discursivo. Em complementacdo, sugerimos uma analise
processual especifica, talvez uma hermenéutica do processo. Assim, pensamos
contribuir para uma andlise processual complementar, onde o jurista, tdo afogado
em leis, reencontre o sentido juridico através da observacdo do processo real feito
por gente de verdade. O encontro da abstracdo e a generalidade normativa com a
realidade pragméatica € um desafio que se faz urgente no Direito, assim como o
enfrentou a filosofia ao questionar a razdo pura e a razado pratica, bem como a
tensdo entre validade e facticidade. Chegou a hora de analisarmos o direito em sua
construcdo cotidiana, nos autos do processo, onde a vida é como ela €, ou deveria

Ser.

1 A Teoria Tridimensional do Direito foi concebida pelo jurista e fildsofo brasileiro Miguel Reale (1994).
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PROCESSO JUDICIAL

Para os juristas, o processo é um método de resolucéo de conflitos. Através
dele rompese a inércia do Poder Judiciario?, avocando para si a resolucéo do conflito
de interesses. Tem inicio quando uma peticéo inicial é protocoladas.

A peticao inicial provoca a jurisdicdo estatal. Por ela, a parte autora narra 0s
fatos, argumenta e apresenta o seu pedido. Nela, indica as provas visando
demonstrar os fatos alegados. Trata-se de uma peca importante, pois delimita os
rumos do processo, estabelece os limites objetivos e subjetivos do texto processual,
delimita a extensdo semantica do processo. Com base nela, o réu e o juiz examinam
os fatos, construindo suas narrativas. A propdsito, cabe ao réu alegar em sua
contestacao toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de direito com
gue impugna o pedido do autor*. O juiz, por sua vez, deve julgar a causa nos limites
da acao proposta. O julgamento esta adstrito® ao que foi pedido na acéo, sob pena
de nulidade. Percebe-se, com isto, um encadeamento discursivo que se desenvolve
segundo a ordem do discurso estabelecida na gramatica processual.

Peticdo inicial, contestacdo e sentenca formam o eixo discursivo principal do

processob. Documentam atos de fala na jurisdicdo, através das quais flui a trama

2 XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Art. 20 O processo comec¢a por
iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excec¢fes previstas em lei. Art. 30 N&o
se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a direito.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm.

3 Art. 312. Considera-se proposta a acdo quando a peticdo inicial for protocolada, todavia, a
propositura da acdo sé produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois que for
validamente citado. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/I13105.htm.

4 Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de
fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende
produzir. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.

5 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte. Art. 492. E vedado ao juiz
proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior
ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Pardgrafo Unico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relacdo
juridica condicional.

6 Existem situacGes nas quais o processo avanca sem a contestacdo do réu. Desde que observados
certos requisitos legais, a saber: Art. 249. A citacdo sera feita por meio de oficial de justica nas
hipéteses previstas neste Codigo ou em lei, ou quando frustrada a citacdo pelo correio. Art. 250. O
mandado que o oficial de justica tiver de cumprir contera: | - os nomes do autor e do citando e seus
respectivos domicilios ou residéncias; Il - a finalidade da citacdo, com todas as especificacdes
constantes da petico inicial, bem como a menc¢éo do prazo para contestar, sob pena de revelia, ou
para embargar a execucgdo; Art. 344. Se o réu ndo contestar a acéo, sera considerado Art. 345. A
revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se: | - havendo pluralidade de réus, algum deles
contestar a acdo; Il - o litigio versar sobre direitos indisponiveis; Il - a peticdo inicial ndo estiver
acompanhada de instrumento que a lei considere indispensavel a prova do ato; IV - as alegacdes de

92



CAPITULO VI

processual. Os atos de fala, assim documentados vao compondo o texto processual
em co-autoria. O texto processual, assim constituido, contém formas juridicas de

protecdo da pessoa humana, tais como:

Peticiio Contestagio Sentenca
XXXIV - sdo a todos LIV - ninguém sera privado da XXXV - a laa
assegurados, independentemente | liberdade ou de seus bens sem o devido | nio excluira da
do pagamento de taxas: processo legal; apreciagio do Poder
Judiciario  lesio ou
a) o direito de petigio LV - aos litigantes, em | @meagaadireito;
aos Poderes Piblicos em defesa | processo judicial ou admimstrativo, e
de direitos ou contra ilegalidade | aos acusados em geral sio assegurados LI - ninguém
ou abuso de poder; o contraditorio ¢ ampla defesa, com os | serd  processado nem
meios € recursos a ela inerentes; sentenciado sendo pela
autoridade competente;
LVI - sio madmissivels, no
processo, as provas obtidas por meios
tlicitos;
LVII - ninguém  sera

considerado culpado até o trinsito em
julgado de sentenca penal condenatoria;

https:/fwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Constituicao_htm

Como garantia discursiva’, o processo é mais do que um aglomerado de

fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradicdo com prova constante
dos autos. Art. 348. Se o réu nado contestar a agéo, o juiz, verificando a inocorréncia do efeito da
revelia previsto no art. 344, ordenara que o autor especifique as provas que pretenda produzir, se
ainda nao as tiver indicado. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
7 Quando falamos em garantia discursiva da pessoa humana, pensamos no efetivo e substancial
acesso a Justica: acesso dialégico. O acesso meramente formal, protocolar, burocratico, ndo cumpre
sua funcdo constitucional. A linguagem é um dos maiores atributos do ser humano. Segundo
Maturana (2001), o homem é um ser linguajante. Logo, ndo se admite um processo no qual as
pessoas atuem como figurantes em um jogo de linguagem institucional, sistémico, fechado em si
mesmo. A aparente guinada linguistica do CPC/2015 talvez permita mudancas culturais importantes,
no sentido de valorizar os atos de fala na jurisdicdo, rompendo a légica de uma dogmatica processual
cientifizante. Assim, estaremos presenciando uma guinada, partindo da instrumentalidade técnica do
processo para uma instrumentalidade discursiva. Enquanto a instrumentalidade técnica, tende a
neutralizar o papel discursivo dos atores processuais; a instrumentalidade discursiva pode emancipar
as pessoas que atuam no processo, ampliando sua responsabilidade enunciativa, valorizando
condutas éticas, além de permitir discursos em linguagem comum ao nivel discursivo dos envolvidos.
Um processo dialégico, textual, tende a mitigar estratégias formalistas em favor de préticas
discursivas substanciais, voltadas ao mérito da causa, visando uma prestacdo jurisdicional
substantiva. Um processo dialégico e democratico é aquele estabelecido em nivel cognitivo e de
fluéncia cultural comum (MELLO, 2012). A simetria discursiva que leva ao entendimento em situacao
ideal de fala (HABERMAS, 1997) requer esforco semantico e pragmatico sincero, maxime das
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pecas juridicas. O texto processual rompe os limites sistémicos®, encerrado em
operacbes logicas autorreferentes. Nele, pulsa a vida de pessoas reais,
individualizadas em sua dignidade humana. Cada processo € uma histéria de vida,
cuja dramaticidade depende do tipo de fato levado ao juiz. Assim, o drama narrado
em um processo penal é muito diferente daquele descrito em um processo
trabalhista. As histérias contadas em processos de familia revelam dramas
existenciais que nao se apresentam em causas empresariais, por exemplo.

Em seu percurso discursivo, conjugam-se duas gramaticas juridicas. Aquela
que estabelece o dever ser no mundo da vida e aquela que estabelece o dever ser
em juizo. Ambas ordenam as performances discursivas dos sujeitos de direito. No
primeiro caso, temos a Constituicdo, o Codigo Civil, o Codigo Penal, a Consolidacéo
das Leis do Trabalho, etc. Todos regulando a vida de relagéo, prevendo a conduta e
as sancgOes correspondentes. Quando surge um conflito, ndo superado por meios
alternativos (mediacéo, conciliagdo e arbitragem) os envolvidos levam suas
diferencas ao Poder Judiciario. Nesse momento, o Cadigo de Processo é acionado,
ordenando os atos de fala na jurisdicdo. No processo, as partes e o juiz elaboram
textos juridicos com base na graméatica processual, sintonizada com a gramatica
juridica correspondente®. Havendo um crime, por exemplo, os sujeitos utilizam a
Constituicdo, o Cddigo Penal e outras normas juridicas como referéncia discursiva,

ordenando os atos de fala segundo as regras procedimentais do Cédigo de

autoridades que julgam. Percebendo o desnivel comunicativo, cabe ao juiz estabelecer o nivelamento
semantico como medida de acesso a Justica substancial, dialdgica e democratica. O recurso as
decisGes surpresa, ao dominio de expressdes juridicas formularias, o hermetismo linguistico,
ofendem diretamente as garantias constitucionais da pessoa humana. N&do existe ampla defesa com
0S meios e recursos a ela inerentes, sem que se estabelecam as condi¢des de felicidade nos atos de
fala, sem que os interlocutores exercitem uma linguagem comum, utilizando os mesmos dispositivos
cognitivos e expressdes indexicais comuns (MELLO, 2012).

8 A teoria sistémica de Niklas Luhmann (2009) explica o funcionamento do sistema juridico. Podemos
dizer que a peticao inicial funciona como um input do meio externo e a sentenca do juiz um output do
sistema. Entre a peticdo inicial e a sentenca ocorrem iniUmeras operacdes internas sob as regras de
regéncia do sistema juridico. Internamente, o sistema realiza operac¢des autorreferentes, otimizada
por reducdes sucessivas de complexidades vindas do meio externo. Um exemplo. O autor narra uma
infinidade de situa¢gbes ao seu advogado. Ele, por sua vez, extrai da narrativa somente aquilo que
interessa ao sistema juridico. Depois, traduz a narrativa do autor em uma narrativa técnica, conforme
a gramética juridica aplicavel ao caso. O réu, em contraditorio, extrai dela o que interessa para a sua
defesa. O juiz, ao seu modo, reduz a narrativa do autor e do réu. Com isto, produz a narrativa final do
processo, encerrando o funcionamento sistémico para aquela relagdo processual.

% Por muito tempo, a relacdo entre as regras prescritas nos Caédigos (Civil e Penal) eram conhecidas
como normas substantivas; enquanto aos Cdédigos de Processo (Civil e Penal) eram tratados como
normas adjetivas. Esta visdo dogmaética estad superada. Mas, ha um que de verdade. Entre as normas
de conduta e as normas processuais existe uma relacdo de aproximag¢do semantica fundamental.
N&o se resolve uma questédo penal adotando-se o Processo Civil. O Processo Penal cuida dos crimes
tipificados no Cadigo Penal e outras normas penais extravagantes (prescritas em leis especificas).
Dai decorre também uma visdo instrumental do processo.
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Processo Penall®.

Note-se, pois, que 0 processo € um texto formado em um contexto social e
institucional. Assim, cada ambiente vivido pelas pessoas compde o0 cendrio das
narrativas processuais. E cada narrativa € levada ao Poder Judiciario segundo as
regras de competéncia que organizam a divisdo social do trabalho dos juizes. No
processo civil, por exemplo, quando o juiz necessita conhecer melhor o contexto da
causa, ele realiza a inspecéo judicialll, comparecendo ao local onde se encontra a
pessoa ou a coisa objeto do litigio. Com isto, ele pode verificar e interpretar melhor
os fatos narrados, determinando até mesmo a reconstituicdo deles quando
necessario.

Assim, cada juiz age nos limites de sua competéncia funcional, fixada na
Constituicdo Federal, nas Constituicbes estaduais, nos Codigos de Processo, e em
determinado contexto social e institucional previamente estabelecido. Um juiz
criminal atua no tribunal do juri, enquanto um juiz trabalhista ndo tem contato direto
com os crimes dolosos contra a vida, pois lhe falta competéncia para julgar delitos
desta natureza. Aquele que atua em vara de familia ndo tem contato direto com
guestdes falimentares, e assim por diante. Em cada ambiente h4 uma complexa
rede comunicacional, na qual os profissionais ambientados atuam com desenvoltura.
A interacdo de fatores sociais, juridicos e linguisticos repercute no texto processual,
tais como: tipo de conflito, regras juridicas aplicaveis, competéncia funcional do juiz,

pessoas envolvidas, estrutura discursiva, turnos de fala, etc.

10 O Codigo de Processo Civil permite a aplicacdo de suas regras gramaticais nos processos eleitoral,
trabalhista e administrativo, nestes casos: Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste Cddigo Ihes serdo aplicadas supletiva
e subsidiariamente. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015- 2018/2015/Lei/L13105.htm A
Consolidagdo das leis do Trabalho, igualmente permite a aplicacdo do CPC como gramética
processual supletiva: Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsidiaria
do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste
Titulo. https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm.

11 Secdo Xl Da Inspecdo Judicial Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em
qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que
interesse a decisdo da causa. Art. 482. Ao realizar a inspecao, o juiz podera ser assistido por um ou
mais peritos. Art. 483. O juiz ird ao local onde se encontre a pessoa ou a coisa quando: | - julgar
necessario para a melhor verificacao ou interpretacdo dos fatos que deva observar; Il - a coisa ndo
puder ser apresentada em juizo sem consideraveis despesas ou graves dificuldades; Il - determinar
a reconstituicdo dos fatos. Paragrafo Unico. As partes tém sempre direito a assistir a inspec¢ao,
prestando esclarecimentos e fazendo observacdes que considerem de interesse para a causa. Art.
484. Concluida a diligéncia, o juiz mandara lavrar auto circunstanciado, mencionando nele tudo
quanto for Gtil ao julgamento da causa. Paragrafo Unico. O auto podera ser instruido com desenho,
gréfico ou fotografia. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
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GRAMATICA JURIDICA

A produgéo do texto processual em contextos institucionais suscita algumas
consideracoes. Mello (2012) utilizou uma estratégia interessante para analisar a
fluéncia cultural de imigrantes na Italia. Partindo da imagem do estrangeiro de
Schutz, ele identificou um processo de aquisi¢cao de fluéncia cultural de imigrantes. A
necessidade de comunicagéao leva o imigrante, na qualidade de estrangeiro, a adotar
estratégias comunicativas eficientes. Podemos transpor a imagem para o caso do
litigante que ndo conhece o ambiente judiciario. Ele comunica-se com o réu e o juiz,
narrando os fatos, argumentando e deduzindo o seu pedido.

