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O poder — a soberania nominalmente popular
— tem donos, que ndo emanam da nacgao, da
sociedade, da plebe ignara e pobre. O chefe
ndo é um delegado, mas um gestor de
negoécios, e ndo mandatario. O Estado, pela
cooptacdo sempre que possivel, pela
violéncia se necessario, resiste a todos os
assaltos, reduzido, nos seus conflitos, a
conquista dos membros graduados de seu
estado-maior. E o povo, palavra e nao
realidade dos contestarios, que quer ele? Este
oscila entre o parasitismo, a mobilizagcdo das
passeatas sem participagdo politica, e a
nacionalizagdo do poder, mais preocupado
com os novos senhores, filhos do dinheiro e
da subversdao, do que com os comandantes
do alto, paternais e, como o bom principe,
dispensarios de justica e protecdo. A lei,
retorica e elegante, n&o o interessa. A eleigéo,
mesmo formalmente livre, lhe reserva a
escolha entre op¢des que ele ndo formulou.

Raymundo Faoro



RESUMO

A pesquisa investiga os fundamentos da legitimidade das a¢des do Poder Judiciario
no ambito da administragdo judiciaria. Adotando como referencial tedrico o
pensamento de Jurgen Habermas e analisando a administragdo judiciaria como
importante elemento na garantia de direitos fundamentais, sobretudo ligados a
justica, através da utilizagdo do método dedutivo, objetivamos analisar os principais
tracos da teoria de Habermas sobre a legitimidade do direito, bem como
caracteristicas do Poder Judiciario no Brasil, notadamente em relagdo a
administragdo judiciaria. A partir disso, analisamos a relagdo entre participagao
popular e administrag&o judiciaria através de uma abordagem mais geral, abordando
os aspectos normativos dos comandos do Conselho Nacional de Justica, para,
depois, especificar essa analise verificando dados do Tribunal de Justica do Estado
do Ceara, principalmente no que diz respeito a elaboragdo do seu planejamento
estratégico para o periodo 2021-2030. Pretende-se com essa analise verificar se ha
legitimidade das agbes da gestdo judiciaria pela participagdo popular e se ha
caminhos que se possa propor para a corregcao desses eventuais déficits
legitimatdrios. Ao final, conclui-se que ha, de fato, grave déficit de legitimidade na
administragdo judiciaria, necessitando-se de agdes que possam corrigir essas
deficiéncias. Propde-se como possiveis medidas corretoras, com fundamento no
pensamento de Habermas sobre a circulagédo do poder, a criagdo de conselhos de
gestao judiciaria com assento da sociedade civil, como medida de legitimagdo das

acdes de gestao da justica pela participagdo da sociedade.

Palavras-chave: Democracia; legitimidade; poder judiciario; administrag&o judiciaria;

participacao popular.



ABSTRACT

The research investigates the fundament of the legitimacy of the Judiciary acts,
especially about of judicial administration. Considering Jurgen Habermas' theory and
the judicial administration as an important element to the fundamental rights,
especially those rights linked to the process law, through the use of the deductive
method, we aim to analyze the main ideas of Habermas' theory about the legitimacy
of law, as well as characteristics of the Judiciary in Brazil, mainly referent to judicial
administration. From this, we analyze the relationship between popular participation
and judicial administration through a more general approach, addressing the
normative aspects of the commands of the National Council of Justice, and then
specifying this analysis by verifying data from the Court of Justice of the State of
Ceara, mainly with regard to the preparation of its strategic planning for the period
2021-2030. The aim of this analysis is to verify whether there is legitimization of
judicial management actions through popular participation and whether there are
ways that can be proposed to correct these possible legitimation deficits. In the end,
it is concluded that there is, in fact, a serious lack of legitimacy in the judicial
administration, requiring actions that can correct these deficiencies. It is proposed as
possible corrective measures, based on Habermas's thoughts on the circulation of
power, the creation of judicial management councils with a seat from civil society, as
a measure to legitimize justice management actions through the participation of
society.

Keywords: Democracy; legitimacy; judiciary; judiciary administration; popular
participation.
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INTRODUGCAO

A atuacdo do Poder Judiciario no Brasil atualmente, tem sido fortemente marcada
por contradi¢cdes, criticas, avancgos e retrocessos. Tem despertado intensos debates
que ocupam a ordem do dia, seja na pauta do debate cientifico, seja na do senso

comum.

Nesta discussdo, uma das tematicas que muito nos tem chamado a atencédo € o
pretenso distanciamento das acdes/decisées do Poder Judiciario das pautas de
interesse publico. Ndo sdo raras situagcbes em que a populagdo desconhece na
postura do Judiciario agdes que coincidam com a vontade do povo e/ou com o
interesse publico (Pleno..., 2017) (Castro, 2023). Mesmo sendo certo que a
legitimidade ndo pressupde necessariamente uma compatibilizagdo da agéo estatal
com o interesse publico — expressdo de extrema imprecisdo conceitual —, essa
situagcdo nos remeteu a uma busca por uma maior compreensao sobre como se da a

legitimidade do Poder Judiciario.

Essa busca, no entanto, se fizermos uma analise geral no estado da arte sobre o
tema, parece ter tido, até entdo, um olhar miope. E que, nas mais das vezes, tem-se
reservado a discutir a atuagdo do Poder Judiciario unicamente como 6rgao
jurisdicional, e a perquirir onde residiria a sua legitimidade no enfrentamento de

tantas questdes importantes em sede de decisdes judiciais.

Muito se tem estudado sobre qual a legitimidade do Poder Judiciario ao realizar o
controle de constitucionalidade e o correlato risco de desvirtuagao da independéncia
entre os poderes; estuda-se a legitimidade do Poder Judiciario no controle de
politicas publicas; o ativismo judicial, tem-se ainda pesquisado sobre as técnicas
utilizadas nas decisdes judiciais a fim de verificar sua consonéncia com uma
adequada participagao das partes no processo; porém, tem passado ao largo de um
mais proficuo debate a investigagdo acerca da legitimidade do Poder Judiciario
quando de sua atuagdo gerencial, executiva, funcdo esta que se revela tao
importante quanto as demais acima: a Administragao Judiciaria.
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E a atuacdo administrativa do Poder Judiciario que retine competéncia para garantir
a eficacia de uma gama de direitos fundamentais cuja atuagdo meramente
jurisdicional do juiz n&o é capaz de |lhes conferir eficacia plena, como € o caso do
Acesso a Justica, da Celeridade Processual ou mesmo do Direito Fundamental a
Duracéo Razoavel do Processo’.

O juiz, como presidente do processo, pode (e deve) conduzi-lo evitando dilagbes
indevidas, bem como adotar posturas que, garantindo a equidade entre as partes,
confira-se maior celeridade ao processo, dentre tantas outras possibilidades.

Contudo isso nao se revela suficiente para conferir a plena eficacia destes direitos.

Existe uma série de outros fatores — grande parte deles de natureza
extraprocessual® —, que podem interferir diretamente na eficacia desses direitos, tais
como o numero de juizes em atuagao em cada comarca, o gerenciamento adequado
e responsavel de uma escala de férias entre esses juizes e servidores, a
organizacgdo das rotinas de trabalhos dos serventuarios, o controle das atividades do
juiz e servidores, a metodologia de confecgao de expedientes etc. Ou seja, tao (ou
mais) importante que a atuagéo do juiz no processo € o gerenciamento de recursos

do Poder Judiciario com vistas a consecu¢do de uma boa prestagao jurisdicional.

! Mello (2021, p. 25) afirma que, ndo por acaso, no planejamento estratégico proposto pelo Conselho
Nacional de Justiga ficou disposto que a “misséo” institucional do Poder Judiciario seria o dever de
“realizar Justiga”, conforme um dos valores supremos previstos na Constituicdo Federal de 1988. Mas
provoca: até que ponto o Poder Judiciario tem sido capaz de cumprir com sua missdo de fazer
“Justica”? Alias, antes, o que é “Justica” para esse poder e para quem é destinada essa Justica em
nossa sociedade? A identificagcdo, portanto, de que “justica” esta se falando e qual a Justica a
sociedade almeja é, portanto, ponto crucial para a criagdo e formatagdo da proépria identidade do
Poder Judiciario.

Na verdade, o Judiciario parece nao ter encontrado, ainda, sua identidade, sua razao de existir,
demonstrando, muitas vezes, estar apartado de seu papel social e de sua verdadeira importancia
como 6rgao de realizagdo de justica e de fomentador de politicas sociais para que possa cumprir
adequadamente sua missao.

2 Marco Félix Jobim, elenca as causas de intempestividade do processo em trés grandes grupos,
dentre os quais se inserem varios fatores extraprocessuais. Em um desses grupos, se situariam os
problemas afetos a burocracia, a uma questdo de Administracdo Publica. Em outro grande grupo
estariam os problemas relacionados a causas externas, mas que afetam gravemente o Poder
Judiciario, como a exacerbagdo da instigagdo ao litigio e uma ainda baixa exploracdo de meios
alternativos de resolugcdo dos conflitos. Somente no terceiro agrupamento €& que estariam
contemplados os elementos do processo, ou seja, o excesso de formalismos, o excesso de recursos,
dentre outros. (Jobim, 2012, p.122).
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Por certo, esses fatores ndo se inserem na atuagédo jurisdicional propriamente dita,
hodiernamente muito mais focada na resolucdo do conflito de interesses entre as

partes no processo.

De outro lado, o que temos percebido é que a perspectiva administrativo-gerencial
do Poder Judiciario tem adquirido cada vez mais importancia na consecucao de
direitos fundamentais, exigindo do Poder Judiciario a adogdo de verdadeiras
politicas publicas de gestdo, exigéncia que nos parece, a priori, comumente
negligenciada pelos tribunais. Conforme sera discutido ao longo desse trabalho, ha
inegaveis avangos no que diz respeito a gestao judiciaria, sobretudo no sentido de
tentar imprimir maior tecnicismo as decisdes gerenciais dos tribunais, contudo, n&o
se tem verificado ainda serem as politicas publicas uma tonica na administracéo

judiciaria, em que pese os esforgos envidados pelo Conselho Nacional de Justica.

N&o trata a administragao judiciaria, unicamente, de questdes inferna corporis, mas
de uma modalidade de atuagdo do Estado diretamente responsavel pelo
asseguramento de direitos fundamentais, com impacto direto na vida dos individuos.
Inclusive, ja ndo é novo o debate sobre existéncia de um verdadeiro Direito

fundamental & Boa Administragdo da Justica®.

Duvida alguma repousa sobre a importancia da administragdo judiciaria como
mecanismo de efetivacao de direitos fundamentais. Nao obstante a isso, se por um
lado varias s&o as teorias que se destinam a explicar a legitimidade da atuagéo
jurisdicional do Poder Judiciario, por outro lado, pensamos estarem sendo ainda
poucos os interesses voltados para uma melhor compreensao sobre a legitimidade
da atuagdo administrativa do Poder Judiciario, ndo obstante a importancia dessa

atuagao.

O caso ganha especial relevo quando nos deparamos com o fato de que, mesmo
sendo o Poder Judiciario responsavel pela consecucao de direitos fundamentais do

cidadao por intermédio de sua atuagcdo administrativa — conforme ja demonstrado

® Sobre o direito fundamental a boa administragdo da justica sugerimos a leitura de Didier Jr e
Fernandez (2022), que creditam a origem desse direito fundamental a Carta Europeia de Direitos
Fundamentais e explicam que ha relativo consenso na doutrina patria acerca desse direito.
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acima —, é ele desprovido de qualquer participacdo democratica (popular) expressiva
na sua composi¢do, ndo contendo, pois, na sua arquitetura legal qualquer
instrumento que privilegie a discussao e a participagdo dos cidadaos, o que pode
representar grave déficit de legitimidade democratica.

No curso da presente pesquisa desenvolveremos que, sobre a importancia da
participagdo popular na Administragdo Judiciaria, ha relativo consenso sobre a
necessidade de que se acomode a gestao judiciaria a participagcéo do jurisdicionado,
como se pode perceber, por exemplo, da Resolugdo No. 325 de 29 de junho de
2020 do Conselho Nacional de Justica, que estabeleceu a necessidade de que se

»d

garanta a “contribuicdo da sociedade™ nos planejamentos estratégicos dos

Tribunais Patrios para o ciclo 2021-2026.

No entanto, através do recorte do processo de elaboragdo do Planejamento
Estratégico 2021-2030 do Tribunal de Justica do Ceara, demonstraremos que o qué
se tem visto, a priori, € um Poder Judiciario hermético, sem sinais visiveis da
participagédo popular na consecugéo de suas atividades e ainda bastante distante da
sociedade, deixando a desejar no tempo de resposta na resolugao dos conflitos que
Ihes sdo apresentados, seja pelo demasiado decurso de tempo que se tem
verificado nos processos, seja na incapacidade que tem demonstrado de pacificar as

relagdes.

A presente pesquisa pretende, pois, langar luzes sobre o tema ao analisar as
questdes sobre a legitimidade da atuagcdo administrativa do Poder Judiciario sob a
otica do pensamento de Jurgen Habermas, cuja escolha se deu devido a sua grande
consisténcia tedrica, mas, principalmente, pelas premissas fatico-tedricas que

encerram e que, a nosso sentir, se amoldam perfeitamente a presente proposta

investigativa.

E que a preocupacdo central da teoria de Habermas envolve o debate sobre

legitimidade, buscando o autor a construgdo de uma teoria que permita aproximar a

* Diz a Resolugdo No. 325/2020 do CNJ: “Art. 5°. Os 6rgéos do Poder Judiciario deverao promover a
participacdo de magistrados de primeiro e segundo graus, ministros, servidores e demais integrantes
do sistema judiciario e de entidades de classe na elaboragcdo de seus planejamentos estratégicos,
garantida a contribuicdo da sociedade.”
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facticidade da norma com a sua validade, através de uma relagcado entre direito e
moral, passando, no entanto, a analisar tal relacdo em bases distintas das pensadas
até entdo. A construgao da teoria de Habermas e da compreensao da relagcédo entre
direito e moral considera as necessidades pds-convencionais das sociedades
modernas de justificagcdo da norma. Ou seja, o autor procura levar em consideragao
o grande pluralismo e as diversas visbes de mundo que hoje convivem na sociedade
moderna, fugindo de uma moral convencional na qual se pressupde um conceito

padrao do qué seria uma vida boa e desejavel.

Habermas ira afirmar que somente o poder da comunicacdo entre os cidadaos €
capaz de influenciar as instancias politicas — dentre os quais o Poder Judiciario —
cabendo a esse a posicdo de garantidor das condigdes procedimentais de
comunicagado; logo, os diversos grupos sociais devem influenciar ndo apenas no
processo através do qual as leis sdo debatidas e criadas, mas também no seu
processo de concretizagéo (Teixeira; Radke, 2017, p. 100).

O filésofo alem&o compreende que o direito, na sua missdo de garantir liberdades
individuais, ndo conta somente com a coercitividade como aliada. Ela n&o é
suficiente para justificar o direito e fazé-lo aceito por todos. O processo de aceitagao
do direito € um fendmeno muito mais de bases racionais que afeto ao uso da forga.
N&o seria, pois, a coercitividade que conferiria legitimidade ao direito, mas a razao.
O pensamento de Habermas, todavia, merece atengcdo ao propor que se discuta

essa razdo em bases diferentes das pensadas pela filosofia de outrora®.

Habermas reconhece que, embora a moral ndo seja o fundamento do direito, ndo ha
como dissocia-la dele. Direito e Moral caminham juntos e se inter-relacionam

mutuamente®. Mas como, pois, conceber um direito cuja esséncia se busque na

> Para Kant, a razao nao adviria somente da experimentagdo, mas também do intelecto, concepgao
que nao nos permite fugir do solipsismo do intérprete ao identificar o que é certo ou errado, licito ou
ilicito. Nessa perspectiva, restaria impossivel, na atividade interpretativa, dissociar-se da tentativa de
busca de padrdes morais sobre o que € juridico ou antijuridico. Esse processo interpretativo se
encontra impregnado de subjetividade e por isso fadado a graves problemas, ja que se revela
impossivel identificarmos um padrdo moral universal.

Para Habermas a relagdo entre direito e moral afigura-se mais como relacdo de
complementariedade que de subordinagdo. Para ele, o direito moderno ao garantir que tudo se
permite desde que n&o seja proibido, favorece o surgimento de uma moral "sem limites", extensiva a
todas as pessoas naturais. Em face disso, a comunidade juridica protege a integridade de seus
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identificacdo de um padrao moral (universal), através de um processo extremamente
subjetivo? Talvez esse modelo pudesse servir para explicar a questdo em tempos
distintos, na sociedade de outrora, quando se podia verificar, em boa medida, um
determinado padrdo comportamental uniforme, estilos de vida, crengas e convicgdes

razoavelmente alinhadas.

Jurgen Habermas considera que esse modelo ndo mais consegue explicar a
legitimidade do direito em sociedades atuais, cada vez mais plurais e com
concepgcdes individuais tdo distintas quanto conflitantes’. E necessario, pois, pensar
o direito a partir de uma perspectiva plural, cujo foco resida na promogédo da
convivéncia harmoénica entre os diversos individuos e é essa a proposta do autor
tedesco. A razdo que fundamenta o direito (razdo comunicativa) seria, para
Habermas, uma razdo que deve decorrer do dialogo construtivo, no qual se busque
sempre a inclusdo do outro, a partir ndo mais de uma ética pessoal, mas de uma

ética baseada no respeito ao proximo.

Para Habermas, pois, a legitimidade do direito advém da possibilidade de que o
direito tenha sido concebido por um intenso dialogo entre a sociedade, no qual se
tenha permitido a ampla participacdo de todos. E necessario que o povo
efetivamente participe do processo de criagado do direito, ou seja, ndo ha como se
apartar o direito da democracia. A esséncia democratica estaria no procedimento.
E o regime democratico capaz de conferir aos individuos um sistema juridico que

permita um certo consenso convencional sobre o sentido do mundo®.

integrantes exatamente na medida em que esses integrantes assumem o status artificial de
"portadores de direitos subjetivos”. (Habermas, 2002, p.288)

’ Fraser (2006) defende que na sociedade atual a luta de classes e a exploragdo econémica cederam
definitivamente espaco para uma luta por reconhecimento cultural (em que os grupos sociais
verdadeiramente se digladiam dia a dia na busca, muitas vezes, de algo além do mero
reconhecimento: buscam verdadeiramente a prevaléncia de suas convicgdes ideoldgicas, étnicas e
sociais sobre as outras.