No momento em que se dirige ao juiz, ele se depara com um ambiente
estranho, ritualistico, com uma linguagem dificil, prazos, procedimentos, burocracia,
etc. Ao contrario do imigrante, que dispde de algum tempo de aprendizado por
tentativas de erros e acertos, a pessoa que se dirige ao Poder Judiciariol? ndo

dispbe, na maioria das vezes, de uma segunda chance!®. Uma acao mal

12 Na técnica juridica, autor e réu séo os jurisdicionados, pois submetidos a jurisdicdo como atividade
soberana do Estado. Num sentido amplo, todos somos jurisdicionados, pois estamos sujeitos a
autoridade judicial do Estado brasileiro.

13 Ao propor uma acdo judicial, o autor deve atentar para dois feitos do tempo. A prescricdo e a
preclusdo. Quando existe uma violacdo do direito subjetivo da pessoa, o sistema juridico prevé
determinados prazos para o exercicio da acdo. Ndo exercitada naquele prazo, extingue-se a protecao
juridica. Iniciado o processo, existem prazos internos deste subsistema juridico que devem ser
cumpridos. Quando nao atendidos, perde-se a oportunidade de pratica-los novamente. Existem
excecOes legais, que ndo serdo consideradas nesse estudo. Art. 293. O réu podera impugnar, em
preliminar da contestacdo, o valor atribuido a causa pelo autor, sob pena de preclusao, e o juiz
decidird a respeito, impondo, se for o caso, a complementacao das custas. Art. 1.009. Da sentenca
cabe apelacdo. § 10 As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a deciséo a seu respeito
ndo comportar agravo de instrumento, ndo séo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em
preliminar de apelacéo, eventualmente interposta contra a deciséo final, ou nas contrarrazdes. Art.
507. E vedado a parte discutir no curso do processo as questdes ja decididas a cujo respeito se
operou a preclusdo. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm Art.
206. Prescreve: 8 10 Em um ano: | - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres
destinados a consumo no préprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou dos
alimentos; Il - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, contado o
prazo: a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para
responder a acdo de indenizacdo proposta pelo terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza,
com a anuéncia do segurador; b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da
pretensédo; lll - a pretensao dos tabelides, auxiliares da justica, serventudrios judiciais, arbitros e
peritos, pela percepgcédo de emolumentos, custas e honorarios; IV - a pretensao contra os peritos, pela
avaliacdo dos bens que entraram para a formacédo do capital de sociedade anénima, contado da
publicacdo da ata da assembléia que aprovar o laudo; V - a pretenséo dos credores ndo pagos contra
0s sOcios ou acionistas e os liquidantes, contado o prazo da publicacdo da ata de encerramento da
liquidacdo da sociedade. § 20 Em dois anos, a pretenséo para haver prestacdes alimentares, a partir
da data em que se vencerem. § 30 Em trés anos: | - a pretensdo relativa a aluguéis de prédios
urbanos ou rusticos; Il - a pretensdo para receber prestacdes vencidas de rendas temporarias ou
vitalicias; 1ll - a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacfes acessorias,
pagaveis, em periodos ndo maiores de um ano, com capitalizacdo ou sem ela; IV - a pretensédo de
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encaminhada pode significar prejuizo irreparavel. Dai a necessidade da interposicao
de um profissional habilitado nas letras juridicas: o advogado!4. Trata-se de um
profissional com um acervo cognitivo suficiente para entender a estrutura sintatica
do discurso juridico e sua extensdo semantica e pragmatica. O recurso a um
advogado garante certa fluéncia discursiva no processo.

O advogado simplifica a situacdo para o seu cliente. Atua como um intérprete
das regras juridicas, ao mesmo tempo que facilita o trabalho do juiz, pois transcreve
a pretensao das partes para o discurso técnico-juridico. Conhecedor do direito, ele
estabelece situagbes ideais de falal® para uma comunicacdo eficiente entre os
atores processuais. Existem situacées nas quais a pessoa dirige-se ao juiz sem a
presenca de um advogadol®. Sdo questbes de menor complexidade juridica. Nao
afasta, contudo, os riscos de falhas comunicativas no plano sintatico e semantico.
Facamos um paréntesis. Ocorreu-nos certa ocasido ingressar com uma agao em
face de uma empresa de telefonia. Apesar de nossa formacao juridica, fomos até um
juizado especial e apresentamos a reclamacao no balcéo de atendimento. Atendeu-
nos um grupo de estagiarios de direito. Todos interessados no caso. Um deles ficou
encarregado de redigir a narrativa em forma de peti¢ao inicial. Depois de concluida a
redacao, recebemos a peca para dar entrada no protocolo. Ao ler a peticdo, notamos

erros técnicos, redacdo precéria e narrativa incompleta. Informac6es importantes

ressarcimento de enriguecimento sem causa; V - a pretensdo de reparacao civil; VI - a pretensdo de
restituicdo dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé, correndo o prazo da data em que foi
deliberada a distribuicdo; VII - a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violacdo da
lei ou do estatuto, contado o prazo: a) para os fundadores, da publicacdo dos atos constitutivos da
sociedade anbnima; b) para os administradores, ou fiscais, da apresentagéo, aos socios, do balango
referente ao exercicio em que a violacéo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembléia geral que
dela deva tomar conhecimento; c) para os liquidantes, da primeira assembléia semestral posterior a
violacdo; VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do vencimento,
ressalvadas as disposicdes de lei especial; IX - a pretenséo do beneficiario contra o segurador, e a do
terceiro prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatério. 8 40 Em quatro anos, a
pretensdo relativa a tutela, a contar da data da aprovacdo das contas. § 50 Em cinco anos: | - a
pretensdo de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular; Il - a
pretensdo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais, curadores e professores pelos
seus honorarios, contado o prazo da conclusdo dos servicos, da cessacdo dos respectivos contratos
ou mandato; Ill - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm.

14 Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacfes no exercicio da profisséo, nos limites da lei.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.

15 Ao tratar da agdo comunicativa, Habermas (1997) trata das situacdes ideais de fala propondo o
direito como meio para resolver questdes entre facticidade e validade. Os tedricos dos atos de fala,
como Austin (1990), falam das condi¢tes de felicidade de um enunciado. Quando se estabelece uma
comunicacdo eficiente entre os falantes, chega-se a essa condicédo de felicidade discursiva.

16 Art. 9° Nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente,
podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a assisténcia é obrigatéria.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm.
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narradas ao estagiaria ndo foram lancadas na peticdo inicial. Enfim, caso desse
andamento ao processo seguramente perderia a ac¢do. Elaboramos outra peca e
demos entrada no protocolo. Tivemos éxito na agao.

Em razdo de nossa formacao juridica, visualizamos o curso do processo
antes de ingressar com a ag¢do. Conhecendo a gramatica juridica, detectamos as
falhas discursivas que afetariam o0 sucesso da acdo. Corrigimos 0S erros,
escolhendo a melhor estratégia argumentativa, aprimorando a narrativa dos fatos.
Situacdo bem diferente daquele que se dirige ao Poder Judiciario sem uma
assessoria juridica. Os estagiarios ndo erraram por falha académica. Faltou-lhes a
nocéao textual do processo, coisa que se adquire com a pratica juridica ao longo dos
anos. Em termos de texto, faltou-lhe apreender com preciséo os fatos narrados para
depois transcrever o discurso leigo em discurso técnico. Isso € bem compreensivel,
em se tratando de pessoas em processo de aprendizagem. Esta é uma das
finalidades do estagio: carater pedagogico e profissional.

O fato em si evidencia a importancia de um estudo sociolinguistico do
processo. Ao jurista, ndo basta conhecer a gramética de sua profissdo. Um ensino
interdisciplinar, apurado pela visdo social e linguistica, pode ampliar sua eficiéncia
discursiva, repercutindo na seguranca juridica das partes. O fato leva-nos a pensar
no advogado ndo como um profissional juridico somente, mas como um agente

discursivo fundamental na construcao textual do processo.
HERMENEUTICA PROCESSUAL
Como vimos, 0 processo como texto supde um eixo discursivo principal, no

gual articulam-se as falas do autor, do réu e do juiz. Para os juristas, forma-se uma

relacao juridica triangular.

Juiz - sentenga

Autor - acdo Reéu — defesa
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Mas, a relagcdo discursiva ndo € tdo simples assim, linear e bem definida.
Entre as falas principais, articulam-se outras coadjuvantes. Ao eixo discursivo
principal, somam-se outros com objetivos e funcdes gramaticais variadas. Sao
discursos produzidos pelos procuradores das partes, representantes, litisconsortes?!’,
terceiros intervenientes, amicus curiael®, escrivas, chefes de secretarias, peritos,
conciliadores, mediadores, testemunhas, etc. Formam uma trama polifénica,
previamente ordenada pela gramatica processual. O juiz atua como 0 maestro da
polifonia discursiva. Ele ordena os trabalhos, dirigindo o processo com os poderes
investidos por leit®.

Em sua funcédo gramatical, o Cédigo de Processo orienta os atos de fala na
jurisdicdo. Estabelece formalidades, delimitando o tempo e o local onde eles sao
praticados. A gramatica processual divide-os em frames. Assim, podemos identificar
trés frames bem definidos: postulatdrio, instrutdrio e decisério. No primeiro, autor e
réu narram os fatos, argumentam e deduzem suas pretensdes (acusacéao e defesa).
No segundo, eles produzem as provas sob a direcdo do juiz. Visam esclarecer os
fatos narrados, formando a conviccdo do magistrado. No terceiro, 0 juiz narra as

ocorréncias do processo e decide com base no material probatério?® existente nos

17 Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou
passivamente, quando: | - entre elas houver comunhdo de direitos ou de obrigacdes relativamente a
lide; Il - entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir; Ill - ocorrer afinidade de
questdes por ponto comum de fato ou de direito.

18 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacdo. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm.

19 Art. 139. O juiz dirigirA o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo, incumbindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duragdo razoavel do processo; Il -
prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulacdes meramente
protelatérias; IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necesséarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que
tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm Art. 765 - Os Juizos e
Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢éo do processo e velardo pelo andamento rapido
das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm.

20 A respeito do exame das provas, aplica-se o principio da unidade da prova: TST - AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA AIRR 29633 29633/2002-902-02-00.5 (TST) Data de
publicacdo: 27/11/2009 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTABILIDADE SINDICAL. LIMITES
DA LIDE. NULIDADE DO ACORDAO. INOCORRENCIA. NAO PROVIMENTO. Ap6s a andlise do
conjunto fatico-probatério dos autos (principio da unidade da prova), ainda que ndo impugnado
determinado fato constitutivo do direito do autor, pode o érgdo julgador, com base em seu livre
convencimento motivado, concluir pela inviabilidade da pretensdo, conforme preceituado no artigo
131 do CPC. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
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autos. Assim, cada frame conecta-se ao seguinte, formando uma unidade discursiva
maior: o0 processo como texto. De tal modo, o processo se apresenta como unidade
comunicativa em trés dimensfes: sintaxe, semantica e pragmatica.

Como gramatica, o Cbédigo de Processo estabelece a ordem do discurso
juridico. Observando a sintaxe processual, 0s sujeitos praticam atos de fala,
conferindo sentido aos seus textos juridicos (semantica). Entre a norma gramatical e
o texto produzido ha um espaco discursivo real, onde se intercalam atos de fala e
interacOes face a face. As interacbes em audiéncias sdo um exemplo classico.
Nelas, revela-se a dimensdo pragmatica do discurso processual. Assim, sintaxe,
semantica e pragmatica integram a unidade discursiva aqui observada: o texto
processual. Desta forma, ele permite abordagens distintas, seja observando os
discursos como géneros (peticdo, contestacdo, sentenca, acorddao, depoimentos),
seja analisando o texto propriamente dito.

Quando imaginamos o processo como texto, destacamos o papel daqueles
gue integram a relacdo processual. Partes, advogados, juizes, auxiliares da justica,
atuam ora como intérpretes ora como produtores textuais. Realizam operacdes
dedutivas e indutivas constantemente. Partem dos fatos as normas e das normas
aos fatos, construindo uma complexa rede comunicativa.