® Essa perspectiva, inegavelmente pautada na ideia de regime democratico (ponto de partida do
trabalho do autor), baseia seu conceito de legitimidade na necessaria interpenetracdo entre nocdes
morais de uma determinada época e o direito posto. Tal legitimidade seria possivel se, diante de um
amplo e concreto discurso, os diversos interlocutores pudessem influenciar a consecu¢do de uma
determinada regra. Segundo esse preceito, ndo se abdicaria da estrutura social que o direito
representa, nem se almejaria uma destruicdo dos modelos postos, partindo-se do nada. Ao contrario,
o autor reconhece a inegavel importancia do direito objetivo, mas sustenta que, para a existéncia de
legitimidade, deve haver democracia; e para haver democracia, deve existir confronto de ideias, de
modo que a moralidade e a apreciagéo principioldgica possam referendar uma determinada atuacéo
do ente publico. (Kihn; locohama, 2010)
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Registramos, ainda, que essa legitimidade consubstanciada no debate, ndo deve ser
de raciocinio exclusivo para o ambito de criagdo das leis. O parlamento — usina
natural do direito objetivo — € campo genuino de discussdes e debates, sendo, pois,
de sua esséncia o discurso legitimatorio (n&o obstante o problema de legitimidade
que vivenciamos no nosso sistema politico), porém, € também preciso pensar nos
demais poderes do Estado, a saber o Judiciario e o Executivo, com os olhos postos
no problema da legitimidade.

No que concerne ao Poder Judiciario, entendemos que a sua atividade jurisdicional
tipica é locus propicio para que o processo de criagdo do direito (atividade
jurisdicional como processo criativo) ocorra com o amplo dialogo entre as partes,
afinal, as garantias do devido processo legal impdéem a necessidade de um processo
justo, que chegue a uma resolugédo final com a ampla integragdo do contraditorio e
da ampla defesa, dependendo a legitimidade do Judiciario, nesse caso, da plena
obediéncia a essas garantias®.

Quanto ao Poder Executivo também se deve impor a necessidade de participacéo
democratica no processo de criagao/aplicagdo do direito sob pena de fada-lo a
ilegitimidade. E que o td0-s6 fato de que se tenha um chefe do executivo eleito pelo
povo nao se faz suficiente para garantir a legitimidade ao direito "produzido” por ele,
ja que o que confere a legitimidade ao direito é o didlogo, a comunicac&o®.

Segundo Habermas, sera o direito tanto mais legitimo quanto maior for o grau

’A legitimidade do magistrado e, por conseguinte, do Poder Judiciario, ndo decorre da sua forma de
investidura no cargo, por mais meritéria que eventualmente possa ser, mas da prolacdo de uma
sentenga que a um s6 tempo se encontre devidamente fundamentada na lei (expressédo da vontade
popular) e recupere todo o percurso de criagdo do direito, passando pelo exato esquadrinhamento do
didlogo das partes travado no curso do processo (Nojiri, 2000, p. 64/65).

1% Kithn e locohama (2010, p. 241) afirmam que o Poder Executivo também deve abarcar a teoria da
acdo comunicativa para a consecugao dos seus fins. Fendbmenos como o Orgamento Participativo,
modelo de escolha popular para eleicdo de obras de interesse social, praticado pela Prefeitura do
Municipio de Porto Alegre — Rio Grande do Sul materializa (pelo menos no ambito tedrico) a
possibilidade de integrar a discuss&o aos mais variados dmbitos da atuacgao estatal.
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possibilidade de participacdo popular na sua formacdo'', sendo, por isso, de
extrema necessidade que tenhamos permanente preocupagdo no aprimoramento
das instituicbes democraticas a fim de que possamos chegar a um direito legitimo e
que a todos inclua. E preciso pensarmos constantemente as estruturas juridicas de

forma a melhor adequé-las ao formato democratico. E como nos explica Habermas:

Estado de direito e democracia apresentam-se para nés como objetos
totalmente diversos. Ha boas razdes para isso. Como todo dominio politico
é exercido sob a forma do direito, também ai existem ordens juridicas em
que o poder politico ainda nao foi domesticado sob a forma do direito. E da
mesma forma ha Estados de direito em que o poder governamental ainda
néo foi democratizado. (HABERMAS, 2002, p. 282)

E dentro dessa perspectiva que pretendemos analisar o Poder Judiciario e suas
estruturas, a sua conformagédo organizacional com o Estado Democratico de

Direito'® e, por via de consequéncia, a sua legitimidade democratica.

Habermas explica que o direito racional tem explicado a legitimidade sob um
argumento duplo: o principio da soberania popular e o dominio das leis. A soberania
popular se expressaria através da participagao popular no processo de criagdo do
direito, assegurando-lhe a autonomia publica dos cidaddos e o dominio das leis
garantiria a autonomia privada de cada individuo. Porém, para que essa intuicao
ganhe expressdo correta, recomenda-se considerar o procedimento democratico a
partir de pontos de vista da teoria do discurso; sob as condi¢des do pluralismo social
e de visdes de mundo, € o processo democratico que confere forga legitimadora ao
processo de criagéo do direito. (Habermas, 2002, p. 291-292)

Como se percebe, a observancia do processo democratico se torna essencial para
se extrair bases de legitimidade.

" O Direito vale de forma contrafatica, de maneira que sera legitimo se mesmo aqueles que
discordem de uma certa norma compreendam que ela foi produzida com amplo debate e seu
argumento, embora nado tenha prevalecido, possa ser revisitado no futuro.

2 Nao se desconhece a amplitude de sentidos que a expressao “Estado Democratico de Direito”
possa encerrar, todavia, para os fins desse trabalho, a referida expressdo sera usada conforme a
perspectiva adotada por Habermas em sua vasta obra, segundo a qual o estado democratico de
direito constitui-se por meio de uma tensao interna entre direito e politica, pois, além de suas fungdes
préprias, o direito deve regular os conflitos interpessoais ou coletivos de agdo, enquanto a politica
deve elaborar os programas coletivos de ag¢édo, cada um deve desempenhar fungbes reciprocas para
0 outro, ja que a politica, como polo instrumental, deve dotar as normas juridicas de capacidade de
coagdo, enquanto o direito, como polo normativo, deve emprestar sua prdpria legitimidade para as
decisbes politicas (Duréo, 2009).
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A atuacéo jurisdicional direta do Poder Judiciario, como ja mencionamos, é terreno
naturalmente propicio para a criagdo do direito mediante o amplo dialogo entre as
partes. O processo € lugar genuino para esse debate. Por isso, por mais que esse
debate possa enfrentar diversos problemas de ordem pratica — que eventualmente
possam macular a legitimidade do direito "criado" ao final do processo — a discussao
nesse campo deve gravitar em torno do aprimoramento dos mecanismos

procedimentais que facilitem o dialogo entre as partes.

Todavia, quando nos reportamos a fungdo administrativa do Poder Judiciario, ou
seja, a sua atuagado jurisdicional indireta (administragdo judiciaria), verificamos
pressuposto absolutamente distinto do anterior, ou seja, ndo se trata de locus
naturalmente afeto a discussao popular, sendo situacdo diametralmente oposta, ou

seja, ndo ha naturais espacos de dialogo com a sociedade.

Nao bastasse o fato de o Poder Judiciario ndo ter seus membros escolhidos por
escrutinio popular, verificamos, ainda, na sua estrutura uma rigida e formal
hierarquia (onde prevalecem a liturgia dos ritos); a existéncia das garantias de
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio aos juizes, bem como (e
por isso, talvez) uma relativa blindagem a vontade popular.

Rocha (1995, p. 44) vé na estrutura administrativa do Poder Judiciario a forte
presenca do pensamento weberiano, organizado sob o poder da burocracia que Ihe
da sua base racional, apresentando como principais caracteristicas a distribuicdo
vertical do pessoal dentro da organizagdo, a profissionalizagdo e a propensao por

um meétodo decisional técnico.

No entanto, se de um lado verificamos essa burocracia que tende a uma
racionalidade tecnicista weberiana, por outro lado podemos atestar um absoluto
déficit democratico, seja no aspecto da representatividade (juizes ndo séo eleitos
pelo povo), seja no da participacdo popular, pois, igualmente, ndo encontramos a
priori experiéncias importantes de participagdo popular nos atos de gestdo do Poder
Judiciario.
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E também de se ressaltar a auséncia de mecanismos mais efetivos de controle do
Poder Judiciario, ndo obstante tenha a criagdo do Conselho Nacional de Justiga pela
Emenda Constitucional No. 45/2004 representado forte avanco nesta linha™>.

Muito se tem discutido sobre a natureza da fung&o jurisdicional tipica como
incompativel com a escolha de membros da magistratura pela vontade popular. Para
os que defendem essa teoria, seria impossivel obter independéncia e imparcialidade
do juiz se se condicionasse a atuagao dele a vontade do povo.

Pensamos, entretanto, que o argumento ndo tem a singeleza que se pretender dar.
E que se revela demasiado pueril pensar que o Poder Judiciario esteja imune a
pressdes politicas e populares pelo tdo-s6 fato de ndo terem sido seus
representantes escolhidos pelo povo. Mas nao é esse debate o foco do problema,

embora também tenha sua relevancia'.

A legitimidade desse gestor ndo decorreria tdo-somente do escrutinio popular, mas,
certamente, passaria por ele. E preciso, também, pensar em uma gestdo mais
democratica do Poder Judiciario, quer no sentido de que se possa aprimorar 0s
mecanismos de controle de suas atividades, quer (e principalmente) no sentido de
que suas agdes administrativas decorram de um necessario dialogo entre os
segmentos sociais que serao diretamente impactados por essas agdes. Sem essas
acoes, a gestdo tenderia a ilegitimidade.

% Neste sentido: "A criagdo do CNJ, todavia, ndo teve o conddo (e nem poderia té-lo) de mudar
magicamente aquele estado de coisas. N&o funcionou como um gatilho que, ao ser acionado, de
subito, importaria no sumigco de todos os problemas do Judiciario, notadamente a morosidade
processual. Trata-se de um processo paulatino, lento, que importa, certamente, na mudanga de uma
cultura institucional. A resolugdo dos problemas do Judiciario ndo cabe apenas ao 6rgdo de controle
externo. Eles devem ser primeiramente combatidos no &mbito de seus respectivos Tribunais!”
gGomes, 2017, p. 111)

* Parece-nos que o desempenho das fung¢bes jurisdicionais atipicas, ou seja, a fungdo administrativo-
gerencial do Poder Judiciario (que ndo exige a mesma conotagdo de imparcialidade que se da a
atuagdo do juiz no processo), que importa em gestdo de pessoas, gestdo de orcamento, gestédo
judiciaria, atos, portanto, que influenciam diretamente na vida das pessoas (e nos direitos
fundamentais), ndo revela na sua esséncia qualquer diferenca da natureza dos atos praticados pelo
Poder Executivo, razdo pela qual ndo é demais pensar na possibilidade de que esses gestores
publicos possam ter, no seu processo de escolha, algum componente de participa¢do popular. O que
se tem verificado é que muitas vezes sequer ocorre eleicdo entre os préprios membros do Tribunal
para se ocupar o cargo de presidente, ocorrendo um rodizio, tal como se verifica no ambito do
Supremo Tribunal Federal (G1 Portal de Noticias, 2020).
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Esse pressuposto tedrico nos leva a concluir pela dificuldade de se conceber
legitimidade sem participagdo popular. Nado se pode cogitar de democracia sem a
efetiva participagcdo do povo, seja na elaboragao da lei, seja na sua concretizagao.
Essa perspectiva nos exige um permanente esforco de aprimoramento dos
mecanismos de participagdo popular na Administracdo Publica em geral, o que

envolve a administrag&o judiciaria.

Nessa pesquisa pretenderemos demonstrar o hermetismo do Poder Judiciario no
que se refere a participagao popular no &mbito da administrag&o judiciaria, utilizando
como recorte o procedimento de elaboracdo do Planejamento estratégico para o
periodo de 2021 a 2030 pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara.

E importante fazer ao leitor uma adverténcia. Esse trabalho ndo se propde a fazer
uma analise do Plano Estratégico do TJCE 2021-2030, tampouco qualquer avaliagao
do mesmo quanto a sua eficacia, ou quanto aos resultados obtidos. Também nao
estd na proposta investigativa a verificagdo meritéria dos conteudos tratados no
referido plano, tampouco a sua capacidade de, efetivamente, melhorar os indices de
desempenho do Tribunal. Nao se deve perder de vista que o recorte feito tem como
unica finalidade analisar o processo de elaboracdo do Plano Estratégico e, a partir
desse processo, discutir as questdes tratadas nessa pesquisa.

Pois bem, Sera desenvolvida uma pesquisa teorico-bibliografica, consistindo,
inicialmente, na revisao bibliografica dos referenciais tedricos adotados e analise dos
principais posicionamentos sobre a tematica; e, em segundo momento, com o
levantamento e a analise de documentos legais e dados coletados em pesquisas
oficiais ja realizadas por outras instituicdes (coleta indireta), principalmente pelo

Conselho Nacional de Justica e pelo proprio Tribunal de Justica do Estado do Ceara.

E importante registrar que, ndo obstante o estudo trate da coleta e analise de dados
da individual situagdo do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, referida analise
podera servir de referéncia para a compreensao de muitos aspectos comuns a
muitos dos Tribunais Patrios, muito embora ndo se desconsidere que ha falta de
uniformidade na estrutura do Poder Judiciario no Brasil, que conta com diversos

tribunais federais, do trabalho, eleitorais e estaduais, podendo haver sensiveis
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variagdes de tribunal a tribunal no que se refere as suas estruturas organizacionais,

tudo com reflexo na administragao judiciaria.

Entretanto, mesmo estando o recorte restrito ao Tribunal Alencarino, € possivel
obter-se resultados que possam nos direcionar a conclusdes que sirvam ao Poder
Judiciario com um todo, considerando a natureza das abordagens que seréo

desenvolvidas ao longo dessa pesquisa.

A partir da analise desses dados, pretenderemos responder aos seguintes
qguestionamentos: Considerando a atual estrutura administrativa atual do Poder
Judiciario como se da o processo de legitimagao da Administragao Judiciaria? Em
que pese as determinagcbes do Conselho Nacional de Justica, ha espacos
(suficientes) na arquitetura legal do Poder Judiciario para a legitimagdo da
administragdo judiciaria através da participacdo popular? Quais as possibilidades
para a atuacao da participagcado popular na Administracdo Judiciaria e como poderia
ela colaborar com uma atuagcdo mais democratica do Poder Judiciario? Sob o olhar
da teoria de Jurgen Habermas, no que concerne a Administracdo Judiciaria, &
possivel identificar no Tribunal de Justica do Estado do Ceara uma atuacao
administrativa compativel com o Estado Democratico de Direito?

Utilizando como recorte o procedimento de elaboragdo do Plano estratégico 2021-
2030, partiremos do pressuposto de que a estrutura do Poder Judiciario brasileiro
nao propicia a participacao popular e, por isso, no que se refere a Administracao
Judiciaria, embora haja timidas experiéncias de participagdo do jurisdicionado, é
ilegitima e ndo compativel com o Estado Democratico de Direito, segundo os olhares
da teoria discursiva de Jurgen Habermas.

Para validar essa hipotese adotaremos uma abordagem segundo o método
dedutivo. A partir da analise dos postulados tedricos sobre legitimidade pela
participagdo popular, pretendemos analisar a efetiva ocorréncia (ou nao) de
participagédo popular no d&mbito da gestéo judiciaria do Tribunal de Justica do Estado
do Ceara, bem como o seu grau, partindo-se, pois, do geral para o concreto. Sera a
partir da compreensao das questdes teoricas gerais e o seu confrontamento com os

dados encontrados que deduziremos a validade da hipotese langada.
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Na pesquisa o0 método dedutivo nos permitira concluir sobre situacdes especificas a
partir da analise de regras mais amplas, validadas de maneira geral. No caso, a
partir dos postulados tedricos acerca da participacdo popular como elemento
legitimador do Poder estatal (e do Poder Judiciario, consequentemente), partiremos
a busca de instrumentos legais que propiciem a participagdo popular no Tribunal de
Justica do Estado do Ceara para constatar sua ocorréncia ou ndo e, mais que isso,
analisar a efetividade dos dispositivos legais eventualmente encontrados.

Quanto a pratica da metodologia de pesquisa ela sera qualitativa, eis que a analise
se dara pela identificagcdo de dispositivos e estruturas legais em leis, portarias,
resolugdes, instrugdes normativas, regulamentos, ou quaisquer outros documentos
legais que prevejam, permitam, propiciem ou fomentem a participagdo popular no
ambito da administragdo judiciaria, bem como a analise de sua efetividade através
da sua aplicagcao em situagdes concretas.

Para alcangcarmos os objetivos da pesquisa, e utilizando a proposta metodoldgica
acima descrita, propomos tragar um percurso investigativo com vista a atingir aos
objetivos da pesquisa iniciando, apds a fase introdutéria, com uma analise sobre a
legitimidade do direito e os principais posicionamentos sobre a tematica e a sua
importancia no Estado Democratico de Direito dentro do referencial tedrico adotado
nesse trabalho.

Nessa primeira etapa, pretendemos realizar um delineamento e uma analise acerca
da Administragao Judiciaria e a sua importancia na estrutura do Poder Judiciario na
consecucdo de direitos e garantias fundamentais, bem como o seu papel
contemporaneo no Estado Democratico de Direito, com foco na discussao sobre a
participagédo popular como elemento legitimatorio do poder e do direito.

ApOs essa etapa, no terceiro capitulo, passaremos a discorrer sobre a administragao
judiciaria no Brasil e sua relagdo com a participagédo popular. Pretende-se tragar um
panorama sobre como tem sido vista a participagdo popular na gestao judiciaria ao
longo dos anos pelo Judiciario, sobretudo com a atuagado do Conselho Nacional de
Justica.
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Empods, passaremos a descricdo dos dados obtidos pelo levantamento feitos junto
ao Conselho Nacional de Justica e ao Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
identificando pormenorizadamente todos os instrumentos legais (ou a sua eventual
auséncia) que prevejam a participagcédo popular na gestéo judiciaria em tais tribunais,
realizando-se uma analise desses instrumentos legais com foco na qualidade da
participagdo popular, sempre numa analise comparativa e minuciosa com a
preocupagao de identificar pontos de relevancia e convergéncia entre os
instrumentos analisados, a fim de identificar eventuais padrées e tecer conclusdes

solidas.