A analise processual “imerge na textualidade do processo, descolando
sentidos presentes e expressos no texto, ou, mais ainda, sentidos ndo expressos,
assim como nao previstos pelo autor’ (BITTAR, 2015. Pg. 68). O processo como
texto produz uma significacdo propria, uma resultante semantica dos sentidos
produzidos por discursos das partes e do juiz. Como estamos sugerindo uma analise
tridimensional da linguagem processual (sintaxe, semantica e pragmatica), podemos

dizer:

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2167555/principio-da-unidade-da-prova TRT-22 - RECURSO
ORDINARIO RO 1050200900222003 PI 01050-2009-002-22- 00-3 (TRT-22) Data de publicagéo:
19/03/2010 Ementa: INOVACAO RECURSAL. VEDACAO. NAO CONHECIMENTO. N&o se conhece
de matéria arguida somente nas razfes recursais, por se tratar de inovacdo a lide, pratica vedada
pelo ordenamento juridico (art. 460 do CPC ). VALORACAO DA PROVA. NULIDADE DO JULGADO.
NAO CONFIGURACAO. A decisdo que analisa o conjunto probatério para, ao final, concluir pela
improcedéncia do pedido objeto da acdo, ndo se atendo a determinada prova ndo pode, por isso, ser
declarada nula, porquanto nenhuma prova serve sozinha para evidenciar a satisfacdo de um direito
ou o cumprimento de uma obrigacéo, ja que a sua valoracdo deve ser feita em confronto com os
demais elementos existentes nos autos (principio da unidade da prova). PROVA TESTEMUNHAL
INCONSISTENTE. SUPERIORIDADE DA PROVA DOCUMENTAL. HORAS EXTRAS INDEVIDAS.
Deve prevalecer a prova documental, quando a prova testemunhal é insuficiente para afasta-la.
Indevido, portanto, o pedido de condenacao em horas extras.
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2167555/principio-da-unidade-da-prova.
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No contexto das reflexbes empreendidas por meio deste texto, had que se
dizer, ademais, que se estara a considerar a triangularidade das relagbes
semidticas (semantica/ pragmatica/ sintatica) como pressuposto de
conhecimento e de referéncia de central importancia. A recorréncia a esse
espectro do problema, portanto, far-se-a constante durante todo o percurso
do texto. Se a Semidtica Juridica cabe estudar a significacéo, entdo, é claro,
desse seu espectro de investigacdo ndo cabe alhear o triangulo semidtico
(modelo formal de Morris e Carnap, inspirado em Peirce, reafirmado,
posteriormente, por Ogden & Richards), pois o triangulo semidtico
representa a totalidade do fenébmeno do sentido, seja com relacdo ao sujeito
(conceito, interpretante), seja como relagao ao referente (psicoldgico, l6gico,
fisico, metafisico), seja com relagdo ao significante (simbologia, linguagem,
sistema de representacdo). Semantica juridica, sintatica juridica e
pragmatica juridica sdo os trés grandes ramos da Semiotica Juridica, nesse
sentido. (BITTAR, 2015. Pg. 70)

No processo, as falas sdo encadeadas por uma sintaxe normativa. Como diz
Bittar (2015), a pratica juridica € um movimento continuo e quase sempre crescente
de textos juridicos. Os atos processuais discursivos sucedem uns aos outros, numa
relacdo causal e finalista. Este movimento progressivo compde a realidade textual
da juridicidade?! (BITTAR, 2015). Para ele, os discursos juridicos decorrem de
praticas sociais de sentido em universos discursivos préprios. Haveria uma relagéo
imprescindivel entre praticas sociais de sentido e discursos juridicos. Assim, textos e
praticas discursivas atuariam em permanente tensdo. Na producdo textual do
processo, entram em jogo as habilidades discursivas dos falantes, potencializadas
pelo uso de dispositivos cognitivos e fluéncia cultural adquirida (MELLO, 2012).

No processo, podemos aplicar a “ideia de discurso situacional, entendido este
como uma malha de significagbes (locucionarias e perlocucionarias” envolvida que
esta por uma circunstancialidade que a condiciona em seu entendimento e
interpretacdo (BITTAR, 2015.pg. 92). Para aplicarmos a ideia sugerida, pensemos
no seguinte. Num processo trabalhista o tema é relacdo de trabalho, regido por
normas da CLT, Constituicdo Federal, convencdes coletivas, acordos coletivos, etc.
A semantica produzida é informada por principios e interpretacdes dadas pela
dogmatica jurisprudéncia trabalhistas. A audiéncia ocorre em sala onde fica disposta
a mesa, na qual sentam-se o juiz em sua cabeceira, e as partes uma de cada lado.
O empregado e seu advogado ao lado esquerdo do juiz, e o réu e seu advogado ao
lado direito. No processo penal do Juri, a coisa muda bastante. A sintaxe vem do
Caodigo de Processo Penal, a semantica do Codigo Penal, da dogmatica penal e da

jurisprudéncia criminal. A pragmatica ocorre em uma sala de audiéncia muito

2! Bittar define a juridicidade como conjunto de préticas textuais discursivas (2015. Pg. 81).
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peculiar. O Tribunal do Juri é composto de um juiz que o preside, um promotor que
postula aplicacdo da lei, a defesa, um auditério amplo, e um conselho de sentenca
formado por 07 jurados leigos. Num caso de familia, o processo se desenvolve pelas
regras do Cddigo Civil e Constituicdo Federal, a semantica chega-lhe da doutrina e
jurisprudéncia civel e a pragmatica ocorre em salas de audiéncias mais reservadas
em razao do sigilo da causa??. Em cada situacao comunicativa podemos dizer, com
Bittar (2015), que ocorre um discurso situacional.

Arrematando:

A nocdo de circunstancialidade é fundamental para compreensdo do
fendmeno histérico que subjaz a existéncia do discurso, pois o discurso
sempre ocorre no tempo e na histéria; tal apontamento de desprende como
consequéncia relevante para uma semiética discursiva, que ndo se quer
neutra, mas sim critica das produc¢des fenoménicas de discurso. O discurso,
portanto, € sempre um discurso situacional, vivendo em constante dialética
com as condi¢des de sua producéo, com os valores e os demais importes
faticos que relevam de uma fenoménica discursiva, de um contexto de
producé@o em que se acentua o estar em discurso. (BITTAR, 2015. Pg. 92).

As interacOes discursivas formam o texto processual. Sao registradas naquilo
gue se chama autos do processo. Trata-se do registro histérico das ocorréncias
processuais: peticdes, documentos, certiddes, oficios, sentenca, etc. Nos autos do
processo, temos a documentacdo dos atos de fala na jurisdicdo. Ele revela a parte
fisica e visivel do processo?s.

O percurso gerativo do discurso, como sugerido por BITTAR (2015), leva-nos
ao texto em sua totalidade e logica organica. Ele é formado por um conjunto de
elementos reciprocamente considerados. A trama textual € plena de significados
contextualizados. Lembremos da relacdo causal entre os atos processuais, ja dito

anteriormente. Mais do que relacdo procedimental, trata-se de relacdo linguistica,

22 Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos: |
- em que o exija o interesse publico ou social; Il - que versem sobre casamento, separac¢ao de corpos,
divércio, separacdo, unido estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes; Il - em
gue constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade; IV - que versem sobre
arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada
na arbitragem seja comprovada perante o juizo. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm.

22 Em tempos de linguagem digital, temos hoje duas modalidades de processo: em papel e digital. O
processo chegou ao mundo digital e o mundo digital chegou ao processo. O processo eletrdnico é
uma realidade e sua tramitagcéo digital cresce a cada dia. O acervo de novos processos na Justica do
Trabalho, neste ano, alcancou a marca de 84%. Sem contar que 0s processos fisicos estdo sendo
digitalizados. Na pratica, assistimos a uma nova plataforma linguistica, uma semiética digital atuando
no texto processual, com novas relagbes signo-significantesignificado. Novos Iéxicos, uma nova
semantica e uma pragmatica discursiva do tipo digital, onde o watzap, email, google tradutor,
wilkpedia comp&e a situagéo discursiva.
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pois formadora da unidade discursiva que se constréi dialégica e dialeticamente. A
geracdo do texto processual combina, pois, ordem normativa (sintaxe),
intencionalidades (seméantica) e performance discursiva (pragmatica). Neste

percurso, destaca-se o papel ativo do produtor textual:

Como se pode perceber no desenvolvimento da discussdo empreendida, a
percepcao biolégica (estagio pré-cédigo) é o primeiro passo para 0 percurso
gerativo de qualquer discurso, e ja nessa fase se manifesta a criatividade
humana na formacdo do sentido, pois, antes de ser agente passivo, o ser
racional é agente ativo do processo de formacdo da significagdo. Toda
semiodtica se articula sobre um universo de experiéncia que se pode chamar
de “referente” (designatum), este que é fruto de uma interagdo do homem
com os ambientes natural, social, cultural, fisico, politico, econémico...que o
rodeiam. (BITTAR, 2015. Pg. 96).

O percurso gerativo assim imaginado opera segundo um “esquema de
funcionamento”, o que para nos seria a sintaxe processual. A textualizacdo para
Bittar (2015) opera em quatro grandes niveis: nivel referencial, nivel conceptual,
nivel da lingua natural, nivel dos textos. Em nosso caso, acrescentariamos o nivel
da linguagem processual. Facamos um esclarecimento. Quando utilizamos
linguagem processual, especializamos o termo, pois se trata de uma forma peculiar
de manifestacdo da linguagem juridica.

No entanto, nem toda linguagem juridica € processual, ao passo que a
linguagem processual é juridica. Neste caso, estamos falando do processo judicial.
Assim, uma convencao de condominio, um contrato de aluguel, um termo de entrega
de chaves, uma certiddo de imoOveis sao textos juridicos. Nao séo textos
processuais. Uma peticdo inicial, a contestacdo e a sentenca sao textos
processuais, espécies de textos juridicos. Por esta razao particular, acrescentamos
o nivel da linguagem processual, que pode ser dividida em tantas outras.
Lembremos o que nos disse Bonfim (2013) quando falou sobre a linguagem e Iéxico
proprio no tribunal do Jari. Cada rito processual, contém regras e atos de fala
proprios que diferenciam os textos processuais em razdo de sua instrumentalidade
discursiva: Codigo de Processo Penal como instrumento do Codigo Penal, Cddigo
de Processo Civil como instrumento do Cadigo Civil, etc.

A unidade textual que supomos decorre muito de perto do seguinte fendbmeno:

A textualizacdo, de fato, como manifestagcdo do discurso, pressupde a
profundidade das relacdes sensoriais, perceptivas, semiologicas, logicas... e
sua ocorréncia nada mais representa que a atualizacdo de esquemas
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narrativos. Todo texto se produz valendo-se dessas categorias
comungadas, e manifesta representagdes, percepcoes, leituras, interesses,
vontades, intengbes, pertinentes a situacdes determinadas, universos de
discurso determinados, a contextos culturais préprios, a sujeitos histdricos.
(BITTAR, 2015. Pg. 98-99).

O percurso gerativo do discurso processual permite observar sua elaboracao
textual e a unidade significativa decorrente. Perceber as etapas de textualizacdo do
processo, amplia a percepcao dos niveis linguisticos deste instrumento juridico, seja
na superficie sintatica, na profundidade semantico e nos arranjos pragmaticos. O
processo vai se formando como instrumento discursivo, uma realidade linguistica e
ndo um depodsito burocratico de discursos desconexos com a realidade circundante,
em que pese certa crenga forense no encerramento operacional do sistema, cada
dia mais questionado em face da complexa rede semantica e pragmatica que é o

mundo da vida, em seu modo analdgico e digital de viver.

CONSIDERACOES FINAIS

Vimos que o processo tem inicio com a peticao inicial, provocando as falas do
réu (contestacao) e do juiz (sentenca). De tal modo, os atos de fala sucedem-se no
tempo em uma relacdo causal. Via de regra, um ato é causa do que lhe segue. Por
esta razao, rupturas discursivas? podem gerar nulidades processuais, uma vez que
perturbam a coeréncia sintética, semantica e pragmatica do texto produzido.

Se a um tempo a ordem do discurso processual € um simbolo de dominacao
simbdlica, para trabalharmos com categorias de Foucault e Bourdieu, ela representa

uma garantia discursiva das partes e do juiz. As regras juridicas do discurso

24 O Codigo de Processo Civil admite certas rupturas discursivas, sem prejuizo da progressao textual:
revelia do réu e preclusdo para se manifestar nos autos, por exemplo. No primeiro caso, o réu nédo se
defende quando citado regularmente. No segundo caso, uma das partes deixa de praticar um ato
processual no prazo determinado. Quando previstas, segundo o principio da legalidade, estas
rupturas ou lacunas discursivas fazem parte da ordem do discurso processual. S&o casos
excepcionais cuja aplicagdo requer cuidado e ponderacdo. No caso da revelia observe-se que: Art.
344. Se o réu ndo contestar a acdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as
alegacfes de fato formuladas pelo autor. Art. 345. A revelia ndo produz o efeito mencionado no art.
344 se: | - havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agéo; Il - o litigio versar sobre
direitos indisponiveis; Il - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei
considere indispensavel a prova do ato; IV - as alegacdes de fato formuladas pelo autor forem
inverossimeis ou estiverem em contradicdo com prova constante dos autos. Art. 346. Os prazos
contra o revel que ndo tenha patrono nos autos fluirdo da data de publicagcdo do ato decisoério no
Orgéo oficial. Paragrafo Unico. O revel podera intervir no processo em qualquer fase, recebendo-o no
estado em que se encontrar. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm.
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processual conferem estabilidade e previsibilidade ao texto processual, permitindo o
controle social dos atos judiciais.

Em seu percurso discursivo, 0 processo segue uma dinamica relacional e
referencial. A peticdo inicial provoca a jurisdicdo, trazendo o réu para 0 processo,
inaugurando a relacdo processual. Com peca inicial do processo, € a primeira
referéncia discursiva do réu (contestacdo). Ambas atuam como referéncias
discursivas do juiz (sentenca).

Assim, 0 processo se desenvolve progressivamente, rumo ao provimento
final. Termina por manifestagdo judicial, através de uma sentenca, acérddo ou
homologacéo de um acordo entre as partes. Entre a peti¢do inicial e a manifestacéao
final do juiz, sucedem-se inUmeros atos discursivos: a resposta do réu, os
depoimentos, os atos dos auxiliares da justica, etc. Todos formam uma trama
textual. Deste modo, compdem uma unidade discursiva.