Superada a segunda fase, passaremos a uma confrontagdo dos dados colhidos na
segunda etapa com os referenciais tedricos adotados e descritos na primeira, a fim
de tracar um diagndstico acerca da legitimidade da Administragcdo Judiciaria no
Tribunal de Justica do Estado do Ceara pela participagédo popular, checando,
efetivamente a hipotese investigativa tragada nesse trabalho. Nessa etapa
passaremos a verificagdo do grau de legitimidade da Administragdo Judiciaria, sua
conformacdo com o Estado Democratico de Direito e a identificagdo de eventuais
problemas vislumbrados na gestao da Justica.

No ultimo capitulo, sem perder de vista o referencial tedrico, e a partir dos problemas
eventualmente identificados nas fases anteriores, passaremos a apontar e propor
possiveis solugcdes para a superagdo de possiveis déficits de legitimidade

apresentados na gestao judiciaria pela auséncia de participacéo popular.

Pensamos que, trilhando esse percurso metodoldgico, conseguiremos atingir aos
objetivos da pesquisa e prestar uma relevante contribuigdo para o debate académico
da tematica.
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2 LEGITIMIDADE, ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E PODER JUDICIARIO

Com o fim de delinear as questdes tedricas que servirdo de base para a presente
pesquisa, cabe-nos tecer algumas consideragdes acerca da relagdo entre as
categorias trabalhadas nesse capitulo, bem como algumas outras relevantes
questbes sobre o marco tedrico escolhido para o enfrentamento do problema
estudado.

Pois bem, comecemos por afirmar que nunca foi de menor importancia compreender
as questdes pertinentes a validade das normas juridicas e os fatores que tornam
essas normas aceitas e obedecidas socialmente, ou seja, o estudo da legitimidade.
O estudo sobre a legitimidade € capaz de nos levar a pensar em mecanismos que
tornem o Direito tdo mais eficaz quanto mais e melhor seja aceito e compreendido
pela populacdo que a ele se submetera. E através dessa compreensido que se pode
aproximar mais a norma juridica das reais necessidades da populagéo, dotando-a de
um inegavel ganho em aceitabilidade e observancia, bem como em estabilidade

social.

A legitimidade se relaciona, precisamente, com os fundamentos do poder. Sua
compreensao nos permite melhor entender como se da a relagdo entre governantes
e governados, notadamente no que diz respeito ao cumprimento das ordens
emanadas pelo Estado por razdes outras que ndo sejam, necessariamente, a forga
(macht).

Para Bobbio (2007, p. 92), a legitimidade seria aquele elemento que explicaria como
o poder consegue condicionar o comportamento dos membros de um grupo social,
emitindo comandos que sao habitualmente obedecidos, ndo simplesmente pela
forga, mas na medida em que o seu conteudo é assumido como maxima para o agir.
Assim, o estudo da legitimidade nos da acesso a questbes e reflexdes que nos
permitem compreender como se da a vinculagdo das pessoas as normas juridicas

para além dos elementos de coercgéo e violéncia.

Todavia, dita assim, essa concepc¢ao de legitimidade pode nos levar a pensar que o

seu estudo tenha finalidade unicamente associada a compreensao sobre técnicas de
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otimizagdo da dominacdo, como se ele nos pudesse fornecer uma cartilha que nos

ensinasse a como dominar melhor as pessoas através do direito. Longe disso.

O estudo da legitimidade se faz importantissimo, sobretudo, porque a aceitabilidade
do poder politico pelos individuos governados é um elemento essencial e fundante
de uma democracia'®, razdo pela qual, considerando o dinamismo das relagdes
sociais e das questbes que envolvem o viver, & preciso estar sempre a pensar
formas de otimizacdo das estruturas de Estado para viabilizar tanto mais quanto
possivel esse reconhecimento do poder politico pela populacgio.

Séao classicas as concepcdes de Max Weber sobre Iegitimidade16 e sua busca por
responder qual a ultima razdo pela qual, em toda a sociedade estavel e organizada,
ha governantes e governados; e como a relagéo entre uns e outros se estabelece
como uma relacido entre o direito, por parte dos primeiros, de comandar, e o dever,
por partes dos segundos, de obedecer. Como se vé, nao €& desprezivel a
compreensao das questdes relativas a legitimidade.

Porém, em que pese a importancia da legitimidade para o exercicio do poder — como
se pode ver dos paragrafos anteriores — é importante registrarmos que o advento do
positivismo juridico, em boa medida, tratou de subverter o problema da legitimidade,
pois, enquanto todas as anteriores concepg¢des apontavam para a necessidade de
justificativas éticas para que o poder se tornasse duradouro, com o positivismo
juridico abriu-se o caminho para a tese de que apenas o poder efetivo é legitimo, ou
seja, a legitimidade seria um puro e simples estado de fato (Bobbio, 2007, p. 92).

' Comentando os classicos escritos de Guglielmo Ferrero — cujas ideias adotam como ponto de
partida os escritos do principe Talleyrand-Périgord, personagem central da politica francesa em
alguns momentos cruciais na primeira metade do século XIX —, Lima e Braga Junior (2021, p. 306)
explicam que, para o autor italiano, sdo elementos fundantes do proéprio principio democratico e,
portanto, principios norteadores a serem observados na determinagao da legitimidade do governante,
dentre outros: a) a agdo do governo deve ser efetuada com concurso de corporagdes modernas
aceitas e solicitadas pela opinido publica e extraidas do seio da sociedade governada; b) o principio
de legitimidade € um principio sagrado sobre o qual se apoia toda a ordem social.

'® Weber, observando as manifestagdes ao longo da histéria, buscou individualizar e descrever os
diversos tipos de poder legitimo (Herrschaft), tendo identificado trés tipos puros (ou ideais) de poder
legitimo, a saber: o poder tradicional, o poder racional-legal e o poder carismatico. No primeiro, a
razao da crencga no poder viria da sacralidade, da tradi¢gdo: aquilo que desde sempre existiu e ndo ha
motivos para ser alterado. No segundo tipo, a crenca no poder derivaria da racionalidade do
comportamento conforme a lei, isto é, a normas gerais abstratas que instituem uma relagéo
impessoal entre governante e governado. No poder carismatico, a crenga no poder derivaria dos
dotes extraordinarios do lider (Bobbio, 2007, p. 92,93).
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Assim foi que o estudo da legitimidade tendeu a ser secundarizado pelo positivismo
juridico, ganhando muito mais enfoque a questédo da efetividade do direito. Retiram-
se da ribalta as questdes axioldgicas que dariam sustentagdo a norma e a tornariam
vinculantes, ganhando a legitimidade outros matizes, notadamente relacionados
intimamente com os procedimentos institucionalizados pelo Estado para a criagao da
norma juridica. Legitima seria, pois, a norma que tivesse sido produzida por
procedimentos juridicos previamente estabelecidos pela lei e efetivado por
instituicbes previamente instituidas pela lei: uma legitimidade da lei pela lei.

A proposta da presente investigagcdo adota o pensamento de Jurgen Habermas
como marco teorico, pelo fato de o referido autor buscar construir toda uma teoria
sobre legitimidade (validade) em termos diferentes dos que tém sido propostos pelo
positivismo juridico até entdo, atualizando as questdes enfrentadas para os dias
atuais, onde impera uma notavel pluralidade de ideias, de estilos de vida e de visbes
de mundo, tudo na busca de encontrar um sistema normativo que consiga, a um so
tempo, ser mais legitimo e garantir o maximo de liberdade e autodeterminagdo aos

individuos.

No caso do objeto da presente pesquisa, conforme demonstraremos nas linhas que
seguem, ha questdes que tornam demasiado complexo o debate sobre legitimidade
na Administracdo Judiciaria, ja que se tratam de fungbdes “executivas’,
desempenhadas pelo “judiciario”. Logo, seu estudo se situa no que outrora se
chamou de “fungdo atipica” do judiciario, portanto, em uma zona cinzenta que, em
que pese sua grande importédncia para a consecugdo de direitos, somente

recentemente tem atraido mais a atengao da ciéncia.

A questdo ganha ainda mais em complexidade quando se tem em vista a crise
paradigmatica por que passa a sociedade e o modo de producgao juridica no Brasil
(Cruz, 2006, p. 237), razdo pela qual teriamos que o problema da legitimidade da
administragao judiciaria através da participagdo popular mais parece se tratar de um
no gordio, cuja resolugcdo sugere pensar em uma quebra de paradigmas. Dai porque
a abordagem do tema sob a ¢ética da teoria de Habermas pode langar importantes

luzes para a compreensao da problematica.
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Ndo é desconhecida, no entanto, a critica feita ao pensamento de Habermas,
sobretudo no que se refere a sua aplicabilidade ao direito brasileiro. Dentre muitas
criticas feitas ao autor tedesco'’, destacaremos apenas as que julgamos principais,
assim compreendidas por se relacionarem mais intimamente com as questdes

desenvolvidas nesse trabalho.

A primeira dessas criticas diz respeito ao fato de que a teoria de Habermas
consideraria que o Estado Social teria sido uma etapa superada nos paises de
terceiro mundo, tal qual o € na Alemanha. Por isso, referida teoria encerraria um
enorme abismo entre si e a realidade, na medida em que, dado o quadro de miséria
e descaso social que se verifica nesses paises subdesenvolvidos, seus postulados
se revelariam como uma gritante utopia. E que, “um pais de analfabetos, no teria
condi¢des de participar de um discurso em condi¢cdes simétricas de paridade com os
demais participantes” (Cruz, 2007, p. 242).

A essa critica soma-se a que se refere a uma possivel recepcao de teorias
alienigenas ao direito patrio de forma acritica, sem se ater as peculiaridades

regionais.

Pois bem, ndo nos parece que a critica realizada seja pertinente no sentido de
inviabilizar a aplicabilidade da teoria habermasiana ao caso brasileiro. Em verdade,
Habermas leva em consideragdo em sua teoria o fato de que as promessas do
Estado Social se deram de maneira muito distinta no globo (raz&o pela qual ndo ha
de ser taxado como insensivel) e quando sustenta o advento do Estado Democratico
de Direito ndo sugere sejam abolidas ou esquecidas as politicas intervencionistas
em prol da inclusdo de toda e qualquer minoria'®, seja ela econdmica, étnica,

religiosa, de género, de opgéo sexual, de origem etc (Cruz, 2006, p. 238-239).

" Ha na doutrina brasileira um proficuo debate sobre a eventual inaplicabilidade da tese de Jurgen
Habermas ao direito brasileiro, sendo o prof. Lénio Streck um dos mais notaveis defensores dessa
inaplicabilidade. Sugerimos, porém, a leitura da obra de Alvaro Ricardo de Souza Cruz denominada
‘Habermas e o Direito Brasileiro” na qual o autor trabalha todas as criticas ao pensamento
habermasiano, discutindo ponto a ponto as criticas feitas pelo prof. Streck, demonstrando plenamente
a possibilidade de sua aplicagao ao direito brasileiro.

'® Ao contrario disso, Habermas, ao discutir sobre o problema das minorias, afirma que ele também
surge em sociedades democraticas, quando uma cultura majoritaria, no exercicio do poder politico,
impinge as minorias a sua forma de vida, negando assim aos cidaddos de origem cultural diversa
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A mudancga paradigmatica que propde Habermas nesse aspecto, no entanto, reside
na abolicdo de uma postura protecionista por parte do Estado, como se fosse a
figura de um “tutor”: o Estado, na figura dos “mais esclarecidos”, saberia o qué seria
melhor para os menos afortunados. Na realidade, trata o autor de incluir no processo
de discussao as proprias minorias, afinal, sdo elas os maiores interessados pelos

rumos do seu destino.

Como afirma Cruz (2006, p. 239), o qué se nota é um esforgo constante pelo
aprimoramento do projeto iluminista de emancipagdo, em bases de uma
hermenéutica macroscopica de evolugao da sociedade entendida como mecanismo
de aprendizagem e inteiramente vazada na filosofia da linguagem. Habermas é
defensor de uma cidadania dinamica, em construgcdo. Nao ha predicados natos que
possam qualificar alguém como apto ao exercicio da cidadania, sendo essa, na

verdade, um exercicio que se cunha no aprendizado, na dindmica da vida social.

Outra importante critica que se faz ao pensamento de Habermas é que a sua teoria
contemplaria uma visdo miope e formalista da divisdo dos poderes, de modo a
impedir que o Judiciario protagonizasse o papel de catalisador de mudancgas

sociais™®.

Ora, o pensamento do autor situa-se precisamente em uma critica a jurisprudéncia
de valores, denunciando que a “liberdade” que os magistrados ganham quando das
suas prerrogativas de ponderacdo de valores se da as custas da
liberdade/autonomia de cada cidaddo. Logo, a teoria de Habermas propde uma
divisdo discursiva de poderes, impondo limites a Jurisdigdo, cdnscio de que qualquer

poder que se julga absoluto, tiraniza absolutamente (Cruz, 2006, p. 240).

uma efetiva igualdade de direitos. Isso tange questbes politicas, que tocam o auto-entendimento ético
e a identidade dos cidaddos. Nessas matérias as minorias ndo devem ser submetidas sem mais nem
menos as regras da maioria (Habermas, 2002, p. 164.)

'® Sobre as criticas feitas ao pensamento de Habermas, notadamente no que diz respeito a sua
pretensa contraposi¢do ao ativismo judicial, Cruz (2006, p. 240) é bastante enfatico ao afirmar que “o
ativismo judicial se insere no Brasil dentro de um mundo da vida em que os juizes, de uma forma
geral, ndo se sentem servidores publicos, e sim, entes transcendentalmente superiores. Acostumados
a cortesia e as posturas formalistas, ndo é incomum a figura do magistrado distante das pessoas e do
‘mundo” que espera apenas a bajulacdo e desconsidera a necessidades das partes. Dizer a les que
podem tudo, ou melhor, que devem fazer tudo, tal como fazem os tedricos do constitucionalismo da
efetividade é musica para seus ouvidos”.
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Ainda, como demonstraremos no curso desse capitulo, € importante registrar que
Habermas ira se afastar dos paradigmas liberal e republicano (comunitarista) para
compreender que o direito nem devera se aproximar de um ideal comum, ou seja, na
prevaléncia do publico sobre o privado; tampouco na prevaléncia do particular sobre
o publico. Como afirma Cruz (2006, p. 240), sua teoria se baseara na co-
originalidade de ambos.

A teoria de Habermas € marcada por um enorme esfor¢co de fundamentacgao teorica
e de variado embasamento filoséfico, tentando buscar — com grande consisténcia
cientifica — uma nova leitura das ideias fundantes do Estado Liberal, apostando,
todavia, em paradigmas diferentes.

Obvio que nado se pode imaginar que teorias ndo comportem criticas, raz&o pela qual
muitas delas, de fato, permeiam a obra do autor tedesco. Esse fato, porém, nao
retira qualquer capacidade que essa teoria tenha de fornecer um importante olhar
para o presente problema de pesquisa. A originalidade e a extrema riqueza tedrica
sdo importantes predicados que qualificaram a escolha do pensamento
habermasiano para a analise do problema de pesquisa e pode servir de importante
contributo para a analise das questdes ora tratadas. Passemos a analise de
importantes pontos sobre essa teoria que nos servirdo de base para a analise do
problema de pesquisa.

2.1. O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE DO DIREITO EM HABERMAS

Como mencionado no inicio do presente capitulo, nunca foi de menor importancia a
compreensao sobre as questdes que envolvem a legitimidade. Porém, uma melhor
delimitacdo dos elementos de definicdo dessa legitimidade se faz necessaria — ao
menos os que serdo utilizados nesse trabalho —, bem como uma analise da sua
importancia, a fim de que se fuja de conceitos vagos e que ndo se deixem abertos
os flancos para interpretagdes equivocadas, dirimindo duvidas sobre essa categoria
e sobre a problematica que ela encerra.
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Um ponto de partida é registrar que a legitimidade do Direito seria um problema,
antes de tudo, de fundamentagdo (Moreira, 2019, p. 27). A sua compreensao sugere
perguntas como: “0 qué podemos entender por ordens legitimas?”’; “Quais as
exigéncias para que uma ordem seja valida?”; “Em qué medida o Direito moderno
pode ser considerado como legitimo?”; “Qual o papel do Direito nas sociedades
modernas?”; “Por que o dinheiro e o poder burocratico podem lograr éxito em
detrimento da liberdade?” (Moreira, 2019, p. 31). Essas perguntas se encontram
presentes no pensamento de Habermas, que busca respondé-las ao longo de toda

sua vasta obra®.

Habermas (1992) inicia sua discussao sobre a legitimidade do Direito criticando o
pensamento de Max Weber, segundo o qual a legitimidade do Direito adviria de uma
questdo meramente formal, estando assegurada pela organizagdo e controle da
ordem legal, pela forma abstrata das leis e pelo exercicio dos atos administrativos e
jurisdicionais em conformidade com a lei (Maia, 2008, p.85).

Weber acreditava que uma racionalidade de bases distintas da que outrora residia
na crenga e na tradicdo passaria a incidir no direito a partir do momento em que se
passa a entendé-lo como sendo uma manifestacdo do Poder Politico e, assim, como
ordens advindas de representantes escolhidos pelo povo cuja competéncia se
presumiria por tal condigdo. Seria a propria racionalidade inerente a forma juridica
que proporcionaria legitimidade aquele Poder Politico, exercido de forma legal
(Habermas, 1992, p. 13).

E dizer que a racionalidade que traria legitimidade a norma juridica teria fundamento
distinto do existente na fase convencional, onde as normas seriam reflexos de
costumes e tradigbes. A norma ndo mais encontra razao nesses costumes, mas no
fato de ter sido emanada por um Poder Politico regularmente eleito pelo povo

através de um procedimento valido.