Ao percebermos a unidade discursiva do processo, podemos despertar
interesses no estudo menos dogmatico e burocratico dessa realidade social. Nossas
observacfes, até aqui realizadas, levam-nos a duas constatacdes. A primeira delas
indica haver duas gramaticas juridicas: a gramética juridica do mundo da vida
(Cdodigo Civil, Codigo Penal, etc.) e a gramatica juridica processual, fortemente
institucionalizada. A segunda delas indica haver dois modelos hermenéuticos em
guestdo. A hermenéutica processual, essencialmente dogmatica e normativa, e a
hermenéutica do processo, focada na realidade dos atos de fala na jurisdicao.

A tensdo entre norma e préatica social langca um desafio epistemoldgico: a
construcdo de um saber juridico a partir da realidade vivida no processo. A
construcdo de uma epistemologia do processo talvez seja o grande desafio atual.
Numa cultura afogada em leis, percebemos a realidade social enviesada,
neutralizando, quando n&o anulando, as falas e as expectativas das pessoas.
Consciente ou néo, livre ou dominado por suas ideologias, o0 mundo juridico oprime
e suprime a cidadania quando néo leva a sério os atos de fala na jurisdicdo como
manifestacdo tridimensional do direito (REALE, 1994): fato, valor e norma ou

pragmatica, semantica e sintaxe.
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PANDEMIA: A PROTECAO SOCIAL DO TRABALHADOR

José Antonio Callegari

INTRODUCAO

A crise sanitaria, decorrente da pandemia do COVID-19, trouxe ao debate
uma questao urgente: a efetividade do sistema juridico de protecdo social.

Em particular, tratemos da protecéo do social do trabalhador. Nosso recorte
leva em consideracdo o retrocesso social dos trabalhadores, a partir da Reforma
Trabalhista e agudizado no contexto da pandemia do COVID-19.

Utilizamos uma analise normativa, a partir da Constituicdo Federal. Nela
identificamos um complexo sistema de protecdo social destinado também aos
trabalhadores.

A partir dela, intuimos um conflito de interesses entre subsistemas que, no
plano normativo, complementam-se harmoniosamente. Entretanto, no plano fatico,
travam disputas por hegemonia, culminando com a prevaléncia da racionalidade
politico-econémico-financeira em detrimento de uma racionalidade existencial e
solidaria.

Ao final, convidamos o leitor a refletir sobre “as consequéncias socioculturais

do progresso técnico”, com apoio em Habermas (2014).

SISTEMA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO DO TRABALHADOR.

Em 05 de outubro de 1988, promulgou-se a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Inaugurando uma nova ordem juridica, ela concebeu um amplo
sistema normativo de protecdo social, trazendo os direitos fundamentais e sociais
dos trabalhadores ao primeiro plano do cenario constitucional. Desse modo,
constituiu-se um Estado Democratico de Direito.

Como texto bésico da ordem juridica, a Constituicdo adotou principios
fundamentais, tais como: dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

Ao delinear a estrutura normativa da Republica Federativa do Brasil, a



Constituicdo definiu certos objetivos, visando construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, bem como reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminagéao.

No auge da pandemia, quando se discute a relacdo entre prevencao,
promocao e recuperacdo da saude, com impactos na economia, importa registrar o
tratamento constitucional da questdo, a partir dos objetivos, valores e principios
constitucionais.

Assim sendo, percebe-se que, em momento algum, o legislador constituinte
originario fez prevalecer o interesse da economia sobre outros interesses
socialmente relevantes. Ao contrario, estabeleceu um sistema harmonioso de agcdes
e politicas publicas focado na liberdade, justica e na solidariedade.

Tais acOes relacionam-se diretamente com o desenvolvimento nacional.
Portanto, como sera destacado mais adiante, € supostamente inconstitucional as
teses governistas que relativizam as medidas sanitarias e de protecdo social,
utilizando argumentos como “o Brasil ndo pode parar” e a politica do “fica em casa e
a economia a gente vé depois”.

Desse modo, qualquer acdo ou omissdo dos agentes publicos, a negar o
tratamento sistematico e coordenado das questbes sanitarias e de seguridade
social, sem descuidar de medidas de protecdo da economia nacional, durante a
pandemia do COVID-19, incorre em inconstitucionalidade flagrante.

Em sentido prético, ndo basta programar um sistema de protecao social, ha
gue se garantir o exercicio dos direitos socais e individuais, visando o bem-estar da
pessoa humana, vinculados certamente com os fundamentos da economia.
Solidariedade é propoésito que existe realizagcao concreta e sistémica.

Por conseguinte, a Constituicdo foi concebida para se realizar no mundo da
vida. No entanto, sua “forca normativa” depende da “vontade de Constituicao”
(HESSE, 1991). Em outras palavras, para realizar os programas sociais da
Constituicdo devemos agir com essa vontade de Constituicdo, orientando nossas
condutas segundo uma racionalidade solidaria e existencial, programada
normativamente e exequivel na pratica.

Vencer a inércia normativa, numa sociedade tdo desigual, com rancos do



patrimonialismo e do patriarcalismo?, subjugada por uma racionalidade burocrética e
autopoiética?, é o grande desafio das pessoas com vontade de Constituicao.

Esses fatores, que disputam prevaléncia no contexto da pandemia do COVID-
19, evidenciam as disputas entre os subsistemas sociais, suas lutas por hegemonia,
e a prevaléncia até aqui da racionalidade econdmico-financeira sobre a
racionalidade solidaria e existencial.

A tensdo entre facticidade e validade, muito acentuada nesse momento,
reforca ainda mais o conceito de forca normativa da Constituicdo (HESSE, 1991),
pois ela atua sobre o ordenamento juridico, sistematizando a atuacdo harmoniosa
dos Poderes da Uniéo.

No entanto, a forga normativa n&o basta por si mesma, muito embora
contenha valores, principios e regras juridicas que organizam os Poderes da Uniao,
segundo regras juridicas de competéncias exclusivas, comuns e concorrentes.

Como toda norma juridica, a Constituicdo € concebida a partir da vontade
politica das pessoas, integradas em determinado territério soberano: povo. Essa
vontade politica contém expectativas normativas, tal como disposto no preambulo da
Constituicao brasileira.

Essa vontade politica, como fonte originaria da Constituicdo, atua no sistema
politico, produzindo o texto constitucional. Como resultante da expectativa normativa
do povo, a Constituicdo retorna ao mundo da vida como determinante das acdes
sociais e politicas, necessarias a realizacdo praticas das expectativas sociais

normatizadas. Numa palavra, a Constituicdo estabelece diretrizes fundamentais para

1 A partir de Max Weber, existem varias intepretacdes sobre o patrimonialismo. Em linhas gerais,
refere-se a um modelo de dominacao onde se misturam os interesses publico e privado, sendo, pois,
fator de desigualdade social. No patriarcalismo, h4 uma prevaléncia da atua¢do e da vontade do
homem, com reduzido espaco de atuacédo das mulheres e outros membros da sociedade, submetidos
a autoridade masculina. Pesquisas indicam que tracos de ambos estdo presentes na sociedade
brasileira, como podemos ver na distribuicdo desigual de cargos e salarios, ho mercado de trabalho,
ou, até mesmo, na representacédo politica no Congresso Nacional.

2 Autopoiese deriva do grego (autopoiesis). A origem etimolégica do vocabulo é autds (por si préprio)
e poiesis (criacdo, producdo). Seu significado literal é autoprodugdo. Os subsistemas produzem, e
reproduzem, a sua prépria organizacao circular por meio de seus proprios componentes.

Na comunicagdo luhmanniana, autopoiesis se refere a um sistema autopoiético, definido como rede
de producdo de componentes e estruturas. Como emissor da prépria comunicagdo, opera, por iSso
mesmo, de forma autorreferencial. Implica autorganizacéo: elementos produzidos no mesmo
sistema.2 Decorre da auto-organizagdo da natureza e da sua comunicagdo com o0 seu ambiente,
como se fossem células do corpo autorregenerado. 3 FEBBRAJO, Alberto, LIMA, Fernando Rister de
Sousa. Autopoiese. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de
Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coord.). Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo
Paulo:  Pontificia  Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica. pucsp.br/verbete/152/edicao-1/autopoiese.



by

a elaboracdo de politicas publicas, retornando a sociedade como imperativo de
acOes praticas.

Portanto, o texto constitucional atua no sistema politico-juridico como ordem
de acdo, um imperativo categorico do ordenamento juridico. A Constituicdo néo é
uma carta de intencdes; €, antes de tudo, uma carta de acdes, de onde partem as
diretivas para as acfes publicas que organizam a vida politica e social da nacao,
dentre as quais podemos indicar as acdes de protecdo social do trabalhador e de
promocao da economia nacional.

Retornando a Hesse (1991), a for¢ca normativa da Constituicdo necessita de
uma forte, contundente e sincera vontade de Constituicdo. Se adotarmos um ponto
de vista kantiano, ela contém um imperativo para acdes por dever e ndo somente
conforme o dever, pois a efetivacdo dos valores e principios constitucionais impera
sobre a vontade solipsista dos governantes e das estruturas autopoiéticas da
burocracia estatal.

No contexto atual da pandemia (COVID-19), assistimos a tensao real entre a
forca normativa da Constituicdo e os seguimentos politicos e sociais que negam
essa vontade de Constituicdo, obstando a realizacdo existencial da pessoa humana.
Nesse embate, submetem a racionalidade solidaria ao imperativo de uma
racionalidade econdmico-financeira, como se a promocdo da saude e da vida
comprometesse a ordem econémica.

Como resultado, assistimos a precificacdo da vida, mediante estratégias
politicas, personalissimas e autoritarias, fundamentadas no dilema entre vida X
economia. No entanto, a Constituicdo, em sua vertente normativa, coloca a
dignidade da pessoa humana, a valorizagdo social do trabalho e a livre iniciativa
como principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, unindo na mesma
equacéo juridica os fatores de promoc¢édo do bem-estar social e da produgdo, como
elementos essenciais ao progresso econémico da nacgao.

Logo, a Constituicdo estrutura um sistema de promocéo da riqgueza nacional
em compasso com a protecdo da pessoa humana. Por conseguinte, a producao, o
emprego, a saude, a seguridade e a assisténcia social integram um sistema
normativo, cujo funcionamento depende de uma visdo de Estado, muito mais ampla
e perene do que a visdo dos governantes, nos limites temporais dos seus mandatos.

Em razao disso, a promocao da dignidade da pessoa humana encontra-se

ligada diretamente com a valorizagao social do trabalho e da livre iniciativa. Podem,



contudo, integrar subsistemas normativos especificos, sem, por isso, inviabilizar o
funcionamento harmonioso do sistema constitucional.

Portanto, o acoplamento desses subsistemas decorre de uma vontade
constitucional. Essa vontade contém um imperativo categérico de promocao das
condi¢cdes de vida e da produgcédo econdmica, mediante atuacdo harmonica entre 0s
Poderes da Republica. Ao falarmos em vontade constitucional, destaquemos o papel
do individuo que atua nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, pois o
acoplamento normativo desses subsistemas constitucionais € o meio de realizacdo
das ac¢les praticas que dependem do compromisso social dos agentes investidos
nas respectivas funcdes publicas.

Importa registrar que a forca normativa, como acentuado por Hesse (1991)
nao elimina as disputas hegemaonicas entre subsistema constitucionais. A pandemia
(COVID-19), por exemplo, realgou a tensdao entre subsistemas constitucionais,
colocando em choque o pragmatismo econdmico financeiro e a protecao social dos
trabalhadores.

Analisando o mercado de trabalho na pandemia, Paula Montagner (2021)
deixou claro “a necessidade de politicas ativas de inclusado para geracao de trabalho
e renda”.

Em seu artigo, relata:

Quando a pandemia de Covid-19 alcancou o Brasil no primeiro trimestre de
2020, a economia ndo mostrava crescimento sustentavel e o mercado de
trabalho ndo estava conseguindo gerar empregos, como havia prometido a
reforma trabalhista. De fato, ja acumulava taxas de desemprego muito
elevadas e crescimento da subutiizagdo da méo-de-obra e da
informalidade. (MONTAGNER, 2021).

Seu estudo indica que ha um falso dilema entre protecéo da vida X producao
econbmica, tal como sustentado por certos agentes publicos. Os dados, por ela
analisados, revelam que o mercado de trabalho e a economia ndo viam bem,
mesmo com a reforma trabalhista de 20173, cujo proposito de flexibilizacdo e
desregulamentacdo promoveu graves retrocessos ha protecdo social do trabalhador.

O cenério, antes da Pandemia, era de precarizacdo do trabalho e de

subutilizacdo da mao-de-obra com aumento da informalidade e da pejotizacédo®.

% Lein® 13.467/2017. ) N
4 VINCULO EMPREGATICIO. PEJOTIZACAO. N&o se olvida a préatica nociva conhecida como
pejotizacdo, na qual ocorre a contratacdo formal de pessoa juridica para mascarar vinculo de



Segundo Montagner (2021), os dados observados revelaram a subutilizacao
da forca de trabalho no periodo 2012-2020, sendo agravada no contexto da
pandemia.

Seu estudo demonstra que a taxa de desocupacao alcancava 12% entre 2016
e 2019, atingindo 12,6 milhdées de pessoas.

Para Montanger (2021), o ano de 2020 intensificou a crise laboral, com
reducdo de ocupacoes, refletindo sobre a taxa de desocupacdo. A falta de
possibilidade de procurar trabalho, ou de ir & escola, em especial para as mulheres e
aposentados, agravou o cenario.