% Habermas tem uma proficua producgéao cientifica, sendo possivel perceber que o seu pensamento
sobre a legitimidade sofreu evolugdo ao longo de seus estudos e maturagdo académica. Nesse
trabalho nos ateremos a abordar apenas alguns aspectos desses questionamentos que guardem
direta relacdo com o objeto da presente investigacéo.
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Como se pode perceber do pensamento weberiano, a crenga na legitimidade do
Direito encontra fundamento unico na propria forma juridica. Seriam, pois, as
préprias qualidades formais da norma que |he confeririam legitimidade. Esse
pensamento sugere, pois, que direito e moral se encontrem absolutamente
apartados, em planos distintos, funcionando em sistemas isolados, sem qualquer
comunicagdo. E que para ser valido e legitimo, o Direito bastaria a si mesmo e nao

recorreria a moral em aspecto algum para buscar qualquer tipo de validagéao,
aceitacao ou interagao social.

Acrescente-se, ainda, que a validade desse pensamento nos parece exigir como
pressuposto a crenca em um sistema de representagdo politica infalivel e
harménico®’, no qual o simples fato de ter sido o representante eleito pelo povo
pelas vias legais previamente estabelecidas, nos permitiria presumir que todos os
seus atos seriam motivados pelo interesse da coletividade e por isso aceitos sem
qualquer contestacao de validade.

Nao obstante a importadncia do pensamento de Weber, podemos perceber que a
ideia de um Direito que se legitima simplesmente por suas préprias qualidades
formais encontra sérias dificuldades de aceitacdo no Direito moderno, sobretudo,
nos dias de hoje em que vivenciamos uma notavel faléncia do sistema

representativo (Lima Junior, 2015).

Basta se ver que n&o sédo raros hoje em dia episddios de decisdes politicas tomadas
pelos representantes eleitos que nao refletem a vontade do povo que o elegeu®,
fato que, no minimo, nos leva a desconfiar de graves impropriedades no sistema de

representatividade politica vigente.

21 A tensdo entre facticidade e validade no pensamento de Habermas, ndo se encontra presente
somente no dmbito do Direito e da moral, mas também no ambito da legitimagdo do Poder Politico
organizado sob a forma de Estado Democratico de Direito. Com essa perspectiva, desloca-se a
questdo da legitimagdo do Poder Politico para a analise das relagbes verticais, para o ambito da
relacdo de dominagédo politica entre os cidadaos (Werle; Soares, 2008, p. 117)

2 A Lei No. 13.467 de 13 de julho de 2017 que implementou a denominada “Reforma Trabalhista” foi
aprovada no Congresso Nacional a despeito das pesquisas de opinido publica apontarem que 81%
dos brasileiros a rejeitavam (Reforma trabalhista € rejeitada por 81% dos brasileiros, diz pesquisa
CUT/Vox Populi. 2017. Por Rede Brasil Atual. Disponivel em:
https://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/reforma-trabalhista-e-rejeitada-por-81-dos-brasileiros-diz-
pesquisa-cut-vox-populi/. Acesso em: 20 maio 2023.)
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Pois bem, Weber assentou o seu pensamento na ideia de que Direito e Moral tém
racionalidades proprias e absolutamente distintas, como ja mencionamos. Todavia,
Habermas — embora concorde com Weber sobre a importancia da racionalidade no
processo de modernizacdo cultural e social — critica o pensamento weberiano
afirmando que n&o se pode buscar legitimidade do Direito fora de uma articulagao
com a Moral. Para ele, s6 seria possivel legitimar o Direito a partir de suas proprias
caracteristicas se diante de condi¢cbes sociais especiais nas quais se verificasse um

fundamento moral-pratico na norma. Diz Habermas sobre Weber:

Ele nao distinguiu a preferéncia de valores, que se recomendam, por assim
dizer, como sendo mais importantes do que outros valores dentro de
determinadas tradi¢gdes de forma de vida culturais, e entre validade dedntica
de normas que obrigam, separou a avaliagdo axioldgica, que espalha, em
toda extensédo, conteudos axiolégicos concorrentes, do aspecto formal da
obrigacdo ou validade de normas que, de forma alguma, variam com os
contetdos normativos. Em resumo, ele ndo tomou a sério o formalismo
ético. (Habermas, 1992, p. 28,29).

Para, entdo, explicar essa articulagdo ente Direito e moral e construir sua teoria

sobre legitimidade, Habermas resgata o pensamento de Kant.

Rapida digressdo se faz importante para registrar a grande influéncia do
pensamento de matriz liberal no ocidente ainda em dias atuais. Podemos verificar
que muito do que hoje pensamos sobre o Direito encontra raizes no pensamento
que deu base ao surgimento do Estado Liberal, pelo que nao é irrelevante revisitar
essas teorias para melhor compreender o pensamento sobre a legitimidade, e se
verificar a adequacdo dessas teorias a realidade moderna, de caracteristicas
notadamente distintas de outrora. E isso que faz Habermas para discutir os

fundamentos de validade do Direito.

Essa forte tradicdo do pensamento liberal tende a nos levar a crer em um Direito
intimamente associado a positividade e cuja observancia conte como principal
(sendo unica) aliada a coercitividade, sendo esse o caminho para o asseguramento

da liberdade dos individuos (Botelho, 2010, p. 140).

E o que afirma Habermas:
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Desde Locke, Rousseau e Kant, ndo apenas na filosofia, mas também
pouco a pouco na realidade constitucional das sociedades ocidentais,
firmou-se um conceito de Direito do qual se espera que preste contas tanto
a positividade quanto ao carater do Direito coercivo como assegurador da
liberdade (Habermas, 2002, p. 286).
N&o obstante isso, € de se discutir se realmente esse pensamento de tradi¢do liberal
ainda da conta de explicar as questdes atuais, numa sociedade tdo diferente de
alhures. E de se indagar se a aceitabilidade ou validade de uma norma juridica
realmente encontra unico fundamento na forca que o Estado pode exercer para
fazé-la cumprida, ou, em ultima analise, se a validade da norma juridica encontraria

seu principal ou unico fundamento na forga do Poder Poalitico.

Kant compreendia que a validade do Direito estaria associada a uma coesao interna
entre coercao e liberdade. Ela estaria assentada na crenca de que a coercao
exercida pelo Direito teria como fundamento final o asseguramento da liberdade de
todos: Normas Juridicas seriam, sob diferentes aspectos, ao mesmo tempo leis de
coergao e leis da liberdade (Habermas, 2020, p. 63-64).

Kant desenvolve todo o seu pensamento sob uma perspectiva subjetivista de Direito,
na qual os individuos tém Direitos individuais que devem ser preservados através de
uma postura negativa. Quando violados esses Direitos, tém os individuos a
prerrogativa de acessar o uso da forga junto ao Estado para protegé-los dessas

violagdes.

Sendo o Direito um elemento assegurador das liberdades individuais, somente se
justificaria o tolhimento dessas liberdades através da forga — entdo titularizada pelo
Estado, e ndo mais pelos individuos — quando essa liberdade se tratasse de um
obstaculo ao gozo da liberdade coletiva. Somente uma ofensa a liberdade coletiva
justificaria uma supressao da liberdade individual.

A norma juridica, portanto, ameacaria de sang&o as condutas que fossem ofensivas
a uma “lei universal de liberdade”. A coercibilidade da norma se justificaria uma vez
que em defesa de uma liberdade de todos. A prépria norma juridica estabeleceria

as denominadas “condi¢des de coergao” que contemplariam situacdes sob as quais
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o arbitrio de um pode ser unido ao arbitrio do outro de acordo com uma lei universal
da liberdade (Habermas, 2020, p. 64).

Logo, a coercibilidade — situagdo diretamente associada a violagdo do comando
legal —, exigiria diretamente que os individuos compatibilizem suas condutas com a
nao-violagdo da norma juridica. Assim, a obediéncia a norma juridica, cuja
motivagdo imediata seria a ameaca de sancao, de forma mediata poderia obter
qualquer outra motivacdo que ndo fosse, necessariamente, questbes morais,

altruisticas ou coletivas.

Essa perspectiva permite-nos perceber uma nitida separacéo entre Direito e Moral,
criando-se instancias de atuagdo e validade absolutamente distintas para tais
categorias, embora cheguem a se encontrar e se tocar em determinados momentos.
A validade do Direito estaria associada unicamente a uma génese da norma juridica
em um procedimento racional juridicamente valido que lhe possa conferir forga
vinculante e coercitiva, pouco importando quais as razdes pelas quais os individuos
obedecem a lei. A esses individuos caberia a escolha entre seguir a lei por mera
obediéncia (ou por qualquer outra causa) — efeito da coercitividade —, ou por
realmente acreditar se tratar ela de uma expresséo da protecao a liberdade coletiva.

Essa perspectiva teria o conddao de gerar uma facticidade artificialmente produzida
(Habermas, 2020, p. 65), ja que a plena observancia a Lei se daria ndo por uma
consciéncia coletiva, ou uma ampla integragao social. As pessoas ao obedecerem a
Lei ndo estariam necessariamente a acreditar (racionalmente) que aquela conduta
imposta pela norma juridica seria expressao de asseguramento da liberdade de
todos, mas porque simplesmente ndo queriam sofrer os males causados pela sua

imposigao coercitiva.

Doutro lado, a identificagdo de uma norma juridica que, de fato, gerasse uma
integragdo social, ou seja, que fosse reconhecida como a expressao de uma
liberdade coletiva e, por isso, recebesse adesdo n&o-coercitiva da populagao,
somente seria possivel se, sob o ponto de vista moral, houvesse um processo

racionalmente motivado (Habermas, 2020, p. 64).
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A imposigao factual de uma norma juridica ndo pode se confundir com a ideia de sua
legitimidade. De uma norma que detenha ampla obediéncia dos individuos nao se
pode necessariamente afirmar gozadora de ampla legitimidade, uma vez que sua
ampla observancia pode estar advindo tdo-somente do aparato coercitivo que ela
encerra. A facticidade da norma depende da qualidade e quantidade da forga (ou
ameaga de forca) empregada para sua aplicagdo, enquanto que a legitimidade é
capaz de dotar a norma juridica de um carater mais racional (para além da sua
génese através de um procedimento juridicamente valido), otimizando sua aplicagao
e integragcdo social, diminuindo (sendo abolindo) o uso da coercibilidade para sua

observancia.

Como se percebe do pensamento de Kant, Direito e moral se afiguram como
categorias distintas, mas sua inter-relagdo sugeriria uma relagcado de subalternidade
do Direito em relagcdo a moral. O Direito, cuja caracteristica marcante seria a
coercitividade, seria tanto mais legitimo quanto mais fosse coincidente com uma

norma moral que |he fosse subjacente.

Habermas discorda dessa situagao de subalternatividade na relagdo entre Direito e
moral. Apesar de partir da premissa de um Direito que se inter-relaciona direta e
intimamente com a moral, assim como Kant, sustenta que n&o €& possivel
compreender a moral como um conjunto de normas supra positivas (posicdo muito
préxima dos adeptos do jusnaturalismo), mas como categorias paralelas, porém de
base comum.

Para Habermas, moral e Direito sdo esferas normativas distintas, mas que tém o
mesmo nascedouro: o Principio do Discurso. A legitimidade do Direito deve-se a um
cruzamento entre procedimentos juridicos e uma argumentagdo moral que obedece

unicamente a sua propria racionalidade de procedimento (Habermas, 1992. p 34).

Ao assim afirmar, Habermas pde Direito e Moral numa relacdo de
complementaridade, e ndo de subordinacdo®. E que para o pensador alemio a

* Essa ideia de Habermas é a tonica de suas Tanner Lectures (Habermas, 1992), escrita em 1986
apos aproximadamente seis anos de intenso estudo e discussdo com os mais proficuos filésofos
alemaes e americanos (dentre os quais Ronald Dworkin), na qual faz criticas ao pensamento de
Weber. Posteriormente, Habermas evolui em sua teoria e d4 um passo a mais, passando a admitir
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moral se apresenta como um saber cultural, que n&o se encontra institucionalizada,
mas internalizada dentro dos individuos. Por isso, essa moral tem seus recursos
muito limitados para a missdo de conduzir as pessoas a um agir em conformidade
com suas imposigdes, pois o agir consciente dependeria muito da disposi¢cao
individual de cada um para seguir esses postulados morais.

Essa disposicéo individual de agir consciente dependeria muito mais de elementos
atinentes a formacao da personalidade dos individuos através da incorporacéo de
valores e principios que propriamente da forca de bons argumentos. Ha uma

dimensé&o predominantemente subjetivista nessa relacéo entre a moral e o agir.

Ademais, as carateristicas das sociedades pds-convencionais — que ja ndo mais se
contentam com as justificativas morais fundadas na tradigdo ou nos costumes —
evidenciam um multiculturalismo de dimensdes antes impensaveis, sendo
impossivel de se estabelecer uma moral-padrédo que pudesse servir de guia para a
identificacdo das condutas que fossem socialmente mais adequadas.

O Direito, por sua vez, integra o aparato do Estado. E institucionalizado, portanto.
Por isso, detém muito mais eficiéncia no que se refere a imposigédo do agir, uma vez
que goza de coercitividade e dispdbe de uma gama de recursos para se impor de

forma mais eficaz. E nesse ponto, pois, que Direito e moral se complementariam.

Ao Direito caberia a imposi¢do da norma através da forga (acé&o de eficacia pratica),
estabilizando a ordem social, contudo, necessitaria de um fundamento racional que
o legitimasse, ja que o mero uso da forgca ndo é suficiente para estabilizar as
expectativas dos individuos.

Diz Habermas (2002, p. 289):

Pois o Direito positivamente valido, legitimamente firmado e cobravel
através de acdo judicial pode tirar das pessoas que agem e julgam
moralmente o peso das grandes exigéncias cognitivas, motivacionais e
organizacionais que uma moral ajustada segundo a consciéncia subjetiva
acaba impondo a elas. O Direito pode compensar as fraquezas de uma

que na elaboragdo das normas ha um consenso estabelecido comunicativamente respaldado nao
somente na moral, mas, também, em argumentos pragmaticos e éticos (Diniz, 2015, p. 348).
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moral exigente que, se bem analisadas suas consequéncias empiricas, ndo
proporciona senao resultados cognitivamente indefinidos e
motivacionalmente pouco seguros. E claro que isso nao libera o legislador e
a justica da preocupagdo com que o Direito permanega em consonéncia
com a moral. Mas regulamentagdes juridicas sao concretas demais para
poderem legitimar-se apenas pelo fato de n&o contrariarem principios
morais. Mas se o Direito positivo ndo pode obter sua legitimidade de um
Direito moral superior, de onde ent&o ele podera obté-la?

Assim como a moral, também o Direito deve defender equitativamente a
autonomia de todos os envolvidos e atingidos.

Do pensamento acima podemos perceber, de um lado, a moral, em cujo conteudo
se encontram as questdes subjetivas, relativas, sobretudo, as liberdades dos
individuos, importante como elemento legitimador do agir, todavia, sem maiores
recursos coercitivos para se fazer observada, contando unicamente com a
fragilidade dos elementos motivacionais internos das pessoas. Doutro lado se
encontra o Direito, categoria institucionalizada do Estado e, por isso, gozando de
grande aparato coercitivo, mas cujo conteudo € diretamente associado a
discricionariedade do Poder Politico, encontrando-se, portanto, “em aberto” para ser
preenchido com o qué convier a vontade politica, obviamente, com os limites postos

na Constituicao Federal.

Na medida em que o conteudo do Direito observa a regra moral, opera-se um ganho
de eficacia na observancia desses postulados caros as liberdades subjetivas
(moral), uma vez que o Direito emprestaria todo o seu aparato coercitivo ao
cumprimento de regras juridicas — que por sua vez passam a ser expressao real da
liberdade de todos —, suprindo a deficiéncia da moral na motivagcdo do agir, e
retirando do individuo o peso do discernimento e das escolhas que envolveriam o
agir consciente. Seria essa a relagdo de complementariedade entre Direito e moral

visualizada por Habermas.

Todavia, como ja chegamos a mencionar em paragrafos anteriores, esse
pensamento poderia nos levar a uma outra dificuldade, visualizada sobretudo no
Direito moderno. E que, se ndo ha como legitimar o Direito sem a moral, devendo
esses se relacionarem numa relacdo de complementariedade tal como explicado
acima, como, portanto, identificar qual o conteudo “certo” dessa moral que devera

motivar o agir consciente em tempos de multiculturalidade?
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Noutras palavras, € dizer que nos dias atuais, nos quais se vive em praticamente
todos os seguimentos sociais uma grande pluralidade de pensamentos e de visdes
de mundo, identificar qual “a” regra moral que efetivamente coincide com uma “lei
universal de liberdade”, para que ela seja “assimilada” pelo Direito e imposta a todos
de forma legitima poderia se afigurar tarefa quase impossivel.

Habermas, no entanto, recorre a um vasto arcabouco tedrico para a resolu¢cado dessa
problematica. Ele desloca a analise da moral de uma perspectiva ontolégica para
uma perspectiva procedimental, recorrendo a analise l6gica da linguagem de Gottlob
Frege e a semiotica de Charles Sanders Peirce. Esses tedricos voltam-se mais
precisamente para a critica de assimilagdo da objetividade ou validade do
conhecimento aos processos psicoldgicos ou factuais da consciéncia® (Segatto,
2008, p. 38).

De Frege, Habermas assimila que ha uma diferenciagdo nitida entre as leis
psicoldgicas e as leis logicas. Essas ndao se confundem com aquelas sob pena de se
transformar a logica em um ramo da psicologia. Em verdade, as leis psicologicas
seriam caracterizadas pela pretensdo de revelar a legalidade vigente em um
determinado dominio de fendbmenos, os fendbmenos subjetivos, de tal modo que
apenas uma investigacdo factual da maneira como esses fendmenos efetivamente
ocorrem na consciéncia poderia garantir a legitimidade de tais leis como leis
cientificas (Segatto, 2008, p. 38).

Habermas também assimila do pensamento de Frege a ideia da existéncia de uma

diferenciagao entre “pensamento” e “representagao”.

Embora ambas categorias estejam diretamente relacionadas a aspectos subjetivos,
o autor sustenta que os pensamentos existem de forma autdnoma e ndo dependem
de ninguém para existir, adquirindo, portanto, um aspecto objetivo. Eles
transcendem espago e tempo, nao obstante possam ser apreendidos e

internalizados pelos individuos.