Conforme relatado, o Mercado Formal de Trabalho foi atingido em cheio. Para
contornar a situagdo, o Ministério da Economia elaborou o Programa Emergencial de
Manutencéo do Emprego e Renda, definindo um beneficio emergencial.

O programa estabeleceu medidas, tais como a reducdo da jornada de
trabalho e de salarios e a suspensdao do contrato de trabalho, prevendo a
complementacédo de renda para os empregados formais com reducao de jornada e
de salario. A suspensdo do contrato garantiu a permanéncia no emprego, como
forma de estabilidade provisoria.

Para os trabalhadores informais e desempregados, o estudo de Montagner
(2021) indicou que houve acesso a renda emergencial. Registre-se que o beneficio
originariamente oferecido pelo Governo Federal foi de R$300,00, ampliado pelo
Congresso Nacional para 05 parcelas de R$600,00 e 03 parcelas de R$300,00, até
dezembro de 2020, quando o programa foi interrompido.

Montagner (2021) demonstra que houve um intenso controle da primeira onda
da pandemia, resultando em tentativa de retorno da atividade econdmica e ao
trabalho presencial.

No entanto, como demonstrou, “o0 atraso da vacinacdo decorrente das
escolhas do governo federal, rapidamente mostrou o0 amento de casos graves e
custou a vida de centenas de milhares de brasileiros no primeiro trimestre de 2021”.

A pesquisa sinaliza que a interrup¢do do programa emergencial e do acesso
aos programas de renda minima impactou na deterioracdo das condi¢Ges de vida da

populacédo, trazendo a fome para o contexto das familias.

emprego. No conjunto, as provas existentes no processo confirmam a tese sustentada na defesa, de
gue ndo houve relacdo empregaticia entre o reclamante e a reclamada. Sentenga de piso mantida no
ponto. (TRT-2 10006061820205020264 SP, Relator: WILDNER 1ZZI PANCHERI, 32 Turma - Cadeira
3, Data de Publicacdo: 22/09/2021).



Montagner (2021) noticia que houve retomada tardia do beneficio
emergencial, sendo que “um dos motivos para adiar a tomada de a¢des mais direta
para transferir recursos para familias sem renda, esteve marcado pela aposta na
retomada das atividades econdmicas”.

O estudo serve de argumento para a tese de que a protecao social do
trabalhador integra um sistema, centrado na dignidade existencial da pessoa
humana, na valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa, tal como inscrito na
Constituicdo Federal, sem descuidar dos fundamentos da economia.

Para corroborar a tese, Montagner (2021) sugere uma relacao direta entre
protecdo social do trabalhador e promocédo da atividade produtiva. Segundo a
economista, “fica mais claro a necessidade de politicas ativas de geragdo de
trabalho e renda”. A geragdo de trabalho e renda decorre de politicas publicas,
adotadas pelo Estado, e de a¢cbes dos empreendedores.

Para tanto, destaca a necessidade de acesso consciente ao crédito:

A ampliacdo do crédito e microcrédito precisa incluir uma assessoria
financeira para que o uso dos recursos ocorra como planejado pelo micro e
pequeno empreendedor.

E necessario combinar o investimento publico em diferentes setores e
estagios tecnoldgicos, de modo a incentivar o investimento do setor privado.
Vender patrimdnio publico ndo altera esse processo. (MONTAGNER, 2021).

A analise socioecondmica de Montagner (2021) permite discorrer com mais
propriedade sobre o sistema de protecdo social do trabalhador, no plano
constitucional, integrando os interesses dos trabalhadores e da livre iniciativa
empresarial.

Por certo, a pandemia (COVID-19), impactou o setor produtivo cujos
indicadores antes da pandemia ndo eram bons. Desativacdo de empresas,
endividamento, reducdo da capacidade produtiva e concorrencial, dentre outros,
agravaram a capacidade operacional deste setor da economia.

Por outro lado, a pandemia provocou aumento da precarizagéo, formalizada
com a reforma trabalhista em 2017; ampliou o desemprego estrutural e o
adoecimento de parte significativa do contingente laboral.

Para agravar o cenario, o Governo Federal adotou pautas “negacionistas” em
relacdo as medidas de enfretamento da pandemia, tais como isolamento social,

vacinacdo e uso de mascaras, quando ndo adotou estratégias erraticas que



atrasaram gravemente medidas efic6azes de combate ao COVID-19, dentre elas a
vacinacao.

As externalidades negativas da pandemia projetam efeitos sobre o trabalho e
a livre iniciativa (empreendedorismo). Elas ndo se limitam a crise do emprego,
desemprego, informalidade ou precarizagcdo. Provocam efeitos sobre a saude do ser
humano, seja ele empregado ou empregador. O adoecimento, em razdo do COVID-
19, provoca a morte e sequelas que podem ser permanentes, agravando ainda mais
a capacidade do Sistema de Saude e de Seguridade Social.

Percebe-se, com isto, que a protecdo social do trabalhador é sistémica, tal
como observamos no texto constitucional. Por conseguinte, a simplificacdo da
questao, ao criar um falso dilema entre ficar em casa e voltar ao trabalho, dificulta a
recuperacdo da economia brasileira e da saude da populacgéo.

A leitura da Constituicdo Federal e as observacdes de Montagner (2021)
permitem concluir que a forca produtiva e laboral concentra-se nas pequenas
empresas, microempresas e nos seus empregados. Este segmento produtivo tem
grande capilaridade no territorio nacional. Na grande maioria dos municipios
brasileiros, € 0 que mais emprega e fomenta as economias locais e regionais. No
entanto, junto com os trabalhadores, apresenta uma caracteristica em comum: alto
grau de hipossuficiéncia financeira. Em razédo disto, sofrem intensamente os efeitos
negativos da pandemia do COVID-109.

Configurada a relacéo sistémica entre a valorizagdo do trabalho e da livre
iniciativa, podemos identificar os subsistemas que, atuando harmonicamente, podem

contribuir para a protecdo do trabalhador e recuperacédo da economia.

DIREITOS SOCIAIS

Voltado para a protecédo social do trabalhador, esse capitulo da Constituicao
Federal estabelece varios direitos, segundo o principio do néo retrocesso social.

Trata-se de protecdo constitucional diretamente voltada para a pessoa do
trabalhador urbano e rural, incluindo o trabalhador doméstico.

Dentre os direitos consagrados aos trabalhadores, destacam-se a educacéo,
a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, bem como assisténcia aos

desamparados.



Bastaria este paragrafo para demonstrar o falso dilema entre ficar em casa e
voltar ao trabalho, sem as condi¢Bes sanitarias suficientes para preservar a saude e
a vida do trabalhador.

Desde 1988, a Constituicdo brasileira concebeu um sistema integrado de
politicas publicas, tratando holisticamente a condi¢ao social do trabalhador.

Em tempos de pandemia do COVID-19, ndo resta duvida, sob o prisma
constitucional, de que saude, trabalho, seguranca, previdéncia social, maternidade,
infancia e assisténcia aos desamparados demandam ac¢des publicas coordenadas
entre os segmentos do Estado brasileiro.

Por estas e outras razbes, a Constituicdo Federal estabelece as
competéncias exclusivas, comuns e concorrentes dos Entes publicos.

Uma passagem breve, pelo texto constitucional, esclarece de imediato as
competéncias da Unido, dos Estados e dos Municipios e as atribuicdes do
Presidente da Republica, dos Govenadores e dos Prefeitos.

Em sentido juridico, o Presidente da Republica exerce o Poder Executivo. Em
outras palavras, ele executa as medidas de natureza administrativa, segundo um
elenco de atribuicdes previamente definidas pela Constitui¢ao.

Separando objetivamente a esfera de atuacdo dos Entes publicos (Unido,
Estados e Municipios) da esfera de atuacdo dos Poderes da Republica (Executivo,
Legislativo e Judiciario), a Constituicdo delimita as questfes afeitas as politicas
publicas de Estado e aquelas destinadas as ac¢des governamentais, legislativas e
judiciarias. Seguindo literalmente o texto constitucional, o “Poder Executivo é
exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado”. A ele,
cabe exercer privativamente a direcao superior da administracéo federal.

Ao definir competéncias, a Constituicdo reservou para a Unido as medidas de
organizagdo, manutencao e execucao da inspecao do trabalho, e, privativamente, as
medidas de interesse das populacdes indigenas, de organizacdo do sistema
nacional de emprego e condigbes para o exercicio de profissdes, além da
seguridade social.

Definiu competéncias concorrentes entre a Unido, os Estados e o0s
Municipios, para, dentre outras, cuidar da saude e assisténcia publica, de protecéo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia, meios de acesso a tecnologia, a
pesquisa e a inovacdo (vacinas, por exemplo), moradia e melhoramento das

condi¢cBes habitacionais e de saneamento basico, combater as causas da pobreza e



os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores
desfavorecidos.

Por fim, a Constituicdo elencou competéncias comuns sobre producdo e
consumo, orcamento, direito previdenciario, econémico e urbanistico, previdéncia
social, protecdo e defesa da saude, dentre outras. Logo, medidas adotadas pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, no contexto da pandemia do COVID-19,
amparadas por decisdes do Supremo Tribunal Federal, ndo implicam usurpacao de
competéncia da Unido, e muito menos cerceamento das funcdes executivas do
Presidente da Republica.

O elenco de medidas demonstra que os chefes de Poderes podem e devem
atuar para concretizar medidas relacionadas a direcdo superior das respectivas
administracoes, tipicas medidas de Governo. Mas, eles atuam também visando
concretizar as medidas tipicas de Estado, segundo as regras de competéncia
fixadas no texto constucional.

Se as medidas tipicas de Governo podem sofrer avaliagdes discricionarias do
gestor publico, as medidas tipicas de Estado, por sua vez, ndo integram sua esfera
Unica de atuacdo e discricionariedade.

Medidas de interesse da Unido demandam uma relagdo politica e juridico-
constitucional, integrando no debate a esfera publica e os Poderes da Republica.
Por esta razdo, audiéncias publicas e o devido processo legislativo constitucional,
além do controle judicial de constitucionalidade das leis e atos administrativos,
consolidam o sistema de freios e contrapesos®, formatado nas primeiras linhas da
Constituicdo Federal.

Como vimos anteriormente, no texto constitucional, o Brasil adotou o Estado
Democratico de Direito destinado a assegurar, dentre outros, o exercicio dos direitos
sociais e individuais, o bem-estar e o desenvolvimento como valores supremos de
uma sociedade fraterna e pluralista, sem preconceitos.

O Estado, assim concebido, esta fundado na harmonia social e comprometido
com a solucéo pacifica das controvérsias, na ordem interna e na internacional. Para
tanto, os Poderes da Unido devem atuar com independéncia e harmonia entre si,

afastando, dentre outros, temores de ruptura institucional ou solucdo violenta das

5 Freios e contrapesos. Segundo Montesquieu (2007), a teoria da separacdo dos poderes requer um
sistema de controle reciproco, evitando, com isso, a tirania e a arbitrariedade, recebendo o nome de
freios e contrapesos.



guestdes nacionais.

Necessario esclarecer que a independéncia organica dos poderes nao
significa desacoplamento sistémico. Cada poder esta conectado com 0s outros, em
razdo do acoplamento normativo e constitucional, segundo as regras de
competéncia e o primado dos freios e contrapesos. Numa palavra, a Constituicdo € o

elo fundamental da unidade nacional e da integridade do sistema juridico brasileiro.

ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA

A percepcao de que ha uma luta por hegemonia dentro das estruturas do
Estado, sobretudo nos Ministérios que integram o Poder Executivo, disputando
nacos do orcamento publico, muitas das vezes com objetivos eleitorais, reforca a
necessidade de encontrar na Constituicdo Federal os fundamentos da harmonia
entre os Poderes da Republica, como principio fundamental do Estado de Direito.

A partir dessa harmonia sistémica, a Constituicdo estabeleceu a ordem
econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Visando
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ela
adotou o principio da propriedade privada, a funcédo social da propriedade, a reducao
das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte.

Muito embora pareca repetitivo, a Constituicdo reafirma a cada momento o
acoplamento sistémico, conferindo integridade e coesao orgéanica aos preceitos nela
instituidos.

Com isto, demonstra a necessidade de uma interpretacdo sistemética e
teleoldgica dos valores, principios e regras que institui, visando em ultima instancia o
bem-estar social da pessoa humana e o0 progresso financeiro e econémico dos
empreendedores e da nacdo como um todo.

A busca do pleno emprego imp8e a formulacdo e a execucdo de politicas
publicas que permitam aos empresarios investir em tecnologia, capacidade produtiva
e ampliacao dos postos de trabalho.

Em tempos de pandemia, impde-se a adocdo de medidas emergenciais
voltadas para os trabalhadores, empregados e desempregados, e para as empresas
gue se encontrem, juntamente com o0s trabalhadores, em situacdo de

hipossuficiéncia financeira. Tais medidas atendem ao fundamento da ordem



econdmica fundada na valorizagdo do trabalho humano, na livre iniciativa e no
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte como proposto pela

Constitui¢ao.

DA ORDEM SOCIAL

A estrutura normativa da ordem social, por seu turno, tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica social. Divide-se em
seguridade social, saude, previdéncia e assisténcia social.

Considerando o elo entre valorizagao do trabalho e a livre iniciativa, percebe-
se que o funcionamento saudavel da econémica depende de medidas de protecao
social, pois o trabalho e a livre iniciativa integram o complexo de atividades do setor
produtivo.