24 Frege e Peirce ttm como ponto comum serem criticos ao psicologismo, posi¢éo vigente no final do
século XIX que defendia que o conhecimento de como as coisas sdo é determinado necessariamente
pelas condi¢gbes psicologicas de que dispdem os sujeitos no processo de elaboragdo desse
conhecimento (Segatto, 2008, p. 38)



38

As representagdes, no entanto, dependeriam do individuo para existir, uma vez que
elas nada mais seriam que a impressao sensivel que um objeto provoca em alguém,
razao pela qual se revelam impar. Cada mente produz uma representacdo unica,

exclusiva, incapaz de ser reproduzida por outra mente.

Podemos citar como exemplo o seguinte pensamento: “Todo politico € corrupto”.
Esse pensamento se revela como algo objetivo, que ndo depende para existir de
nenhum individuo, podendo eventualmente ser apreendido ou n&o pelas pessoas e
transcende ao tempo e espacgo. Que apreendamos ou nao essa assertiva, ndo se
pode negar se tratar de um pensamento existente e bastante difundido no meio
social, razdo pela qual ndo se revelaria apropriado afirmar que ele é fruto

unicamente dos subjetivismos da mente de alguém.

Uma representagéo, todavia, é sempre gerada na mente. E a experiéncia pessoal
com os fenbmenos objetivos e a impressao que eles causam ao individuo que gera

essa representagao.

Moreira (2019, p. 105) explica que a representagdo € uma atribuigdo individual, ao
modo como se simboliza, como se apresenta ao individuo este ou aquele dado.
Sendo uma representacgao, tem que ser atribuida a um sujeito dado, ao passo que o
pensamento aponta para a coletividade, ja que ndo esta circunscrito a uma

consciéncia individual apenas.

Essa diferenciagcdo se revela demasiado importante para a teoria habermasiana
porque permite, ao separar o que é pensamento do qué é representagao, analisar
esses pensamentos como elementos materiais no que se refere a objetividadezs.
Consequentemente, leva a concluir que proposi¢cdes verdadeiras (pensamentos) nao

habitam somente a mente humana e nio se encontram vinculadas unicamente ao

% Importante observar que a comparagdao dos pensamentos com elementos materiais deve-se
restringir a analise de seus aspectos objetivos, no sentido de que sua existéncia ndo depende da
consciéncia e que suas propriedades essenciais ndo se alteram por forca da mente. Nesse sentido é
importante a licdo de Segatto ao afirmar que “O fermo ‘objetivo’ apresenta-se aqui apenas como a
contraparte do termo ‘subjetivo’ ndo havendo nada que obrigue a postular sua ‘realidade efetiva’.
Muito pelo contrario: pensamentos sdo objetivos, na medida em que apreendé-los ndo implica em
produzir representagcbes; mas eles ndo possuem realidade efetiva, na medida em que ndo podemos
ter deles percepgées sensiveis.” (Segatto, 2008, p. 40)
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aspecto subjetivo; elas transcendem tempo e espago e ndo dependem da
consciéncia. Habermas (2020, p.43) afirma que, de acordo com seu conteudo,
pensamentos, mesmo quando apreendidos por diferentes sujeitos, em lugares e
tempos diferentes a cada vez, permanecem em sentido estrito sendo os mesmos

pensamentos.

Com isso Habermas desloca para a linguagem a tenséo entre facticidade e validade,
uma vez que essas proposicdes verdadeiras (pensamentos) teriam a sua
assimilagdo diretamente vinculada a forma como sdo comunicadas. Os
pensamentos sdo expressos através de proposi¢coes e € por isso que precisamos do
medium linguistico para expressarmos a distingdo entre pensamentos e

representacdes (Moreira, 2019, p. 106).

Nesse ponto, Habermas percebe uma fragilidade na teoria de Frege, uma vez que
ela se concentra, dentre os varios aspectos relevantes para a compreensao global
de um enunciado — correspondentes aos varios usos que a linguagem se presta —
naqueles que dizem respeito a dimenséo da verdade (Segatto, 2008, p. 41).

Afirma Habermas:

Mas a idealidade da validade veritativa ndo pode ser explicada, tal como a
idealidade da universalidade do significado, apenas como invariantes
gramaticais, isto €, com a estrutura de regras da linguagem em geral. E uma
vez que a semantica formal reportada a Frege opera somente com um
conceito semantico de linguagem que encobre todos os aspectos do uso da
linguagem, relegando-os a analise empirica, ela tampouco pode esclarecer
o sentido de verdade dentro do horizonte da comunicagdo linguistica
(Habermas, 2020, p. 46).

Para Habermas, o pensamento de Frege finda por recorrer a questdes ontologicas

para a diferenciacdo entre linguagem e mundo, proposigdo e fato ou ainda

pensamentos e capacidade intelectual.

E nesse momento que Habermas recorre ao pensamento de Peirce (analise
semidtica da linguagem), cuja ideia fundamental € a de que para fazer referéncia a
um objeto ou a um conjunto de objetos no mundo, um signo depende da constituicdo
de uma comunidade linguistica que o interpreta como a representagdo de um objeto

ou de um conjunto de objetos no mundo (Segatto, 2008, p. 41).
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Peirce estrutura seu pensamento no contexto da virada linguistica e considera a
comunicagdo e a interpretacdao de sinais pecas chaves para a representacao
linguistica para um possivel intérprete, formando um conceito de linguagem para
além dos conceitos, mas que leva em conta o0 momento atemporal da formacao de

juizos verdadeiros (Moreira, 2019, p. 108).

Logo, uma representacdo se opera na mente das pessoas através da forma como
sdo comunicados 0s pensamentos, e esses pensamentos sdo comunicados através
da linguagem. A linguagem, por sua vez, pressupde ndo somente a existéncia de
signos que “traduzam” aquele pensamento, mas a existéncia de toda uma
coletividade de intérpretes que reconhegam naquele signo o conteudo que se quer

comunicar.

Podemos citar como breve exemplo o de uma crianga que nomeia um brinquedo seu
como “tic-tac”. Trata-se de um carrinho de brinquedo que fora assim nominado pela
crianga por conta do barulho que ele faz quando € acionado. Vejamos que esse
nome (signo) atribuido pela crianga advém da experiéncia obtida entre a mesma e o
carrinho (relagdo sujeito-objeto), porém, se utilizado esse signo “tic-tac” por outra
pessoa, em outros contextos, seguramente o interlocutor ndo saberia estar esse
signo a se reportar a um carrinho de brinquedo, ja que ausente um consenso
intersubjetivo na comunidade de intérpretes no sentido de que carrinhos de
brinquedo se chamem de “tic-tac”.

A existéncia de uma comunidade de pessoas pressupde sempre a necessidade de
um entendimento mutuo sobre o qual se assenta uma certa ordem social, sendo,
portanto, inafastavel a intersubjetividade. Para Pierce, o conhecimento n&o se forma
nem a partir da analise ontoldgica da coisa, tampouco levando em conta somente a
relagdo entre sujeito e objeto, mas considerando a existéncia de toda uma
comunidade de intérpretes que, através da capacidade intersubjetiva de

argumentacgao, buscaria o entendimento mutuo.

E a partir dessa estrutura que sera possivel articular o nexo entre mundo e

comunidade de interpretacdo, uma vez que sé tem sentido falar em mundo onde
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seus membros se entendam entre si em um mundo que € compartilhado

intersubjetivamente (Moreira, 2019, p. 108).

Assim a tens&o entre facticidade e validade se desloca para o campo da linguagem:
o conhecimento deve convergir para a verdade dos enunciados (pensamento),
todavia isso s6 se pode dar nos limites reais (factuais) da comunidade da pesquisa.
Habermas estende esse pensamento do restrito ambito do conhecimento cientifico —
limites pensados por Peirce em sua teoria —, para todas as praticas comunicativas

da vida cotidiana®®.

O autor aleméo busca formular uma teoria pragmatica que esteja assentada nas
estruturas elementares que presidem o uso comunicativo da linguagem

considerando que a comunicag¢ao deve convergir ao entendimento entre as pessoas.

Ele observa que, mesmo em um mundo no qual existem milhdes de pessoas e uma
incontavel pluralidade de possibilidades de condutas a cada um dos individuos, ha
um certo padrdo de condutas que, em ultima analise, sdo convergentes a um fim
comum. Essa ordem social € criada pela integracdo social — que nada mais seria
que o aglutinamento de diversas perspectivas de condutas de modo que possam ser
resumidas em agcdes comuns — e somente pode advir da comunicagao com vistas ao

entendimento mutuo.

Se esse entendimento mutuo advier do uso ilocucionario da fala, esta-se diante do
conceito de agir comunicativo?” de Habermas. Esse conceito trabalha o emprego da
linguagem ndo somente como um instrumento de comunicagdo em si, mas como
uma fonte de integracdo social, uma forma de entendimento comum. O agir

comunicativo surge da coordenagdo que prima pelo entendimento

% “Com esse modelo, no entanto, Peirce, que de inicio se deixa guiar pelo objetivo de uma
transformagao semiodtica das problematicas da teoria do conhecimento e da ciéncia, tem em vista a
praxis argumentativa de uma republica de instruidos. O que vale para o entendimento obtido no
interior de uma comunidade de comunicagéo de pesquisadores vale também, mutatis mutandis, para
as comunicagbes cotidianas. Pois a teoria dos atos de fala revela, para a praxis comunicativa
cotidiana, estruturas e pressuposigdes inteiramente semelhantes” (Habermas, 2020, p. 49).

" “Enquanto a linguagem é usada somente como medium para a transmissédo de informagbes e
redundancias, a coordenacdo da agao é conduzida pela influéncia reciproca de atores atuando uns
em relagdo aos outros com vistas a fins. Porém, quando as forgas ilocucionarias dos atos da fala
assumem um papel e coordenagdo da acgéo, a propria linguagem se revela como fonte primaria da
integragéo social. Apenas neste caso devemos falar de ‘agdo comunicativa” (Habermas, 2020, p. 51).



42

comunicativamente alcangado e pressupde a disponibilidade que existe entre
falantes e ouvintes para estabelecer um entendimento que surge de um consenso

sobre algo no mundo (Moreira, 2019, p.112).

Esses consensos prévios e que constituem um “pano de fundo” (expressao utilizada
por Habermas), caracterizam-se por um conhecimento intersubjetivo entre as
pessoas, facilitando o entendimento mutuo e a integragdo social. No entanto, por
vezes ele ndo sera suficiente para evitar o dissenso. Pode ocorrer que essas
convicgdes prévias intersubjetivamente existentes ja n&o se fagam suficientes para a
chegada a um consenso?, situagdo na qual sera necessario resgatar as pretensdes

(racionais) de validade da proposi¢ao a luz do melhor argumento.

No caso de dissenso entre os participantes do discurso, eles — que devem estar
imbuidos pela busca do entendimento mutuo — devem buscar validar suas
pretensdées para além de um consenso factual, mas através da apresentagcédo do
melhor argumento que, ao final das contas, se aceito, fundira tanto o aspecto da
validade quanto o aspecto da facticidade, pois reune a um sé tempo as
caracteristicas de ser real (fatico) e pertencer a uma comunidade real; e
transcendente por aludir a questdes ideais.

% Habermas trabalha trés conceitos importantes para a compreensado de como funciona a dinamica
de consensos e dissensos: mundo da vida, instituigbes arcaicas e sociedade secularizada. Por
mundo da vida o autor se reporta a um conceito essencialmente histérico que diz respeito ao mundo
das coisas como s&o, ndo da forma como deveriam ser. Ndo se trata de um mundo ideal, mas de um
mundo real no qual estdo inseridas as pessoas, 0s consensos existentes e as convicgdes
intersubjetivamente reconhecidas. No conceito de Instituicbes arcaicas, Habermas se refere a uma
instancia de tabus, onde os consensos se baseiam em elementos sagrados, fortemente influenciados
pela tradicao e pelos costumes, pelos fascinios e pelo medo. Por fim, no que se refere ao conceito de
Sociedades secularizadas, o autor tedesco quer se reportar a uma estrutura social que ultrapassa a
forca das estruturas organizacionais do mundo da vida e das instituicdes arcaicas, superando a
influéncia da tradigcdo, do medo e do fascinio como formas de integracéo social. Nestas sociedades
secularizadas haveria uma tendéncia ao dissenso devido a dificuldade de se canalizar as tomadas de
posi¢do entre diferentes alternativas possiveis, ja que ndo mais suficientes a tradicdo, o medo e o
fascinio para justificar a validade das pretensées, surgindo, assim, o agir comunicativo como o unico
meio eficiente para gerar a integragao social. Explica Habermas que, de acordo com esse cenario, a
progressiva necessidade de integracdo do mecanismo de entendimento a disposi¢ao, especialmente
se uma crescente quantidade de interagbes estratégicas indispensaveis para a estrutura social é
liberada, como é o caso justamente nas sociedades econdmicas modernas; em caso de conflito,
aqueles que agem comunicativamente se encontram ante a alternativa de interromper a comunicagao
e agir de maneira estratégica — suspender ou postergar um conflito ndo resolvido (Habermas, 2020,
p.61)
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Dessa forma, resta claro que o debate que deve ocorrer em busca do entendimento
mutuo n&do se vale unicamente dos recursos gramaticais. Na verdade, esses
recursos gramaticais e pragmaticos constituem um “consenso de fundo” entre os
participantes do discurso que estdo buscando um “entendimento”, assim
compreendido como um conceito normativo, que perpassaria os meros limites da

expressao gramatical (Segatto, 2008, p. 43).

Isso porque o termo “entendimento” aqui empregado n&o se reporta somente a
capacidade intelectual de apreensédo do significado de uma expresséo linguistica,
mas ao efetivo alinhamento de condutas com outra(s) pessoa(s), de forma que todos
os interlocutores do discurso consigam assimilar os argumentos da parte

“vencedora” e internalizar a regra/pretensao obtida daquele entendimento.

E esse entendimento, para que seja efetivo (e ndo enganoso), pressupde a
utilizacdo de argumentos validos. A validez desses argumentos, por sua vez, nao
reside unicamente no significado das expressdes — embora ndo se possa negar a
importancia delas, pois, se ndo compreendermos o significado de uma expressao
linguistica, ndo saberiamos como emprega-la para nos entendermos com alguém
sobre algo —, mas em caracteristicas proprias do discurso empregado, a saber,
quatro requisitos bem delimitados: a) a pretensao de inteligibilidade; b) a pretensao
de verdade quanto ao conteudo veiculado; c) a pretensdo de justeza normativa
(comprometimento do falante com aquilo que se enuncia); e d) pretensdo de
veracidade (quanto a intencao do falante) (Segatto, 2008, p. 44).

Argumentos que emprestam validez e racionalidade a um enunciado s&o aqueles

que preenchem os requisitos acima.

Pois bem, até o presente estagio desse trabalho podemos pontuar algumas
consideragdes importantes para que possamos seguir com maior consisténcia a

exposicao da teoria de Habermas sobre a legitimidade.

Podemos entao trazer a lume de forma resumida os seguintes pontos: a) o Direito s6
se legitima com a moral e com ela nutre uma relagdo de complementariedade, na

qual aquele empresta seu aparato coercitivo para, internalizando postulados morais,
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fazer valer esses postulados, retirando do individuo o peso cognitivo do agir
consciente; b) mesmo a moral se apresentando com um aspecto subjetivo, de
conteudo aparentemente indefinido, ao fazer a diferenciacdo do qué é “pensamento”
e 0 que é “representagcao”, é possivel compreender que, sendo o postulado moral
um “pensamento”, e sendo essa categoria de caracteristicas objetivas, € possivel
identificar uma moral a ser contemplada socialmente; c) a identificacdo de uma
pretensdo (moral) que seja valida ndo se da de forma ontoldgica, sendo analisando
as caracteristicas procedimentais do discurso que a sustenta (melhor argumento), ja
que, partindo do pressuposto de que a comunicagédo é ferramenta de integragao
social (entendimento mutuo), somente a analise da pretensdo de inteligibilidade e de
verdade do discurso, bem como da pretenséo de justeza normativa e da pretenséo
de veracidade sao capazes de identificar se 0 argumento que sustenta a pretensao &

valido e apresenta fundamento racional.

Dito isso, seguimos a discussdo sobre a validade do Direito, segundo a otica de
Habermas. Como ja mencionado alhures, Habermas resgata o pensamento de Kant
sobre o Direito para sustentar que ele se encontra inserido no paradoxo da tensao
entre liberdade e coergdo: ele garantiria a liberdade de todos tolhendo a liberdade
daqueles que, violando a norma juridica, estivessem extrapolando suas liberdades
pessoais e prejudicando a “liberdade de todos”.

O Direito se encontra institucionalizado estatalmente e goza com todo um aparato
policialesco para fazer-se cumprir de forma coercitiva, de modo que se faz impor e
ser observado, seja pela convicg¢do interna do individuo (agir consciente), seja pelo
simples receio de sofrer as sang¢des que seriam impostas forcosamente se nao

observado.

Habermas nao discute que a validade do Direito esteja associada a observancia de
um devido processo legal legislativo, a todo um procedimento pré-estabelecido e
juridicamente valido — isto se analisado o Direito sob um aspecto puramente
positivista. O autor alemao vai além dessa perspectiva e, com base nas premissas
que expusemos no paragrafo anterior, discute a validade do Direito sobre dois
aspectos: a sua validade social e a sua legitimidade.
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No que diz respeito ao primeiro aspecto, ele se expressa através da adesao social
as suas prescrigdes, ou seja, a real e efetiva observancia e respeito ao Direito pelos
diversos individuos. A validade social, como ja pudemos, inclusive, mencionar
acima, estaria diretamente associada a capacidade de coercibilidade da norma,
ligada a aspectos institucionais®®: seria a disponibilidade de recursos coercitivos do

aparato estatal que tornaria a norma juridica mais ou menos valida socialmente.

Todavia, Habermas também chama atengcédo para o aspecto da legitimidade do
Direito como um requisito de sua validade. Ela seria medida pela resgatabilidade
discursiva de sua pretensdo de validade normativa, em ultima instancia se sao
obtidas em um procedimento racional de legislagdo — ou se puderam ao menos ter
sido justificadas sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais (Habermas, 2020,
p. 65).

Como se pode perceber, as dimensdes de validade do Direito se encontrariam
imersas na tensao entre a facticidade da validade social e a validade da justificagdo
racional da sua pretensdo de validade.

Isso nos leva a pensar que, ndo obstante a constante tensdo entre essas categorias,
o equilibrio entre esses dois elementos de validade do Direito deve ser uma busca
constante no Estado de Direito, uma vez que so esse equilibrio € que tem forca para
gerar um arrefecimento mais eficaz dos conflitos e, por via de consequéncia, uma

paz social mais proxima do ideal.

A relacédo entre esses dois elementos de validade funcionaria como se fosse um
‘cabo de guerra” que esta sempre fortemente tensionado: a perda de forca de um
desses “lados” acarretaria uma prevaléncia do lado contrario. Ou seja, quanto mais
legitimo for o Direito, menos necessario sera o uso da forga; quanto menos legitimo,

mais for¢a € necessaria. Neste sentido, diz Jurgen Habermas:

2E importante registrar que, se hoje, em tempos pds-convencionais, a norma juridica se faz observar
com base no aparato coercitivo estatal, em outros tempos, a forga dos costumes, das tradi¢gbes e das
convengdes sociais ja foram suficientes para se fazer cumprir o Direito. Essa forga coercitiva que hoje
detém o Estado pode gerar uma facticidade artificial que, na verdade, veio a substituir as formas
arcaicas de sociabilidade que eram oriundas da for¢ca dos costumes (Moreira, 2018, p. 123).
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Mas, pelo contrario, validade social e a obediéncia factual variam com a
crenga na legitimidade dos parceiros de Direito, e esta se apoia por sua vez
na suposi¢ao de legitimidade, ou seja, na ideia de que as normas s&o
passiveis de fundamentagado. Outros fatores, como intimidagdo, poder das
circunstancias, costumes e meros habitos precisam estabilizar com mais
forga uma ordem juridica em termos substitutivos quanto menos essa ordem
for legitima, ou, em todo caso, tomada como legitima (Habermas, 2020, p.
65).
Nessa tensdo entre validade social e legitimidade, temos a impressao de que a
primeira, por estar diretamente associada a coercibilidade, tende a ser um elemento
mais objetivamente observado e, por isso, bastante perigoso. E que uma norma
juridica aprovada por um procedimento juridicamente valido, por si s0, ja goza de
coercibilidade por integrar o aparato estatal e, por via de consequéncia, ja reune a

principal caracteristica para adquirir validade social: a possibilidade do uso da forga.

Essa situagdo, se descurada da analise da legitimidade, pode dar margens ao
autoritarismo e ao arbitrarismo. Aplicar a lei simplesmente pelo fato de ela ser lei
pode dar margens ao surgimento de situagdes nas quais essa aplicagdo dispensaria
a demonstracdo de qualquer fundamento racional, gerando um contexto de
instabilidade social — situacdo diametralmente oposta a pretendida pela ordem

juridica.

Para, portanto, discutir esse aspecto da legitimidade do Direito — e para
posteriormente expor sua Teoria Discursiva do Direito — Habermas inicialmente
sustenta a ideia de que o processo legislativo deve ser um espacgo de integragao

social.

Nele os participantes devem estar predispostos ao entendimento mutuo, abstraindo-
se da posicao de meros sujeitos de Direito e adquirindo a real consciéncia de que
sdo membros de uma comunidade. E preciso aos participantes abandonar o agir
estratégico — orientado ao sucesso —, imiscuindo-se nas formas do agir
comunicativo, que pressupde uma agdo orientada ao entendimento através do

resgate do melhor argumento, sempre na busca dos argumentos objetivos e validos.

E preciso supor que os participantes do processo legislativo se retiram do papel de
sujeitos de Direitos privado e assumem com seu papel de cidadaos a perspectiva de
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membros de uma comunidade juridica livremente associada, em que um acordo
sobre os principios normativos da regulagdo da vida em comum ja esta assegurado
pela tradicdo ou pode ser produzido pelo entendimento acerca das regras
normativamente reconhecidas (Habermas, 2020, p. 67).

No Direito moderno, a legitimidade € impossivel de se verificar sem a identificagdo
do seu fundamento racional, ja que diante de uma pluralidade de visbes de mundo
numa sociedade secularizada, os fundamentos (ontolégicos) consuetudinarios ja nao
mais servem para emprestar racionalidade que dé uma estavel sustentacdo ao
Direito. Somente o processo legislativo com a qualidade exposta no paragrafo
anterior & capaz de conferir ao Direito uma legitimidade pautada numa racionalidade
que se possa resgatar pelos argumentos validos que Ihe dao sustentacao™.

Esse fundamento racional, entdo, estaria precisamente relacionado a um processo
legislativo no qual se primou pela integragdo social, pautado pela busca do
entendimento mutuo com a troca de proposigcdes e argumentos que possam ser

confrontados a critica pelos demais participantes do debate.

Outro aspecto abordado por Habermas importante para compreender a legitimidade
do Direito, é que, além da necessidade de que o processo legislativo seja uma
instancia de integragéo social, € preciso também pensar no Direito como sendo um

medium entre a positividade (facticidade) e a aceitabilidade racional (validade).

O procedimento democratico de positivacdo da norma deve conferir a sociedade a
expectativa de aceitagdo racional do Direito. A facticidade do Direito ndo esta
associada unicamente a sangao que ele aplica, mas a expectativa de legitimidade na
tomada de decisao que o originou; afinal, na positividade do Direito ndo se expressa
a facticidade de uma vontade arbitraria, meramente contingente, mas a vontade
legitima que é tributaria de uma autolegislagdo presumivelmente racional de

cidadaos politicamente autbnomos (Habermas, 2020, p. 68).

% por oportuno, é necessario o registro de que a legitimidade do Direito esta diretamente associada a
uma ideia de Democracia, pois a pretensédo de legitimidade de uma ordem juridica assentada em
Direitos subjetivos s6 pode ser resgatada pela forga de integracdo social da vontade unanime e
associada de todos os cidadaos livres e iguais (Habermas, 2020, p. 68).
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Ha, pois, uma natural presungao de legitimidade sobre a norma juridica, por ser ela
emanada pelo Poder Politico legitimamente constituido através de um procedimento
juridico valido sendo, portanto, fruto de uma decisédo politica tomada em favor da
liberdade de todos.

N&o se pode entender, entdo, a luz do pensamento de Habermas, a legitimidade
sendo como um importante elemento de validade do Direito. E a legitimidade o
elemento que permite conferir a norma juridica a racionalidade e, por via de
consequéncia, a aceitagao social para além dos aspectos meramente coercitivos

que ela encerra.

Essa legitimidade se encontra diretamente vinculada a ideia de Democracia, pois
exige que a norma juridica seja produzida por um processo legislativo juridicamente
valido que a um s6 tempo, por se afigurar como medium de integragao social em
cuja esséncia esteja o entendimento mutuo através do agir comunicativo, fornece a
sociedade uma expectativa de legitimidade por ter sido produzida nao pela atividade
arbitraria do Poder Politico, mas pela vontade comum.

A legitimidade, entado, se situa como um elemento que justificaria a norma juridica e,
tal qual pensada por Habermas, € elemento que se relaciona com uma racionalidade
nao mais pautada nos costumes, na religiosidade ou em qualquer fundamento
metafisico (como o Direito Natural, por exemplo), mas, atendendo as exigéncias
pos-metafisicas de fundamentacdo, transporta essa racionalidade para uma
discursividade no processo de produ¢do da norma, adquirindo, assim, um aspecto
positivo, factual.

Legitimo, entdo, seria o Direito que foi gestado e produzido pelo entendimento
mutuo, no qual os participantes do dialogo, livres e em igualdade de condicdes,
valeram-se do uso ilocucionario da fala para se fazer entendidos e buscar a

compreensao e a assimilagdo mutua do melhor argumento.

Habermas identifica, assim, que a legitimidade do direito estaria a residir ndo no
aspecto ontolégico da norma, mas no procedimento de sua génese e aplicagao,
razao pela qual essa categoria passa a ganhar um conceito mais procedimental,
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relacionando-se, portanto, com a forma com que os diversos cidaddos expressam

suas potestades politicas.

Assim, se ha uma inegavel e intrinseca ligacdo entre a legitimidade da norma
juridica e o procedimento de sua produgédo e aplicagdo, ndo ha como desassociar o
estudo da legitimidade com as caracteristicas do Estado Democratico de Direito e
com a Participacado Popular. Essas categorias estéo interligadas visceralmente e se
revelam fundamentais para o desenvolvimento do presente estudo, pelo que

passaremos a discutir um pouco sobre elas.

2.2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E PARTICIPACAO POPULAR NA
CONSTRUGCAO DO DIREITO LEGITIMO

A ideia central da teoria de Jurgen Habermas — a tensao entre facticidade e validade
— nao se verifica somente na estrutura interna do Direito, mas pode ser visualizada
em diversos outros aspectos, numa pluralidade de sentidos, como no uso da
linguagem, na tens&o entre autonomia publica e privada, na tensdo entre os direitos
humanos e a soberania popular, entre a seguranga juridica e a decisdo correta

(Werle; Soares, 2008, p. 129), dentre outros muitos aspectos.

Ha, no entanto, aspecto dessa tenséo entre facticidade e validade particularmente
caro a compreensao das questdes referentes a legitimidade do Direito: a tensao
instalada entre o Poder Politico e a liberdade dos cidad&os.

No Estado de Direito essa tensdo entre liberdade e Poder Politico se trata, na
verdade, da mesma tensdo ja mencionada no ambito interno do Direito, porém,
agora analisada sob uma perspectiva externa. E que no ambito interno do Direito a
tensao se revelava no paradoxo entre liberdade e coerg¢ao, uma vez que somente a
privacao das liberdades através da coergao imposta pela Lei seria capaz de garantir

a liberdade de todos.

Porém, analisando essa tensdo sob uma perspectiva externa (macro), tem-se, de

um lado, o Poder Politico com a sua caracteristica marcante da autolegislagao e,
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portanto, sua possibilidade de impor restricbes as liberdades individuais; de outro
lado, as liberdades subjetivas que devem ser resguardadas pelo Estado, e somente
tolhidas se em prol da liberdade de todos. Factualmente, ha, pois, um Poder Politico
que pode tomar decisdes ofensivas as liberdades, embora tais decisbes somente se
revelem validas se tomadas em prol do interesse coletivo, como expressdo de

observancia de uma liberdade comum.

Logo, se faz necessario pensar em um aspecto da legitimidade anterior a propria
norma, que deve estar presente na atuagédo do Poder Politico, ja que esse so estaria
legitimado a restringir liberdades se em prol da coletividade. Essa problematica
desagua na antiga e ndo menos controversa problematica da relagao entre Direito e

Politica.

Dessa relacdo ha duas formas de se ver o Direito que bem expdéem a natureza da
sua relacdo com a Politica. A primeira delas seria perceber o Direito como uma
afirmacgéo da vontade do Poder Politico, por este se legitimando. Em um segundo
enfoque, o Direito poria limites a agao politica na medida em que o Poder Politico
apareceria como mero meio de imposi¢gdo das normas de um sistema juridico que se

legitima por sua prépria racionalidade (Werle; Soares, 2008, p. 119).

A primeira dessas abordagens nos permite enxergar o Direito tdo-somente como
sendo um instrumento — ou um recurso — integrante da prépria estrutura do Estado.
Sendo ele a expressdo do Poder Politico, s6 faz sentido nele falar se houver, de
fato, um Poder Politico que o tenha gerado e seja capaz de fazé-lo cumprido, sendo
essa a razéo pela qual se diria que o Direito se legitimaria pelo Poder Politico.

E importante observar que essa perspectiva ndo faz mengdo alguma & natureza do
Poder Politico, ou a forma como ele é exercido, mas tdo-somente ao seu aspecto de
soberania. Seja um Estado democratico ou autoritario, o Direito seria o instrumento
pelo qual se materializaria esse Poder Politico, pois a maxima seria de que nao
haveria Direito onde ndo houvesse poder capaz de fazé-lo cumprido. Do contrario,
teriamos uma série de normas que mais se aproximariam de sugestdes,
recomendacgdes ou diretrizes comportamentais, uma vez que desprovidas de

qualquer tipo de sancéo (efetiva) — aspectos da coercibilidade.
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Como se percebe, a abordagem acima deixa enormes lacunas para uma
compreensao adequada da relagcado entre Direito e Politica. Essa visao nos leva a
concluir que, estando a legitimidade do Direito relacionada tdo-somente a expressao
de um poder que o possa impor, inclusive, com o uso da forga, diferenga alguma
poderiamos estabelecer entre o Direito como elemento institucionalizado no Estado,
e as regras impostas pelas facgdes criminosas, por exemplo, cujas forgas coercitivas

sdo amplamente conhecidas e temidas.

Ainda, admitir um Direito que se legitima unicamente por ser expressao de um Poder
Politico com forga para fazé-lo ser cumprido, pode representar um flanco aberto para
a compreensdo do Direito como um mero instrumento de dominagdo, uma mera
imposicdo do Poder Politico, sem qualquer preocupacdo com qualquer elemento
racional. Reduzir as normas juridicas aos mandatos de um legislador politico implica
em considerar que o direito se dissolve, por assim dizer, na politica. Com isso, 0

préprio conceito da politica se desfaz e se desintegra (Habermas, 1998, p. 143).

N&o ha, pois, como se obter legitimidade do Direito sem a racionalidade. E preciso
que se confira ao Direito um fundamento de validade racional para que dele se
possa extrair legitimidade, e essa racionalidade deve estar presente ja na atuagéao
do Poder Politico. Nao se pode creditar a legitimidade do Direito ao simples fato de

ser a norma juridica a instrumentalizacdo do Poder Politico.

Jurgen Habermas chama atencgéo para essa quest&o afirmando que:

Tanto mais a legitimacdo seja entendida como uma operagdo prépria do
sistema politico, como algo que a prépria politica proporcionaria, estariamos
abandonando nossos conceitos de direito e politica. A mesma consequéncia
decorre da outra concepcdo, segundo a qual o direito positivo poderia
manter sua autonomia por suas proprias forgas, isto &, pelas contribui¢cdes
dogmaticas de um sistema judicial fiel a lei, autbnomo diante da politica e da
moral. Nesse caso, a validade da lei perderia toda relagdo com a moral (e,
portanto, qualquer relagdo que ultrapasse a deciséo do legislador) e com os
aspectos da justica, a propria identidade da lei torna-se difusa (Habermas,
1998, p. 143. Tradugéo livre.)

Ha, pois, uma exigéncia racional de legitimagdo da atuagdo do Poder Politico que

refletira diretamente na legitimidade do Direito. A autoridade politica ndo mais pode
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ser legitimada pelo poder divino, nem pelo direito natural, nem por qualquer outra

razao de origem metafisica, sendo pela racionalidade.

Alids, a busca de uma fundamentagao/legitimagdo racional padrdo, na qual a
legitimidade das estruturas juridicas e do exercicio do Poder Politico derive do livre
consentimento racional dado por todos os individuos, considerados como iguais, tem
sido um ponto central no empreendimento dos contratualistas (Werle; Soares, 2008,
p. 121).

Seja a perspectiva contratualista de que o Poder Soberano age mediante a
autorizacédo de cada um dos afetados pelo contrato social (Hobbes) e ai encontraria
sua legitimagao racional; ou mesmo a perspectiva de que a legitimidade adviria da
prépria legalidade (Max Weber); nenhuma dessas abordagens contratualistas séo
capazes, segundo Habermas, de explicar satisfatoriamente a relagdo entre Politica e
Direito no mundo moderno, razédo pela qual o autor tedesco segue seu pensamento
na tentativa de dirimir esses dilemas trazidos pelas teorias acima mencionadas,
buscando a demonstragdo de uma relacao intrinseca entre Direito e Democracia —

ou melhor, entre Estado de Direito e Democracia Deliberativa.

Habermas compreende que essa relacdo n&do € casual, circunstancial ou historica.
Ela n&o é fruto da mera “opgao” do povo que decidiu se organizar segundo uma
democracia ou mesmo de um processo histérico que o tenha levado a assim se
organizar. Essa relagdo € intrinseca e esta relacionada com a propria esséncia do

direito positivo (Werle; Soares, 2008, p. 121).

Isso porque o Direito tem origem bem mais longinqua que o surgimento do Estado.
Desde que surge, o Direito apresenta-se com caracteristicas meramente factuais,
fundamentado em costumes, na divindade ou em razdes outras, mas com uma
potencialidade de se fazer cumprido factualmente, mais pela consciéncia dos
individuos que propriamente pela coercitividade, ndo obstante essa ultima seja uma
marca caracteristica do Direito. Esse Direito, inclusive, na maioria das vezes,
encontrava-se associado a Moral, cuja origem, também, & anterior ao surgimento do
Estado.
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De onde viria a autoridade de um lider de uma comunidade indigena que resolvia
conflitos e aplicava o Direito? Certamente ndo se podia creditar a essa autoridade
qualquer fundamento racional — se analisada a situagdo com os olhos postos nas
sociedades modernas — todavia, no contexto das sociedades pré-convencionais,
havia, sim, um fundamento valido para aquela autoridade (a divindade ou o Direito
Natural, por exemplo). Ademais, ndo se pode negar que aquela autoridade era real,
fatica e tinha suas decisdes validadas.

Pois bem, com o surgimento do Estado e do Direito Positivo ha uma mudanga de
perspectiva, pois a autoridade que outrora era fundada na norma juridica — como no
caso do lider da comunidade indigena, por exemplo — agora ndo mais se confunde
com a autoridade estatal firmada com o monopdlio da san¢do. Essa mudanca de
perspectiva teria sido acarretada pela passagem de um Direito meramente factual
para um Direito que alcangou uma medida objetiva para sua emanacgdo (Moreira,
2019, p. 87).

E nesse momento que se sobressai a importancia do estudo da legitimidade. E que
essa mudanca de perspectiva implicou na dissociagao entre o poder fatico e o poder
normativo. Noutras palavras, é dizer que o poder de alhures era fatico e normativo,
ja que fundamentado no Divino, no Direito Natural ou nos costumes. Com a
positivacdo do Direito e o surgimento do Estado, o poder passaria a ser fatico,
porquanto teria forgca para se impor, mas nao necessariamente normativo, pois, a
despeito de existir lei que o amparasse, essa lei teria sido produzida pelo proprio
Estado e, ndo necessariamente, estaria a contemplar um fundamento de validade
reconhecido pelos cidadados, como eram as normas consuetudinarias, por exemplo.
N&o necessariamente haveria o conhecimento intersubjetivo da norma entre os

cidadaos.