A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa
dos Poderes Publicos e da Sociedade. Nesse ponto, refletimos sobre a ideia
habermasiana de cidadania participativa e racionalidade comunicativa, como
elementos essenciais para a formacédo de uma comunidade aberta de intérpretes da
Constituicdo (HESSE, 1991). Através do subsistema constitucional de seguridade
social, a Constituicdo prescreve acoes integradas destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Dentre os objetivos da seguridade social, podemos destacar: universalidade
da cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servicos as populacdes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestacao
dos beneficios e servigos e carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

A pandemia do COVID-19 acentua a necessidade de fortalecer a rede de
protecdo social, otimizando a universalidade da cobertura e do atendimento.
Atingindo as populacdes urbanas e rurais, nelas incluidas as comunidades
guilombolas e indigenas, a pandemia requer um enfrentamento que assegure a
uniformidade e a equivaléncia dos beneficios e servigos as essas populacdes.

Importante destacar a gestdo compartilhada da seguridade social, mediante
participacao dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo

nos 6rgédos colegiados.



Mais uma vez, a Constituicdo ratifica o propdsito inicial de alocar a
valorizac&o do trabalho e da livre iniciativa como fatores indissociaveis do bem-estar
social e do funcionamento saudavel da economia nacional.

Trabalhadores e empregadores atuam como sujeitos legitimos no debate, na
formulagdo, na execucdo e na gestdo dessas politicas publicas, por varios
fundamentos ja expendidos.

Logo, o tratamento das necessidades dos trabalhadores em situacdo de
pandemia ndo € um ato discricionario dos governos. Trata-se, antes de tudo, de um
direito de participacdo, pois integram a base social que fundamenta o Estado de
Direito e integram a base contributiva que financia a seguridade, através de
contribuicdes sociais, incidentes sobre a folha de salérios, a receita bruta ou
faturamento e o lucro das empresas, bem como sobre a remuneracdo do
trabalhador.

Segundo a Constituicdo Federal, a Saude figura como um direito universal e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Mais uma vez, o texto constitucional comprova que politicas sociais e
econdmicas devem ser pensadas, executadas e gerenciadas em conjunto, sem a
falsa dicotomia do “fica em casa e a economia a gente vé depois”.

Ao atribuir as politicas sociais e econdmicas como direito universal e dever do
Estado, a Constituicdo atribui status de questdo de Estado e n&do de questdo de
Governo, atraindo a atuacdo independente e harmoniosa dos Poderes da Unido,
segundo 0 mecanismo constitucional de freios e contrapesos. Por conseguinte,
politicas sociais e econdmicas dessa natureza sdo vinculantes, determinando o agir
nao discricionario dos agentes publicos.

Registre-se que a Saude é organizada como sistema unico. Ela obedece as
diretrizes de descentralizacdo, atendimento integral e participagdo da comunidade.
Note-se que os trabalhadores e os empregadores integram a comunidade, sendo,
portanto, atores legitimos para participar do Sistema Unico de Saude (SUS).
Importante destacar que a saude deve ser implementada com base no atendimento
integral e com prioridade para as atividades preventivas, que ndo se confundem com
tratamentos precoces sem validade cientifica. Dentre as medidas preventivas,

podemos destacar, com o aval cientifico ja consolidado: a higiene das maos, o0 uso



de mascaras, o isolamento social e a vacinacao.

Destaquemos a importancia do Sistema Unico de Saude (SUS) que atua
controlando e fiscalizando procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a saude; participando da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos. Além disso, executa a¢des de
vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de saude do trabalhador.
Participa também da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de
saneamento basico.

Por fim, destaquemos sua colaboracdo na protecdo do meio ambiente, nele
incluindo o meio ambiente do trabalho. Nesse caso, destacam-se as medidas
sanitarias de prevencdo do COVID-19 como o teletrabalho, a reducéo da jornada de
trabalho, o fornecimento de insumos de higienizacdo, como alcool gel, e o0 uso de
equipamentos de protecdo individual (EPI), tais como: mascaras, oOculos, luvas,
botas, roupas de protecdo em ambientes insalubres, etc.

Por fim, o subsistema da Assisténcia Social destina-se a quem dela
necessitar, independente de contribuicdo. Tem como objetivos: proteger a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; amparar as criancas e 0s
adolescentes carentes; promover a integracdo ao mercado de trabalho; a habilitacdo
e a reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua
integracdo a vida comunitaria. Por tais objetivos, percebemos, mais uma vez, a
integracdo entre trabalho, economia e protecao social.

Numa palavra, a Constituicdo, em seu tratamento sistematico, protege as
pessoas em situacdo de vulnerabilidade existencial, amparando e promovendo a
integracdo plena na vida comunitaria.

Para exemplificar, quando a Constituicdo prevé a habilitacdo e a reabilitacdo
das pessoas portadoras de deficiéncia, promovendo sua integragdo comunitaria e no
mercado de trabalho, estabelece as condi¢cbes fundamentais para o enfrentamento
da crise social que esta por vir: o tratamento das pessoas com sequelas do COVID-
19.

Ao descrevermos resumidamente o sistema constitucional de protecdo do
trabalhador, destacamos a vinculagao direta entre trabalho e livre iniciativa, protecéo
do trabalho e protecdo da economia, realcando sua importancia no contexto atual da
pandemia do COVID-109.

Nossa abordagem sistémica objetivou descrever imperativos normativos que



condicionam as acdes de Estado e as a¢gbes de Governo. Sao imperativos, cogentes
por sua natureza, escapando ao solipsismo® e a discricionariedade de gestores
publicos, cuja atuacdo esta vinculada a realizacao dos valores, principios e regras

gue integram o sistema constitucional de protecdo da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Em linhas gerais, discorremos sobre a estrutura constitucional de valorizacao
do trabalho e da livre iniciativa. ldentificamos valores, principios e regras
constitucionais que sistematizam o tratamento harmonioso das questdes afetas aos
trabalhadores e a economia.

As externalidades decorrentes da precarizacao do trabalho e do trabalhador,
positivadas através da Reforma Trabalhista, foram agravadas na pandemia do
COVID-19, com efeitos devastadores no setor produtivo (desativacéo de empresas e
aumento do desemprego). Elas evidenciaram um problema que ndo afeta somente
os trabalhadores, atinge um contingente consideravel de pequenas e médias
empresas: a hipossuficiéncia financeira.

Vimos que, ao retardar o tratamento adequado da pandemia do COVID-19, o
Estado brasileiro compromete a protecao social dos trabalhadores e das empresas.
Além disso, compromete ainda mais o orcamento publico em funcdo das
externalidades negativas que ainda estdo por vir, tais como o tratamento das
pessoas com sequelas do COVID-19, indenizagdes e pensdes previdenciarias.

Registramos que a tensdo entre os subsistemas constitucionais decorre, na
maioria das vezes, das visdes solipsistas e discricionarias de agentes publicos,
desafiando o sistema de freios e contrapesos.

A descricdo dos subsistemas de seguridade social demonstrou a forca
normativa da Constituicdo, atuando como imperativo normativo para o planejamento,
a execucdo e o gerenciamento de politicas publicas de Estado, dentre elas a

protecdo do mercado de trabalho e da economia, como elementos da mesma

6 “O sujeito solipsista no Direito age desse modo autoritario porque estd escorado em uma
institucionalidade, falando de um determinado lugar (o lugar de fala, em que quem possui o skeptron
pode falar, em uma alegoria com o que se passa ha lliada ou com a posse da concha, no livro The
Lord of Flies)...A estrutura, a intersubjetividade, enfim, essa linguagem publica constrange a todos
nés cotidianamente para evitar que saiamos por ai fazendo coisas solipsistas.” (STRECK, Lenio Luiz.
Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica da
hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento. Casa do Direito, 2017.



equacéo juridica.

Notamos que o sistema de seguridade social refuta a dicotomia entre
protecdo da pessoa humana e fomento da economia, servindo de argumento
normativo para a adocdo de politicas publicas que minimizem ou neutralizem o
protagonismo de uma racionalidade econémico e financeira sem compromisso com
a dignidade existencial da pessoa humana.

No momento em que prevalecem os discursos autoritarios, devemos realgar a
comunicacéao sistémica entre a Ordem Econdmica e Financeira, os Direitos Sociais
dos Trabalhadores e a Seguridade Social como fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Os dados e argumentos apresentados indicam que a protecdo social dos
trabalhadores depende de uma vontade de constituicio amparada no conhecimento
interdisciplinar, numa articulacdo sistémica entre norma instituida e norma
concretizada.

Com Habermas, podemos concluir:

“Perante as consequéncias socioculturais ndo planejadas do progresso
técnico, a espécie humana se vé desafiada ndo apenas a produzir seu
destino social, como também aprender a domina-lo. Mas esse desafio da
técnica ndo pode ser encarado fazendo uso unicamente da técnica. Importa
antes p6br em marcha uma discussédo politicamente eficaz que consiga
estabelecer uma relacdo, de modo racionalmente vinculante, entre o
potencial social do saber e poder técnicos com o0 nosso saber e querer
praticos”. (HABERMAS, 2014. Pg. 148).
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CAPITULO XIV

ETICA A NICOMANO: ASSUNTOS DE CONDUTA PROCESSUAL

José Antonio Callegari

INTRODUCAO

Com apoio em Levitsky e Ziblatt (2018), imagina-se a Democracia como um
jogo de futebol. Tanto nas Democracias quanto na partida de futebol, o jogo ocorre
segundo regras previamente constituidas. No estadio lotado, entram em campo 0s
jogadores, precedidos pelo juiz da partida. Dizem que o jogo € bem disputado
quando o juiz se faz ‘inotavel’, nesses casos a bola corre solta pelo gramado e a
torcida vibra. Porém, ativando-se, em demasia, o juiz irrita 0s jogadores, a torcida e
trava o jogo; e consequentemente procede mal.

Em muitos casos, 0 juiz pode estragar o jogo por falha de carater, de
formacao profissional ou por cooptacao politica.

No jogo democratico, atuam forcas inversamente democraticas, corroendo
silenciosamente suas estruturas e o espetaculo em campo, pois “a erosdo da
democracia acontece de maneira gradativa, muitas vezes em pequeninos passos’,
muitas vezes com “verniz de legalidade” (LEVITSKY, ZIBLATT, 2018, pg. 81).

Levitsky e Ziblatt (2018, pg. 81) advertem que autocratas tiram da partida
algumas estrelas do time adversario, reescrevem as regras, invertem o mando de
campo, cooptam o arbitro da partida e viram o jogo a seu favor.

Analisando democracias moribundas, os autores em foco destacam que “é
sempre bom ter os arbitros do seu lado”; que a captura dos arbitros cria um escudo
juridico, que serve como arma de opressao para 0s adversarios € como mecanismo
de impunidade para o autocrata.

Ao dominar a independéncia e a imparcialidade do juiz, os autocratas podem
controla-los a seu bel prazer, como cota do seu poder politico nos tribunais.

Mudar a composicdo das cortes € outra estratégia de colonizacdo e de
dominacdo do sistema de justica e de todas as partidas jogadas no campo
democratico.

Trazendo os arbitros para o lado do governo e anulando ou neutralizando os
demais ndo cooptados, o autocrata amplia sua blindagem juridica e prossegue

subvertendo as regras do jogo, ferindo de morte a Constituicio e o Estado
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Democrético de Direito.

Concluida a cooptacdo dos arbitros, resta atuar sobre o time adversario e
seus jogadores, seja por suborno e por corrupg¢ao, ou por oferta de cargos no
executivo, nos 6rgdos de controles e de gestdo e no Poder Judiciario. Aos que nao
forem “comprados”, resta a perseguicado direta ou indireta, o aniquilamento fisico
e/ou moral diante da opinido publica, cuja sociedade de massa consome avidamente
desinformagdes em redes sociais.

Nesse contexto degradante, pensa-se na conduta processual do juiz.

A partir da Etica a Nicbmaco, delinea-se algumas reflexdes sobre conduta e
etica processual, dialogando com Habermas e Dworkin.

E ao final, discorre-se sobre algumas consideragbes sobre as interacoes

eticas que se desenvolvem no processo judicial.

A VIRTUDE JUDICIAL

Disse Aristoteles (1968, pg. 17) que “toda arte e investigacéo, e igualmente
toda acgao e todo propésito, parecem ter em mira um bem qualquer”.

Em termos processuais, a acao do juiz tem um propésito bem definido:
garantir o acesso a justica, através do devido processo legal com ampla defesa e
contraditério.

Sem duvida, no processo afigura-se uma relacdo entre meios e fins, como
vetores a orientar a conduta processual do juiz.

No processo, imperam regras juridicas previamente estabelecidas, segundo o
principio da legalidade e da anterioridade da lei, restringindo a subjetividade do juiz.

Mais do que instrumentos normativos, as leis atuam como gramaticas
juridicas que orientam a ordem do discurso (FOUCAULT, 1987), a participacado
legitima do juiz e das partes, o sentido dos termos juridicos e as praticas discursivas
gue se alternam na dinamica processual.

Segundo Aristoteles (1968, pg. 20), “O estudo do bem pertence a politica, que
€ a primeira das ciéncias praticas”. Nao menos certo, pode-se dizer que o Direito
uma ciéncia pratica, cujo bem ultimo é organizar a vida de relacdo, bem como
resolver, pela régua da justica, os dissensos praticos da vida cotidiana das pessoas.

Quanto mais complexa a vida de relagcdo, mais o Direito se estrutura em

subsistemas que programam a conduta humana. Assim sao: o Direito Constitucional,
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o Direito Civil, o Direito Processual Civil, o Direito Penal, o Direito Processual Penal,
etc.