Vejamos que, ao se organizar sob a forma de Estado, n&o é razoavel pensarmos
que a sociedade quis simplesmente entregar o poder de mando a um individuo ou a
um grupo de pessoas para que pudessem usa-lo como bem lhes aprouvesse. Em
verdade, o surgimento do Estado e do Direito Positivo mais parece uma forma de
pbr em bases objetivas o sistema de organizagdo do Estado (de certa forma ja
existente), positivando a norma juridica entdo vigente, garantindo os direitos
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subjetivos dos individuos, sem, no entanto, romper com a ordem juridica no sentido

de preservar os preceitos morais e a vontade do povo.

Para a compreensdo desse raciocinio, Habermas propde um experimento mental®’
sobre um hipotético caso de um chefe tribal existente antes do surgimento do
Estado, numa sociedade em cujo seio ja vigiam convengdes sobre Direito e Moral.
Sendo esse chefe tribal responsavel pela mediacao de conflitos, exerceria seu
mister apoiado na forga vinculante dessas normas juridicas ja reconhecidas, mas
nao tinha, o chefe, forca para cunhar seu veredito com obrigatoriedade (atributo
préprio do Estado), sendo valer-se de sua influéncia e prestigio para ver cumpridas
suas determinagdes. Até entdo, a norma era moralmente vinculante e

transcendente, mas n&o era obrigatdria.

No momento em que esse chefe se torna uma autoridade com contornos juridico-
estatais, trés consequéncias se mostram importantes. Em primeiro lugar, tal chefe
participaria da aura do Direito administrado por ele como protetor de normas
reconhecidas intersubjetivamente. A autoridade normativa do Direito poderia ser
transportada em geral da competéncia do juiz para o poder pessoal de mando do
lider da tribo, ou seja, o poder factual do influenciador se converteria no poder
autorizado de um mandatario que poderia tomar decisdes coletivamente vinculantes
(Habermas, 2020, p. 609).

Em segundo lugar, a qualidade da decisao juridica se alteraria, pois, por tras das
normas que seriam moralmente obrigatérias, estariam a pressdo da tribo por
conformidade ou a influéncia factual de alguém proeminente, mas também, agora, a
ameaga de sancdo de um soberano legitimo, surgindo, assim, o modo de validade
ambivalente do Direito Estatal, que mistura reconhecimento e coergdo (Habermas,
2020, p. 609).

¥ Essa abordagem foi feita por Habermas quando de suas Tanner Lectures em 1986, cuja tradugéo
para o portugués da versao inglesa (The Tanner Lectures on Human Values, v. VIIl, p. 217-280) foi
republicada em 2020 como apéndice do livro Facticidade e Validade por Felipe Gongalves Silva e
Rurion Melo pela Editora Unesp, que foi a consultada neste trabalho. Apesar de Jirgen Habermas ter
modificado seu pensamento sobre a relagdo entre Direito e Moral desde suas Tanner Lectures, o
raciocinio acima se mantém higido e harmdnico com o estagio de seu pensamento atual acerca da
tematica que estamos a abordar.
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A terceira consequéncia € que o soberano politico obteria na norma um medium com
o qual poderia organizar cargos e fungcbes e exercer burocraticamente sua
dominacgdo, pois, na qualidade de meio organizacional, o Direito, junto com o
aspecto da indisponibilidade do direito objetivo, também conserva um aspecto
instrumental. De acordo com esse cenario a consciéncia moral funciona como um

tipo de catalisador na ligagéo entre Direito e Moral (Habermas, 2020, p. 609).

Desse raciocinio conclui-se que a autoridade fatica somente se convola em
autoridade normativa quando baseada em uma norma intersubjetivamente
reconhecida por todos e que somente o poder legitimo permite a imposigéo politica
de normas juridicas, assim como apenas o poder coercitivo pode ser utilizado para a

organizacgéo do Estado.

Como se percebe até aqui, o surgimento do Estado n&do importou em uma
dissociagao entre Direito, Moral e Politica, mas estabeleceu um entrelagamento
visceral entre essas categorias. O surgimento do Estado n&o representou outra
coisa sendo uma tentativa de tornar em bases objetivas o Direito vigente, ja

consolidado como forma de organizag&do da sociedade.

Direito e Politica, definitivamente, pois, ndo sdo a mesma coisa, tampouco aquele se
resume a mera expressao dessa. O Direito encerra certa caracteristica de
indisponibilidade e de instrumentalidade, pelo que ndo pode ser confundido com a
Politica: ele transcende a mera vontade do legislador, eis que se trata de normas
intersubjetivamente reconhecidas pelo povo, ao mesmo tempo em que € medium

para a execucédo de medidas politicas organizacionais.

Assim, no ambito do Poder Politico surgem dois aspectos importantes: o poder
comunicativo e o poder administrativo. O poder administrativo seria aquele
responsavel pela imposicdo das leis, ligado, portanto as caracteristicas
organizacionais do Estado, relacionado a instrumentalidade do Direito. O poder
comunicativo, por sua vez, estaria relacionado com a produgéao do Direito legitimo,
aquele que traduziria para a norma o reconhecimento intersubjetivo das pessoas

acerca de determinada matéria.
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Entretanto, € de se pbér em relevo que esse Direito legitimo, outrora produzido com
base nas normas morais reconhecidas intersubjetivamente nas sociedades
convencionais, no Direito moderno perdeu esse seu substrato na moral — uma vez
que o sagrado ndo mais se presta a fundamenta-lo, dadas as exigéncias pos-
metafisicas de fundamentacdo — passando a razdo a ocupar esse espaco de

fundamentacao.

No surgimento do Estado Liberal e do Direito Positivo, essa razdo que se prestou a
fundamentar o Direito, foi (e tem sido, até) utilizada de forma ampla e irrestrita, sem

qualquer baliza concreta, denominando-se como razgo pratica.

Habermas, todavia, defende que essa raz&o que deve fundamentar o Direito legitimo
nao pode estar calcada em qualquer fundamento racional, mas deve estar baseada
em elementos da Teoria do Discurso. Ou seja, essa razao deve estar conectada na
observancia dos pressupostos procedimentais para a mobilizacdo das liberdades
comunicativas na produgao do Direito legitimo, pois, sendo o Direito um elemento de
integracdo social, o entendimento mutuo deve ser a tbnica no processo de sua
produgado. Essa racionalidade voltada aos pressupostos de comunicagao Habermas
chamou de razdo comunicativa. Essa é a razdo que deve fundamentar e dar
legitimidade ao Direito?.

O Direito legitimo é aquele calcado na raz&o comunicativa. Legitimo é o Direito
emanado por um Poder comunicativo, em cujo processo de produgdo da norma se
observaram todos os pressupostos de comunicacdo valida, buscando o
entendimento mutuo. Logo, ndo se pode dissociar da natureza do Direito Positivo
(legitimo) a Democracia e, por via de consequéncia, a participagao popular.

Observe-se que, apesar de a analise empirica de situagdes concretas demonstrar
que Democracia e Estado de Direito sdo conceitos distintos, sob o ponto de vista

normativo, como visto acima, nao é possivel pensar em um sem o outro.

%2 Na medida em que as liberdades comunicativas dos cidadaos sdo mobilizadas para a produgao do
direito legitimo, tais obrigagdes ilocucionarias se condensam em um potencial com o qual tém de
contar os detentores de posi¢bes de poder administrativo (Habermas, 2020, p. 199).
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Habermas, no entanto, chama atencdo para o fato de que Estado de Direito e
Democracia se apresentam como objetos totalmente diversos, pois, como todo
dominio politico é exercido sob a forma do Direito, também ai existem ordens
juridicas em que o Poder Politico ainda n&o foi domesticado sob a forma de Estado
de Direito. E da mesma forma ha Estados de Direito em que o poder governamental
ainda nao foi democratizado, ou seja, ha ordens juridicas estatais sem instituicbes
proprias a um Estado de Direito, e ha Estados de Direito sem constituicbes
democraticas. Essa divisdo, todavia, sé se faz relevante ante a razées empiricas de
tratamento académico da tematica, o que nao importa dizer que do ponto de vista
normativo possa existir um Estado de Direito sem democracia (Habermas, 2020, p.
285-286).

Esta, pois, na origem do Direito Positivo o componente democratico. As condi¢des
de aceitabilidade racional da norma juridica se encontram consubstanciadas em
procedimentos fundamentados discursivamente, nos quais todos os interessados

possam contribuir com a criagdo da norma (Vitale; Melo, 2008, p. 229).

Ao formular seu Principio do Discurso (“D”), Habermas defende que esse principio
faz com que a validez de todas as normas de agdo dependa do assentimento
daqueles que participam como concernidos em “discursos racionais” (Habermas,
2020, p. 212), atrelando, assim a legitimidade do Direito a um fundamento de
racionalidade que se baseia na discursividade: a norma juridica sé seria valida se
cunhada no leito do contraditério, com a ampla participagdo dos interessados e,
portanto, numa Democracia Deliberativa.

Sabendo-se, entdo, dessa intima ligagdo entre o Direito (positivo) e Democracia,
cabe-nos chamar atencdo para as condi¢gdes (equanimes e simétricas) nas quais
deve ocorrer a participagédo (popular) dos interessados nos processos de formagao
intersubjetiva da vontade e, portanto, nos processos de decisdes politicas.

Em Habermas, a participacdo popular € verificada a partir do interesse que os
cidaddos demonstram pela coisa publica, razao pela qual a compreensédo do seu
pensamento sobre participagao popular passa, antes de tudo, por uma analise sobre
o conceito de Direito para as visdes republicana e liberal, uma vez que se tratam de
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diferentes perspectivas sobre cidadania e espaco publico, sendo certo que essas
perspectivas marcam fortemente a reflexdo politica nas sociedades democraticas

modernas.

Para a concepcgéo republicana, o objetivo de uma comunidade politica € o bem
comum. Nisso consiste substancialmente o sucesso de sua tentativa politica de
definir, estabelecer, realizar e sustentar o conjunto de direitos. Ja para a concepgao
liberal, direitos fundados em um direito superior fornecem as estruturas
transcendentais e os freios de poder necessarios para que essa busca pluralista de
interesses diversos e conflitantes possa avancar da forma mais satisfatéria possivel
(Dominguez, 2013, p. 307).

Na democracia republicana, sob certo aspecto, ha uma fidelidade ao significado
original da democracia, na medida em que institucionaliza um uso publico da razéo,
exercida conjuntamente pelos cidaddos em sua pratica politica de
autodeterminacédo, levando em conta as condigdes comunicativas que legitimam o
processo o0 processo politico de formagdo da vontade e da opinido publicas,
condi¢cbes estas sob as quais se possa esperar que 0 processo politico produza
resultados razoaveis (Oliveira, 2016, p. 76).

Esse modelo, no entanto, tenderia a privilegiar a formagao de decisdes que, “no uso
publico da razdo”, buscassem as formas e leituras que melhor se adequem as
demandas publicas, privilegiando, assim, o conteudo da norma, e n&o o seu
processo de producdo. Assim, esse modelo politico, para Habermas, reduziria o
discurso politico a questdes éticas de autoesclarecimento e autorrealizacéo
referente a um estilo de vida compartilhado entre os participantes da discussao,

pressupondo a existéncia de um prévio consenso “de fundo”.

Assim é que esse modelo, no final das contas, favoreceria uma visdo comunitarista
do Direito, configurando-se em um modelo excessivamente idealista que assumiria a
politica como uma disputa sobre questbes de valor e ndo simplesmente de
preferéncia, enfocando a politica como um processo de razdo e ndo apenas de
vontade, persuasao ou poder direcionado para um acordo sobre o caminho bom e

justo ou, pelo menos, aceitavel, para ordenar aqueles aspectos da vida que
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envolvem relagdes sociais e dizem respeito ao natureza social dos individuos
(Dominguez, 2013, p. 310).

Habermas tece longa critica ao modelo de politica de politica deliberativa defendido
pelos comunitaristas, merecendo enfoque o ponto em que afirma que a redugao dos
discursos politicos a questdes éticas ndo combina com a funcdo dos processos
legislativos nos quais esses discursos aparecem, pois, embora ndo se negue que
razdes éticas sejam levadas em consideragcdo nesse processo, bem como que a
legislacdo tenha elementos teleologicos, isso nao significaria que as leis
representem a explicagdo hermenéutica de orientagbes de valor compartilhadas
(Oliveira, 2016, p. 78).

Esse modelo (essencialmente idealista) parece fechar os olhos para a dinamica real
de como as coisas ocorrem. E que, a priori, sabe-se que deveriam ser levados em
conta como parametros para tomada das decisdes politicas a identificagcdo do que é
bom e justo, ou seja, que atenda a decis&o politica, respectivamente, os interesses
pessoais e o interesse de todos. Todavia, 0 que se sabe € que os interesses que
motivam as tomadas de decisdes politicas nem sempre estdo imbuidos desses
valores, mas fortemente influenciadas pelos compromissos politicos e interesses

gue nao necessariamente sdo compartilhados por toda a coletividade.

Além disso, esse modelo detém amplo potencial para o aprofundamento de
diferencas sociais e exclusdo do processo de discussao politica aqueles que
detenham visbes de mundo e perspectivas morais que ndo se amoldem a um
‘consenso de fundo” sobre o que € bom e justo, afirmando-se, portanto, como um
perigo potencial a diversidade e as minorias, privilegiando posturas mais

conservadoras.

No que diz respeito ao modelo liberal, em cujo elemento central se encontram as
liberdades subjetivas, este também comportaria severas criticas. E que, apesar de
levar a sério o chamado “fato do pluralismo politico” (John Rawls), esse modelo
liberal é excessivamente cético, porque tende a reduzir o debate politico a uma mera
disputa entre os atores politicos e ndo explica, de modo consistente, como atores
voltados exclusivamente para a satisfacdo de interesses proprios podem concordar
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acerca das normas que irdo reger, de forma imparcial, sua vida em comum (Oliveira,
2016, p. 72).

Ambos os modelos, na visdo habermasiana, sado incapazes de dar conta de uma
realidade tdo plural e repleta de visbes de mundo diferentes como a sociedade
moderna. A visdo comunitarista (republicana) pressuporia a regulagdo de condutas
com vistas a um bem comum, normalmente associado a um estilo de vida
tradicionalista; a viséo liberal buscaria a observancia plena dos direitos individuais
de liberdade e de propriedade, devendo o Direito conduzir as pessoas a uma “vida
boa”, mantendo tdo-somente pequenos nucleos de proibicdo, deixando que cada

individuo siga seu plano de vida como melhor Ihe aprouver.

O autor compreende que o melhor caminho para a construgdo de uma democracia
deliberativa, que seja capaz de criar o Direito a partir de um fundamento racional

valido, resgatando o carater imparcial®

desse processo — amplamente
comprometido nas visdes comunitaristas e liberais —, seria a partir da Teoria do
Discurso, através da qual poder-se-ia pensar na regulagdo das condigdes ideais e

imparciais para a efetiva comunicacéo das partes envolvidas na discussao politica.

A democracia deliberativa sob a perspectiva habermasiana deveria desfocar da
busca pelo bem comum ou mesmo da vida boa — fins almejados, respectivamente
pelo comunitarismo e pelo liberalismo — e concentrar esforcos na criacdo de
estruturas e instituicbes que assegurem aos individuos todas as condigbes
procedimentais necessarias a participacdo da populagdo nas discussdes politicas.
Isso ndo quer dizer, todavia, que, na perspectiva de Habermas, a democracia
deliberativa abandonaria por completo os fins mirados pelas visées comunitaristas

ou mesmo liberais.

% Sobre a imparcialidade da democracia, o liberal Bruce Ackerman defende que as regras do jogo
democratico ndo séo neutras, por isso, o detentor do poder sempre devera justificar suas decisbes
politicas, servindo-se dos principios de justica, os Unicos capazes de possibilitar uma avaliagao
imparcial de questbes praticas. Para o comunitarista Charles Taylor, o liberalismo ndo pode nem
deveria alegar que seu discurso possui uma completa neutralidade cultural, pois nenhum principio,
nem mesmo aqueles que digam respeito ao procedimento discursivo, podem ser neutros (Vitale;
Melo, 2008, p. 235-236).
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Vejamos que as deliberagdes publicas — postura bem prépria da perspectiva liberal —
nao somente serdo o ponto de partida para a construcdo da teoria habermasiana
sobre democracia, como estardo intrinsecamente ligadas ao fundamento de
legitimidade do Direito. Nessas deliberagdes, podem ser apresentados discursos
cujos fundamentos se reportem a moral, a justiga, as questbes pragmaticas
(questdes ligadas a perspectiva comunitarista), ou seja, cabem quaisquer discursos
politicos (racionais), desde que as decisdes tomadas com base neles tenham sido
intersubjetivamente reconhecidas entre os diversos participantes do discurso em
entendimento mutuo calcado na apresentagdo de argumentos validos que tenham

podido ser confrontados por outros argumentos.

Em suma, o que traz a legitimidade ao resultado das deliberagdes n&o seria a
ligacdo da autodeterminacg&o publica com uma nogao de bem comum, ou de valores
substantivos compartilhados pela comunidade politica, mas, antes o fato de que
podemos pressupor que os resultados desse processo puderam ser mais ou menos

racionais, uma vez que foram conforme o procedimento (Vitale; Melo, 2008, p. 237).

Assim, nao resta duvida alguma da importancia da participagdo popular no conceito
de democracia deliberativa proposto por Habermas. Se o Direito encontra seu
fundamento de legitimidade nas condicbes procedimentais vislumbradas numa
génese na qual se assegurou a ampla discuss&o no processo de sua produgéao e,
portanto, no reconhecimento intersubjetivo dessas normas, € 6bvio que uma norma
sera tanto mais legitima quanto mais pessoas tenham podido participar do debate de

sua producgao.