Em termos de condutas préticas, cada ramo juridico ancora-se em estruturas
normativas que se comunicam numa relacao instrumental.

A titulo de exemplo, a Constituicdo emerge como grande estrutura normativa,
a partir da qual operam-se relacdes instrumentais entre o Direito Civil e 0 Processo
Civil, o Direito Penal e o Processo Penal, etc.

Essa relacdo instrumental tem um aspecto objetivo e sistémico, pois cada
ramo juridico comunica-se com outro por meio de canais normativos. Dessa forma,
cada estrutura normativa atrai a aplicacdo de outra que com ela guarde aderéncia
tematica, como o Cdédigo Civil e o Processo Civil, etc.

Para além da objetividade sistémica, pode-se extrair em Luhmann (2009) que
a comunicagédo normativa depende da acdo humana, daquelas pessoas que atuam
dentro do sistema juridico. Em termos processuais, sdo as partes, os advogados, 0s
auxiliares da Justica e 0 Juiz que atuam o subsistema processual.

Assim sendo, importa destacar o papel do juiz em assuntos de conduta
processual, considerando a relacdo entre meios e fins para a tutela de bens juridicos
no exercicio da jurisdigcao.

Antes de exercer o papel decisorio, 0 juiz deve se apresentar como
observador, leitor e bom ouvinte, para bem delimitar os fatos da causa e fazer juizo
adequado das pretensdes deduzidas no processo.

Agird bem, na conduta processual, aquele que, sendo bem instruido quantos
aos fatos da causa e as particularidades do processo, compreenda o drama judicial
como um todo.

A esse respeito, os Codigos, como gramaticas juridicas, estruturam as partes
e 0 todo processual, organizando os atos de fala com coesao, coeréncia e
progressdo enunciativa. A partir dessa estrutura, cada ato processual pode ser
manifestado em fase distintas: fase postulatoria, fase instrutéria e fase decisoria.

Na fase postulatoria, autor e réu apresentam suas pretensées com base em
narrativas de fatos e argumentacgdes; na fase instrutoria, o juiz, em colaboracdo com
as partes, testemunhas, peritos, etc., procura esclarecer os fatos controvertidos e na
fase deciséria o juiz analisa e condensa em um Unico texto todas as parcialidades do
processo, definindo a situacao juridica das partes, com base no seu convencimento

motivado.
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Considerando o Direito como ciéncia préatica, o magistrado atua a partir de
fatos da vida. Nesse aspecto, segundo Aristoteles (1968, 25), o juiz, como ouvinte,
ndo se pode guiar por paixdes, pois assim agindo ouvira as partes com leviandade e
sem proveito, pois 0 juiz que se guie por paixdes, afasta-se da virtude judicial:
aplicar o Direito com imparcialidade.

O mais grave se da quando o juiz, agindo por paixfes politicas, utiliza os
instrumentos juridicos e sua autoridade processual como meios de conseguir um
bem egoista: ascenséao funcional ou politica.

Nesse momento, 0 juiz ético cede espago ao juiz cinico, a servi¢o de projetos
pessoais ou grupais que, instrumentalizando o processo com viés politico, objetiva a
pessoa humana como joguete em suas maos despudoradas.

Se na Politica o fim dltimo é o bem comum, no Direito processual o fim ultimo
€ uma sentencga, precedida pela ampla defesa e pelo contraditorio e proferida por um
julgador competente e imparcial.

N&o sendo um politico, o juiz age visando um fim pratico ndo generalizavel,
pois limita-se a dizer o Direito nos limites das pretensdes do autor e do réu.

A partir de Castro Farias (2004, pg. 1), pode-se dizer que, através da
sentenca, o juiz exerce a mediagdo entre a norma geral e abstrata (universalizac&o)
e a singularidade concreta da acao.

A norma geral e abstrata, integrando o ordenamento juridico, atua sobre o
magistrado como um constrangimento externo, limitando a discricionariedade
subjetiva na aplicagéo do Direito.

Desse modo, intui-se que no sistema juridico atuam freios e contrapesos que
previnem e reprimem condutas solipsistas do juiz, submetido a um constrangimento
normativo fundador e constituidor da ordem juridica democratica.

Essas consideracdes, colhidas em leituras de Streck (2017, pg. 42), coloca
em questdo as praticas juridicas internas ao processo judicial, sob a direcdo e
instrugéo do juiz.

Estabelecendo a ordem do discurso e a legitimagcédo das partes e do juiz, as
regras processuais, a partir da Constituicdo, direcionam as condutas processuais e 0
resultado util do processo.

Seguindo com Streck (2017, pg. 42), “o constrangimento epistémico ou
epistemologico se coloca, assim, como mecanismo de controle das manifestagbes

arbitrarias”.
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Em face da complexidade do mundo da vida, o ordenamento juridico, como
estrutura normativa geral e abstrata, permite a aplicacao flexivel do Direito, diante
das situagdes concretas na vida social em constante mutacgéo.

O constrangimento normativo que incide sobre o juiz, dele ndo retira certa
discricionaridade e poder decisério, ainda mais quando ha nitida abertura normativa
ao intérprete, como nos casos de aplicacéo de principios juridicos.

Como observa Streck (2017, pg. 42-43), “as decisbes judiciais solipsistas
devem ser constrangidas”, pois “O Direito ndo € aquilo que o intérprete quer que ele
seja, e, portanto, ndo é aquilo que o tribunal, no seu conjunto ou na individualidade
de seus componentes, diz que €”.

Vivendo em Estado Democratico de Direito, ndo se pode conceber decisbes
judiciais livres de controle e sem accountabillity (Streck, 2017, pg. 44).

Em termos de conduta processual, como ja dito, ndo se nega ao magistrado o
poder de dizer o Direito no caso concreto, 0 que é da esséncia da jurisdicdo como
atividade soberana do Estado Democratico de Direito.

Se, por um lado, no momento da decisdo da-se um espaco ndo racional
(emotivo ou ideoldgico que seja), no sistema juridico democratico impera uma
racionalidade normativa. Através dela, acautela-se contra 0 excesso de
discricionariedade do julgador na interpretacdo e na aplicacdo do Direito.

Ainda que seja a autoridade plenamente investida, 0 juiz n&do se torna
autoridade absoluta.

O espaco de manobra hermenéutica, necessério a conducdo do processo e a
aplicacdo do Direito, ndo pode desviar o juiz das balizas democraticas do processo,
uma vez que estas deslocam a relagdo do juiz com as partes, anacronicamente
tomada como relacdo sujeito-objeto, para uma relacdo intersubjetiva, compartilhada
e participativa.

A guisa de exemplo, o Cédigo de Processo Civil estabelece constrangimentos
gue orientam o que se pode chamar de ética processual.

Segundo o CPC?, “o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”.

No topo da piramide normativa, como fundamento de validade de todo

1 Cédigo de Processo Civil.
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ordenamento juridico, a Constituicao orienta a conduta processual do juiz, a partir de
principios fundamentais: dignidade da pessoa humana, ampla defesa e contraditério,
presunc¢éo de inocéncia, devido processo legal, investidura judicial, etc.

Iniciando o processo por iniciativa da parte, ele se desenvolve por impulso
oficial.

Aqui, o Direito emancipa a parte quanto a iniciativa do processo, a quem cabe
o calculo instrumental quanto aos riscos da demanda e ao resultado util do
processo.

Em razédo de sua logica progressiva no tempo, 0 processo estrutura-se a partir
de atos processuais previamente ordenados em fases distintas: postulatoria,
instrutoria, decisoria, recursal e executoria.

Os atos processuais sdo atos praticos, atuando como meios na busca de um
fim processual especifico.

Como diretor do processo, 0 juiz impulsiona os atos processuais, garantido o
contraditorio e a ampla defesa; a ele sendo vedado proferir decisdo que surpreenda
as partes, amparadas pelo Direito fundamental de participacdo e capacidade de
influéncia no convencimento judicial.

Vé-se, com isto, que sobre a conduta do juiz atuam constrangimentos
normativos e controle participativo das partes, dos tribunais? e, em certos casos, de
outros interessados, como no caso dos Amicus Curiaes.

Interessante notar que o CPC destaca a promocéo das solugbes consensuais
do conflito, abrindo cada vez mais as portas do sistema judiciario para as relacbes
intersubjetivas, confirmando a virada linguistica do processo, em tese, da relagcéo
sujeito-objeto para a relacao sujeito-sujeito, materializada da capacidade dial6gica e
discursiva das partes.

Em outras palavras, em casos de ameaga ou lesédo a Direito, os meios
consensuais para a resolucdo de conflitos atuam previamente a solucéo judicial do
caso concreto.

Em razéo disto, da-se um deslocamento importante na conduta processual do

juiz, que deve se abrir cada vez mais a compreenséao dos fatos da causa no contexto

2 Os Tribunais podem controlar a conduta processual do juiz através de recursos, mandado de
seguranca, habeas corpus, reclamacdo correcional, reclamag¢do na ouvidoria, reclamacdo nos
Conselhos de Justica, etc.

3 Aquele que, em razdo da relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, poderda manifestar-se no processo, colaborando para a
compreenséo da causa.
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da vida real das pessoas, e ndo somente a partir de um modelo normativo de
conduta juridica.

Nesse momento, importa destacar, com Streck (2017, pg. 54), que as
‘opcdes” escolhidas pelo juiz podem deixar de lado as “opgbes” de outros
interessados, em razdo do que o estimulo as solu¢des consensuais, mediadas ou
conciliadas, atende melhor ao escopo de aplicacdo dialogada do Direito, pois as
partes tendem a ser os melhores intérpretes para a solu¢cdo adequada dos seus
conflitos.

O paradigma intersubjetivo, alocado no Codigo de Processo Civil, reduz ou
controla o privilégio cognitivo do juiz (PCJ), tal como observado em Streck (2017, pg.
63), sem, com isso, neutraliza-lo.

Por outro lado, a limitacdo do protagonismo judicial amplia o poder e a
responsabilidade ética das partes, pois, a partir dele, todos 0s sujeitos processuais
devem atuar colaborando para o desenvolvimento valido e regular do processo. A
intersubjetividade, como paradigma ético, implica compartilhar responsabilidades
processuais, quando, em outros tempos, o insucesso processual era atribuido
unicamente ao juiz e/ou ao sistema judiciario, a0 passo que, em certos casos,
decorria da imprudéncia, negligéncia, impericia e/ou malicia de uma ou de ambas as
partes.

A intersubjetividade pode confirmar a superagdo do modelo juiz-boca-da-lei e
do juiz-boca-de-si-mesmo. Nesse Ultimo caso, da-se o voluntarismo judicial solipsista
e 0 ativismo que se chocam com os paradigmas do Estado Democrético de Direito e
com o sistema de freios e contrapesos entre os poderes instituidos.

Ratifica-se, pois, o paradigma intersubjetivo quanto estimuladas a conciliagéo,
a mediacao e outros métodos de solucdo consensual de conflitos, impondo tal acao
ao juiz, partes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico.

Reduzindo a esfera discricionaria do juiz, o CPC estabelece um Direito
fundamental das partes: obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito. Por
solucdo integral do mérito, entenda-se aquela decorrente da analise das
argumentagdes das partes, pois, segundo Streck (2017, pg. 67), “ndo ha mais sujeito
isolado, contemplando o mundo e definindo-o segundo cogito”. Por conseguinte,
deve-se reler o livre convencimento motivado, que pode ensejar um convencimento
a partir do mundo particular do juiz solipsista.

A partir do paradigma da intersubjetividade, o livre convencimento motivado
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decorre da narrativa dos fatos e da ampla argumentagcéo das partes, bem como da
consideracdo atenta que o juiz faca dessas narrativas e dessas argumentacoes,
materializando o contraditrio dindmico e participativo.

Com esse paradigma intersubjetivo, numa comunidade processual, “a
linguagem adquire uma condigdo de possibilidade” (STRECK, 2017, pg. 67),

superando o paradigma judicial autoritario, uma vez que:

A subjetividade originéria do esquema sujeito-objeto coloca os limites e as
condigdes em que alguma coisa pode “vir a objetividade”, enfim, em que
algo possa vir a ser compreendido. No esquema sujeito-objeto, o real,
enfim, aquilo que é possivel definir como real, € concebido a medida do
sujeito-intérprete. Ele — o sujeito — € o centro decisorio. Diz 0 mundo a partir
de sua linguagem privada. Sujeito moderno e o esquema sujeito-objeto no
gual esta assentado sdo o cerne do autoritarismo.

Como licdes de conduta processual integradas no paradigma intersubjetivo,
dialogico e discurso do processo, veja-se as consideracdes de Streck (2017, pg. 67):
Constituicdes e leis aprovadas democraticamente podem, simplesmente, ruir a partir
do PCJ~.

Logo, ndo basta somente garantir a vigéncia de constrangimentos normativos
para a conduta processual do juiz; recomenda-se refletir sobre a formacéo juridica
desse juiz, consolidando nele os paradigmas democraticos do Direito constitucional
e do devido processo legal.

Retornando ao Cddigo de Processo Civil, podemos identificar paradigmas
éticos e participativos, pois “aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé.”

Como programacao ética, o Cdédigo de Processo Civil assegura as partes
‘paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

Em termo de conduta processual, cabe ao juiz aplicar os principios e as
regras juridicas, adotando como balizas os fins sociais e as exigéncias do bem
comum, a dignidade da pessoa humana, assegurando as trocas intersubjetivas, em
turnos alternados de falas, com proporcionalidade, razoabilidade e publicidade.

Com este paradigma ético-discursivo, cabe ao juiz perceber que a eficiéncia

processual ndo se reduz a uma eficiéncia técnica, desprovida de sentido social, para

4 Segundo Streck (2017): privilégio cognitivo do juiz.
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o qual as a¢des humanas sao juridicamente ordenadas.

O paradigma em questdo impde ao juiz uma oitiva atenta das partes, quanto a
narrativa dos fatos e quanto aos argumentos por elas articulados, antes de proferir
gualquer decisao que afete o rumo e a sorte delas no processo, assegurando-lhes a
oportunidade de manifestagéo.

Percebe-se com isso que a legitimidade do processo néo é apenas normativa,
gue se assim o fosse ndo passaria de mera fabulag&o juridica (Warat; Rocha, 2015).
Legitima-se o0 processo por uma conducdo compartilhada com os sujeitos nele
concernidos.

Numa palavra, a legitimidade do processo € intersubjetiva e participativa.

Uma outra consideragcdo importante a acrescentar em termos de conduta
processual, 0 juiz precisa estar atento aos critérios modernos de aplicacdo das
normas processuais.

Considerando nosso pais como integrante de uma comunidade internacional
de nacoes, vinculado a Organismos Internacionais, cabe ao magistrado observar as
normas processuais brasileiras e no que for aplicavel, os tratados, convenc¢fes ou
acordos internacionais ratificados pelo Brasil, sobretudo em questdo de Direitos
Humanos.

Nesse sentido, a ampla defesa, o contraditério, a presuncao de inocéncia e o
julgamento imparcial sdo paradigmas ético-juridicos firmados em Organismos
Internacionais dos quais o Brasil faz parte.

No entanto, os constrangimentos normativos, balizando condutas éticas, nao
se dirigem ao juiz somente.

Na comunidade intersubjetiva, que se forma e se desenvolve no processo, as
partes e 0s seus procuradores devem participar expondo fatos conforme a verdade,
ou sua versdo dos fatos, sem ma-fé; deduzir pretensdes fundamentadas; praticar
atos e produzir provas Uteis no processo; nao criar embaracos a efetivacdo das
decisbes judiciais, salvo em caso de oposi¢cdo legitima, como se da com a
interposicao de recursos e outros meios de impugnacgao processual, etc.

Ofende a dignidade da justica o agir contra os paradigmas éticos do processo,
fato que pode gerar sancfes criminais, civis e processuais, além da aplicacdo de
multa em razao do ato praticado.

No plano dessa ética processual intersubjetiva, aos concernidos veda-se o

uso de expressdes ofensivas, pois a luta pelo Direito em juizo ndo implica perder a
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cordialidade imanente ao estagio civilizatério, como intui-se na ética discursiva de
Habermas (2014).

Estabelecidos os pard@metros da conduta processual ou da ética processual,
importa considerar a responsabilidade das partes por dano processual. Assim, 0s
atos praticados com ma-fé ensejam responsabilidades, pois violam os paradigmas
eticos do devido processo legal.

Em razao disso, o juiz ndo esta livre de suas responsabilidades, pois sobre
ele pesam os encargos da conduta processual ética, seja como observador da
conduta das partes, seja como diretor do processo que, investido de jurisdicao
estatal, submete-se a um particular accountability processual.

Em termos de conduta processual, 0 magistrado tem o dever de assegurar a
igualdade de tratamento, a razoavel duracédo do processo, zelar pela dignidade da
justica, determinar medidas necessarias ao cumprimento das ordens judiciais,
promover a autocomposicado, etc.,, ndo se eximindo de decidir o caso, alegando
deficiéncias no ordenamento juridico ou sua obscuridade.

Nesse ponto, recorda-se Streck (2017), pois certas aberturas hermenéuticas,
a conferir discricionaridade ao juiz, ndo permitem que se substitua a objetividade da
causa pela visdo de mundo desse juiz, solipsista e por vezes autoritarias.

Pode-se acrescentar ainda que o juiz decide o mérito nos limites propostos
pelas partes, adstrito aos fatos narrados e ao Direito postulado no processo; néo
sendo a ele permitido conhecer de questdes ndo suscitadas e para as quais as
partes ndo tomaram iniciativa.

Assim constrangido, o juiz que atuar com dolo ou fraude e/ou desempenhar o
seu oficio com desidia, pode responder por perdas e danos processuais.

Os constrangimentos éticos, retirados a guisa de exemplos do Cddigo de
Processo Civil, impbéem uma reflexdo sobre duas situacdes particulares, para as
guais o juiz deve atentar bem: impedimento e suspeicao.

Ocorrendo alguma delas, cabe ao juiz afastar-se ou ser afastado do processo,
pois sua conduta processual restara comprometida, e, por conseguinte, 0
desenvolvimento valido e regular do processo.

Nos casos de impedimento, ao juiz é vedado exercer fun¢cdes no processo; ao
passo que na suspeigcdo, 0 juiz pode afastar-se do processo por motivo de foro
intimo. Reconhecido o impedimento ou a suspeicdo, o tribunal que assim decidir

fixara 0 momento a partir do qual o juiz ndo poderia ter atuado, restando nulos o0s
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atos praticados pelo juiz que violou tais preceitos éticos.

Vé-se, com isto, que os casos de impedimento e de suspeicdo balizam a
conduta processual do juiz, pois, como terceiro investido da jurisdicdo, deve zelar
pelo tratamento isonémico das partes, com imparcialidade e isencao.

Fere a dignidade da justica, a seguranca juridica e os principios do Estado
Democratico de Direito, aquele que, investido de jurisdicdo, assume no processo
uma posicao absolutista, conduzindo o processo como coisa particular.

Assim agindo, o juiz confunde a objetividade juridica do processo com a
subjetividade de como vé o mundo, encravando no sistema de justica as cunhas
pontiagudas e mortais do autoritarismo juridico, passo a passo com a escalada de
outras formas de autoritarismo que vao matando as democracias por dentro.

O quanto exposto sugere que a conduta processual solipsista e sem
parametros éticos produz externalidades negativas, esvaziando o sentido das
normas juridicas, tratadas como 6bices aos arroubos autoritarios do juiz solipsista e
abrindo espaco para acdes destruidoras da democracia.

Com isto, o sistema de freios e contrapesos perde sua funcionalidade; e a
ordem democratica, como bodlido desgovernado e sem frenagem eficiente, segue em
velocidade acelerada para o seu ocaso final: desconstrucédo do Estado Democrético
de Direito.

Quando o juiz solipsista agiganta-se em seu feudo judicante, tende a elaborar
projetos cada vez mais ousados, tal como usar 0 processo e o sistema de justica
como instrumentos de promoc¢ao pessoal.

Pode ele ter para si 0s mais variados sonhos e ambicdes, proprios da
natureza humana; mas, cada qual deles deve ser idealizado ou materializado na
esfera social adequada: o privado no privado, e o publico no publico.

Imaginemos que um juiz, insatisfeito com a ordem juridica, a qual jurou servir,
intente supliciar o réu como objeto exemplar da ineficiéncia do sistema. No seu
feudo juridico, dotado de ampla autoridade ou autoritarismo judicial, conduz a seu
bel prazer um processo viciado a partir de sua pré-compreensdao de mundo
(STRECK, 2017). Ja seria de todo grave, caso sua conduta suspeita ou impedida
projetasse efeitos na vida particular do réu. Considere que a expiacdo do réu, como
exemplar dessa terapia sistémica, projete efeitos em conformidade com uma ordem
politica em ebulicéo, ansiosa por um totem justificador da avulsao social em curso.

Déa-se, no caso, o que em Direito Penal se diz: prevencdo especial e
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prevencdo geral. Com base em Foucault (1987), pode-se dizer que sobre o corpo
docil do réu incide a prevencédo especial, a expiacdo, o sofrimento, projetando sobre
o corpo social docil o medo e a inseguranga como prevencgao geral.

E se tal juiz, num arroubo de grandeza, natural de sua existéncia narcisista,
ultrapasse todas as barreiras juridicas, violando em série as regras de conduta
processual, utilizasse do processo como instrumento de ascenséo politica, pois 0
seu feudo judicante ndo comporta mais o ideal “restaurador” que nele pulsa.

Erodindo o processo, tende a erodir, por simpatia, e falta de controle
institucional, toda a estrutura garantista do devido processo legal e da democracia.

Se a violacao de normas desintegra e faz morrer as democracias (LEVITSKY,
ZIBLATT, 2018), o desregramento ético do juiz desintegra e mata, aos poucos, 0
sistema de justica, que tende a se tornar um sistema de ratificacdo e legitimacéo do

autoritarismo “restaurador”, cujo proposito atende ao juiz solipsista.

CONSIDERACOES FINAIS

Em Habermas (2014), colhe-se outras licbes pertinentes a formacdo de
Nicdmano. Se o processo for considerado como instrumento de aplicacédo do Direito
ao caso concreto, ndo seria desarrazoado perceber que se esta diante de uma
técnica juridica idealizada como o devido processo legal, assegurando as partes o
acesso a um juiz natural e imparcial, no exercicio da ampla defesa e sob o
contraditério.

No entanto, 0 uso pratico dessa técnica juridica ndo escapa a concepcao
ideologica do agente condutor da trama processual: o juiz.

Em termos de conduta processual, importa dizer que o0 uso dessa técnica
juridica pode implicar instrumentalizacdo do ser humano, quando o juiz, guiado por
sua visao de mundo, interpreta e aplica um Direito “seu”.

Isto posto, percebe-se o processo e a atuagao do juiz dentro de um “sistema
de eticidade” (HEGEL, in HABERMAS, 2014. pg. 35), no qual a imparcialidade, o
tratamento isonémico, a ampla defesa, o contraditério e a presuncdo de inocéncia
atuam como imperativos de ética processual.

Tal sistema ético nos leva a pensar na posicdo do juiz, dentro de uma
comunidade juridica particular: a relagéo processual entre as partes.

Por mais particular que seja, essa comunidade nédo se exclui da comunidade
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geral, do mundo da vida. Numa relacdo de conjuntos, a comunidade processual
pertence a comunidade geral. Logo, os valores éticos da comunidade geral projetam
constrangimentos normativos para a comunidade processual, delimitando as
condutas processuais das partes e do juiz.

Num sistema processual ético, a luta hegeliana por reconhecimento ganha
outro significado, pois através dela as partes postulam por reconhecimento juridico
iIsondémico e imparcial.

Assim entendido, através do processo, as partes e o juiz articulam jogos de
linguagem em turnos alternados de fala, regidos por gramaticas juridicas, tendo
como escopo a aplicacdo ética do Direito.

Nesse aspecto, 0s sujeitos se encontram entrelagados no interior de um
“contexto de interacado” (HABERMAS, 2014, pg. 49). Assim concernidos, interagem
discursivamente cada qual deduzindo suas pretensdes e expectativas normativas.

Esse contexto de interacdo implica varios estagios de intersubjetividade,
guiados ora por acles estratégicas, ora por acées comunicativas.

Se as estratégias processuais forem entendidas como legitimo direito de
defesa quanto ao drama processual (mérito da questdo), e que a cooperagao e a
boa-fé sdo como elementos de um consenso procedimental, normativamente
instituido, é possivel inferir o quanto se exige do juiz como autoridade judicante.

Exercendo uma atividade processual complexa, € preciso meditar
demoradamente sobre a formacdo ampla do juiz. Ndo basta o rigor técnico,
dissociado de uma visdo de mundo compartilhada e/ou alinhada com a tradicdo
democratica do Direito.

Com Dworkin (2014), pode-se dizer o juiz tem a dificil missdo de interpretar o
Direito, muitas vezes em conflito com sua visédo particular de mundo, ou em casos
mais graves com 0s seus projetos personalistas de poder juridico e/ou politico.

No entanto, por mais dificil que seja a aplicacdo do Direito no caso concreto,
em sociedades complexas e cada vez mais fragmentadas, a conduta processual é
objetivamente delimitada por padrdes técnicos e éticos dos quais ndo se deve
afastar.

A subjetividade hermenéutica ndo deve, ou ndo pode, colocar-se a frente da
objetividade processual, sob pena de subversdo das coisas, degradacao do
processo e do sistema de Justi¢ca, e, num grau mais elevado, vaticinar a morte da

Democracia.
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Inserir conceitos de ética geral e de ética processual na selecdo e na
formacdo de juizes atende ao propdsito maior de democratizacdo do processo,
sensibilizando o juiz quanto aos limites dos seus poderes e a amplitude dos direitos
das partes, integrantes de uma ordem social mais ampla: o mundo da vida.

Desse mundo da vida, juridicamente organizado, extrai o magistrado valores e
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana, ao devido processo legal, e
ao Estado Democratico de Direito.

Uma pré-compreenséo desses valores, extraidos do mundo da vida, reflete na
separacgdo necessaria entre esfera privada e esfera publica, num sistema de freios e
contrapesos existenciais.

A autoridade instituida significa muito mais do que a formalizacdo de um
processo de selecédo e atribuicdo de parcela do poder estatal. H4 que se notar que o
instituido, o legitimado, assim o € por concessdao de um poder maior que antecede
sua instituicdo como agente publico.

Ao povo é dado o poder originario na constituicdo de uma carta politica e dos
poderes instituidos.

Logo, a conduta processual do juiz submete-se ao controle social e ao direito
de participagéo efetiva do cidad&do na trama processual, pois que, na condicdo de
autor ou de réu, ndo se despe da parcela de poder originario, ja que, numa palavra,
o cidaddo é parte integrante do povo, em nome de quem o0s poderes instituidos

agem pela acao de seus agentes.
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