A ideia de uma democracia na qual a participagdo popular é restrita a poucos, seja
por um déficit da arquitetura do sistema democratico, seja pelas poucas condi¢des
cognitivas da populagéo, ou ainda por uma deficiéncia no que respeita a garantia de
direitos sociais basicos, é absolutamente incompativel com a produg¢ao de um Direito
legitimo.

O processo de democratizacdo das estruturas de um Estado, portanto, deve ser
permanente e deve estar menos preocupado com o conteudo das normas que gera

e mais com a adogao de posturas que privilegiem tanto mais quanto possivel a
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participagédo popular, ndo somente em termos quantitativos, mas também em termos

qualitativos.

N&do é demais registrar que a fungdo do Estado ndo se resume a protegdo de
Direitos. Ele n&o existe unicamente para a protegao de direitos subjetivos iguais de
acdo, mas na garantia de um processo de inclusdo de opinido e formagao de
vontade (Dominguez, 2013, p. 309).

Essa concepcgao procedimental se assenta nas exigéncias normativas da ampliagéao
da participacao dos individuos nos processos de deliberacéo e decisdo e no fomento
de uma cultura politica democratica. Ela deve estar centrada na constante
otimizagao dos procedimentos formais que indicam “quem” e “‘como” participa, mas
nao diz nada sobre “o0 qué” deve ser decidido. Esse modelo n&o fornece nenhuma
orientagdo, nem pode garantir o “conteudo” das delibera¢des e decisdes (Lubenow,

2010, p. 232).

Assim, a producdo do Direito legitimo esta associada a uma, tanto mais ampla
quanto possivel, participacdo popular, razdo pela qual é importante que, em um
Estado Democratico de Direito, haja uma constante preocupagéo procedimental na
criacdo de novas formas e canais de participacdo popular, no incremento e
aprimoramento das formas ja existentes e no constante monitoramento dessas
condi¢cbes. Essas acbes devem sempre ser no sentido de que um maior numero de
pessoas possa participar do debate publico, ndo em um aspecto meramente
quantitativo, mas também que possam participar qualitativamente no sentido de que
suas contribuicbes no debate possam ser, de fato, potencialmente capazes de
influenciar na tomada de decisio politica.

2.3 PODER JUDICIARIO: CONSIDERAGCOES SOBRE LEGITIMIDADE E
PARTICIPAGAO POPULAR

Como ja pudemos discutir nos topicos anteriores, Habermas identifica na sua teoria
uma tensao entre facticidade e validade que se transporta para diversos aspectos da
vida social. No Direito, essa tensao se revela tanto sobre um aspecto interno
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(abordado no topico 2.1.), como em um aspecto externo, inserido na relagdo entre
Direito e Politica (discutido no tépico anterior), podendo, também, essa tenséo se
verificar no ambito de aplicagédo do Direito, seja pelo Executivo, seja pelo Judiciario.

Se, para Habermas, a legitimidade do Direito esta diretamente associada ao seu
processo de produgdo, no debate politico ocorrente na sua génese, seria esse
raciocinio exclusivo para o ambito de criagdo das leis? Se sim, de onde extrair

legitimidade nas instancias de aplicagé&o do Direito?

Ora, o parlamento é a usina natural do direito objetivo e, por isso, 0 campo genuino
(mas n&o unico, claro) para discussdes e debates, sendo, pois, de sua esséncia o
discurso que legitimaria o Direito (ndo obstante o problema de legitimidade que
vivenciamos no nosso sistema politico). Em que pese possamos sempre pensar
sobre as formas nas quais esse debate ocorre e como se poderia proporcionar uma
maior e mais qualificada participacédo popular nesse debate, ndo se pode negar que

no ambito do poder legislativo a discuss&o se encontra na esséncia de sua estrutura.

Porém, quando nos reportamos aos demais poderes do Estado, a saber o Judiciario
e o Executivo, com os olhos postos no problema da legitimidade, como seria
tratativa dessa tematica?

Como ponto de partida para compreender melhor esses questionamentos, partamos
do raciocinio de Habermas que analisa o classico olhar liberal sobre a Separacao
dos Poderes — que compreende caber ao Legislativo a tarefa de criar as leis, ao
Judiciario o de resolver os conflitos e ao Executivo o da implementagcdo das leis —
tdo-somente como uma forma de resumir as atribuicbes do Estado a uma mera
divisdo de fungdes, visdo que nao resistiria aos postulados de uma teoria discursiva

do Direito e da Democracia.

Ao decidir autoritariamente no caso particular o que € o Direito e 0 que nao €, a
justica elabora o direito vigente sob o ponto de vista normativo da estabilizagcdo de
expectativas de comportamento, enquanto que o Executivo elabora o conteudo
teleologico do direito vigente, na medida em que confere forma de lei a politicas e
dirige a realizagdo administrativa de fins coletivos. Sob o ponto de vista da légica da
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argumentacgao, os discursos juridicos serviriam para a aplicagdo das normas, ao
passo que a racionalidade da atividade administrativa € assegurada através de
discursos pragmaticos (Habermas, 1997, p. 232).

Como se percebe, o olhar tradicional sobre a Teoria Liberal da Separacdo dos
Poderes tende a negligenciar fortemente os elementos de legitimidade do Direito. Se
a legitimidade se relaciona diretamente com o procedimento de discussao ocorrido
em sua génese — forma capaz de gerar entendimento mutuo e reconhecimento
intersubjetivo da norma — pensar que ao Executivo e ao Judiciario caberia tao-
somente “aplicar” a Lei, seria 0o equivalente a transferir a fungao de legitimagao do
procedimento discursivo de criagdo da norma as caracteristicas gramaticais da
mesma. Ou seja, tanto mais legitimo seria o Direito quanto mais fiel for o aplicador
aos atributos gramaticais do texto legal.

Ndo se pode fugir, seja na instdncia de criacdo, seja na de aplicagdo, do
pensamento de que o elemento legitimador do Direito € unicamente a racionalidade
procedimental de sua criagao.

A compreensao, no entanto, da legitimidade dessas instadncias de aplicagdo do
Direito estaria relacionada diretamente aos dois aspectos referentes ao Poder
Politico que Habermas denominou de poder comunicativo e poder administrativo,

sobre 0s quais ja tivemos a oportunidade de discorrer em topico anterior.

O poder comunicativo estaria relacionado ao aspecto do poder politico ligado a
producédo do Direito legitimo lapidado no entendimento mutuo; o poder administrativo
estaria conectado com a imposigdo/execucdo das leis, ligado, portanto as
caracteristicas organizacionais do Estado. Mas essas categorias ndo se tratam de
“dois poderes” distintos, sendo de lados de uma mesma moeda: a legitimidade do
poder administrativo advém inafastavelmente do poder comunicativo! E o poder
comunicativo que produz o Direito legitimo, cujo conteudo sera aplicado pelo poder

administrativo com a finalidade de organizar o Estado e a sociedade.

A critica de Habermas sobre a teoria classica (liberal) de uma divisdo estanque das
funcdes do Estado favorece o pensamento sobre uma possivel desconexido entre
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essas duas vertentes do Poder, o que seria extremamente pernicioso para a
fidelidade ao ideal democratico. Ele afirma que, na perspectiva da teoria do poder, a
I6gica da divisdo dos poderes s6 faz sentido, se a separagao funcional garantir, ao
mesmo tempo, a primazia da legislacdo democratica e a retroligagdo do poder
administrativo ao comunicativo, de forma que o poder politico seja “direcionado” pelo
poder legitimo estatuido pelos cidaddos em entendimento mutuo, sob pena de esses
cidadaos nao sejam considerados autores do Direito (Habermas, 1997, p. 233, 234).

Portanto, legislativo, executivo e judiciario sdo instancias de realizagdo do Direito
que, embora ligadas factualmente a fungbes distintas, ndo se tratam de “poderes”
distintos, apartados, independentes e desconectados. Aos dois ultimos
relacionamos diretamente as fungbdes de aplicacdo do Direito, cabendo, assim,
estabelecermos nessa logistica de efetivagdo da norma como funcionam os
mecanismos de resgate dos mesmos pressupostos de legitimagéo vislumbrados no

ambito da criacdo da norma.

No que se refere ao Judiciario, sua funcdo precipua de aplicacdo do Direito nao
goza de um acesso irrestrito as razées subjacentes a norma. Somente ao poder
legislativo caberia de forma arbitraria, até, o acesso irrestrito as razdes que
poderiam dar sustentagdo ao Direito®. A justica ndo pode dispor a bel-prazer das
razdes agregadas nas normas legais: porém, as mesmas razdes exercem um outro
papel quando utilizadas em um discurso de aplicacdo do Direito, inscrito em
decisbes consistentes em vista da coeréncia do sistema juridico em seu todo
(Habermas, 2020, p. 251).

Mas mesmo sem poder inovar e dispor das razdes que dao sustentacido a norma,
cabendo-lhe tdo-somente a adequacéo dessas razdes em um discurso de aplicagcéo
do Direito, ndo se pode afastar da atuagao jurisdicional a necessidade de que se
trate de uma instancia de discussao e debate, sob o risco de se perder a fidelidade
do poder administrativo (jurisdicional) ao poder comunicativo.

3 “A lei democratica é caracterizada ent&o pela ‘combinacdo da arbitrariedade substantiva das
decisdes juridicas com a nao arbitrariedade de seus pressupostos procedimentais’™ (Habermas, 2020,
p. 247).
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Nesse sentido é que entendemos que a atividade jurisdicional tipica é locus propicio
para que o processo de aplicagdo do direito ocorra com o amplo dialogo entre as
partes, afinal, as garantias do devido processo legal impdem a necessidade de um
processo justo, que chegue a uma resolugédo final com a ampla integracdo do

contraditério e da ampla defesa.

A esséncia democratica consistente no debate que deve buscar o entendimento
mutuo deve, sim, ser transportada, também, para o ambito da jurisdigdo, uma vez
que, mesmo nao podendo o judiciario inovar no que diz respeito as razdes que
deram sustentacdo a norma na sua criagado, no contexto de aplicacdo do Direito é

necessaria uma adequagao dessas razbes a situagao fatica, fato que enseja o
resgate da racionalidade do poder comunicativo através do discurso.

Portanto, a legitimidade do magistrado e, por conseguinte, do Poder Judiciario, ndo
decorre unicamente da sua forma de investidura no cargo (legitimidade pela
legalidade — perspectiva weberiana), por mais meritéria que eventualmente possa
ser, mas da prolagdo de uma sentenca que, a um sO tempo, se encontre
devidamente fundamentada no Direito legitimo (expressao do poder comunicativo) e
recupere todo o percurso de criagdo do direito, passando pelo exato
esquadrinhamento do dialogo das partes travado no curso do processo™.

Sera o direito tanto mais legitimo quanto maior for o grau de participagéao popular na
sua formacéao e na sua aplicagdo. Nao ha como afastar essa maxima da ideia de um
Direito legitimo na proposta habermasiana.

A atuacéo jurisdicional direta do Poder Judiciario € terreno naturalmente propicio
para a criacdo do direito mediante o amplo dialogo entre as partes. O processo é
lugar genuino para esse debate. Por isso, por mais que esse debate possa

% Neste sentido, importante a ligdo de Sérgio Nojiri: "A exata compreenséo do conceito de Estado
Democratico de Direito e de seus componentes fundamentais (supremacia da Constituicao,
separacao de poderes, principio da legalidade e direitos do homem) ajuda-nos a entender, de forma
mais clara, a relevancia do dever de fundamentar as decisbes judiciais a luz dos principios
estruturantes da Lei Maior. Conforme visto, em um Estado Democratico de Direito, o poder vem
juridicizado de tal forma que s6 se torna legitimo na medida em que seus 6rgdos atuem como meros
delegados do povo (que é o detentor soberano do poder), em espacos ja juridicamente delimitados.
Assim, este ultimo ndo sé participa na formagdo da vontade estatal como também no controle de
seus atos, direta ou indiretamente" (Nojiri, 2000, p. 64-65).
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enfrentar diversos problemas de ordem pratica — que eventualmente possam
macular a legitimidade do direito "criado" ao final do processo — a discussao nesse
campo deve gravitar em torno do aprimoramento dos mecanismos procedimentais

que facilitem o dialogo entre as partes.

Todavia, quando nos reportamos a fungdo administrativa do Poder Judiciario, ou
seja, a sua atuagado jurisdicional indireta (administragdo judiciaria), verificamos
pressuposto absolutamente distinto do anterior, ou seja, ndo se trata de locus
naturalmente afeto a discussdo popular, sendo a antitese disso: nao ha,

naturalmente, qualquer espaco de dialogo com a sociedade.

A perspectiva administrativa da atuagdo do Poder Judiciario ndo se cinde a sua
organizagdo administrativa interna. Pode ocorrer, talvez, uma falsa impressao de
que essa atuagao administrativa do Poder Judiciario se restrinja a questdes interna
corporis, 0 que se constitui em grave equivoco, pois referida atuacdo é a
responsavel direta pela promogao de direitos, interferindo diretamente na vida do
cidadao. Inclusive, ja ha consenso acerca da existéncia de um Direito fundamental a
Boa Administragdo da Justiga, tamanho seja o potencial que essa atividade reune
para interferir na vida do cidadao.

Na verdade ndo € novo o debate sobre um Direito Fundamental a Boa
Administragdo, cuja génese se reporta ao Direito Europeu, encontrando-se
expressamente consagrado no art. 41 da Carta Europeia de Direitos
Fundamentais.*® No Brasil, segundo Didier Junior e Fernandez (2021, p. 20), ja se
tem relativo consenso acerca da existéncia de um direito fundamental a boa

administragao, embora implicito na Constituicdo Federal.

% Para Didier Junior e Fernandez (2022, p. 20), o ambito de protegéo desse Direito Fundamental &
Boa Administracdo compreende: a) o direito a que os assuntos pertinentes ao individuo sejam
tratados de maneira imparcial, equitativa e em prazo razoavel; b) o direito de a pessoa ser ouvida
antes da tomada de qualquer medida que a afete desfavoravelmente; c) o direito de acesso aos
processos que digam respeito a pessoa, observada a disciplina relativa a confidencialidade e aos
segredos profissional e comercial; d) o direito a fundamentacéo das decisbes da administragado; €) o
direito de reparagédo por danos causados por instituicdes publicas ou seus agentes no exercicio de
suas fungoes; f) o direito de peticdo perante as instituicbes da Unido Europeia, em uma das suas
linguas oficiais, com a obtencao de resposta em idéntica lingua.



68

Um dos primeiros autores a sustentar a existéncia desse direito teria sido Juarez
Freitas, para quem esse direito impde a administragao publica o imperativo de uma
atuacao proporcional, transparente, sustentavel, compativel com o devido processo
— observada a durag&o razoavel do processo e a motivagao explicita, congruente e
clara, garantidos o contraditorio e a ampla defesa —, imparcial e desenviesada,
proba, adequada a uma “legalidade temperada” (no sentido de n&o necessariamente
limitada a aplicagdo da literalidade da legislagdo), preventiva, precavida, eficaz e
eficiente (Didier Junior; Fernandez, 2021, p. 20, 21).

Esse direito fundamental a boa administracdo, sem qualquer sombra de duvidas,
estende-se, também, a Administragdo Judiciaria. A boa gestdo dos recursos a
disposi¢cédo do Judiciario para que bem desempenhe sua missao de julgar e resolver
os conflitos que Ihes sdo apresentados é aspecto que n&o se consegue dissociar da

qualidade dos processos judiciais:

A correlagdo é evidente: um processo estruturado com caracteristicas
(procedimentais, de competéncia ou de conformacao institucional) que
tornem inviavel ou injustificadamente dificil a concretizacdo de garantais
processuais representa um desperdicio dos recursos do Judiciario; da
mesma maneira, a prestacao jurisdicional desenvolvida sem a preocupacéo
com o aproveitamento racional do pessoal e das estruturas materiais e
tecnoldgicas do Poder Judiciario também ¢é inadequada a sua finalidade
(Didier Junior; Fernandez, 2022, p.22).
N&o ha duvidas, pois, que a atuagcdo do Poder Judiciario, seja no seu aspecto
jurisdicional, seja na administracao judiciaria, esta a assegurar direitos fundamentais
do cidad&o. Nesse aspecto, o Judiciario ganha contornos de um poder administrativo
muito proximos do Executivo, contudo, com o agravante de possuir uma arquitetura
legal bastante distinta® e que, de certa forma, se encontra mais resistente &

participacao popular.

A administragdo judiciaria, em cujas atribuicdes esta a gestdo de pessoas, gestao de

¥ Comecemos por citar o fato de o Poder Judiciario, diferentemente do Executivo, ndo tem seus
membros escolhidos por escrutinio popular. Verificamos na sua estrutura uma rigida e formal
hierarquia (onde prevalecem a liturgia dos ritos); a existéncia das garantias de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio aos juizes, bem como (e por isso, talvez) uma relativa
blindagem a vontade popular. Para Rocha (1995, p. 44) a estrutura administrativa do Poder Judiciario
revela a perfeita formatagdo do poder pensada por Max Weber: a sua burocracia como forma de
organizacdo do poder, nela residindo sua racionalidade, ostentando, ainda, como principais
caracteristicas a distribuicdo vertical do pessoal dentro da organizagdo, a profissionalizacdo e a
propensao por um método decisional técnico.
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orgamento, gest&o judiciaria, atos, portanto, que influenciam diretamente na vida das
pessoas (e nos direitos fundamentais), ndo revela na sua esséncia qualquer
diferenca da natureza dos atos praticados pelo Poder Executivo®; logo, a
legitimidade de suas agbes deve ser pensada sob as mesmas premissas dos
fundamentos da legitimagdo do Poder Executivo.

Assim sendo, temos que Habermas chama a atengdo para o fato de que,
diferentemente das atividades legislativas e da jurisprudéncia, a administracdo esta
vedada a interagcdo construtiva e reconstrutiva com razdes normativas. As normas
administradas ligam a persecugédo de fins coletivos as premissas legais e limitam a
atividade administrativa ao horizonte da racionalidade com respeito a fins
(Habermas, 2020, p. 251).

Nao caberia a administracdo qualquer dispor de novos valores ou razbes que
pudessem redirecionar a lei, sob pena de o poder administrativo se desvirtuar do
poder comunicativo e, assim, perder em legitimidade. A Administracédo Judiciaria,
entdo, no exercicio precipuo do poder administrativo, caberia tdo-somente a
aplicacdo do Direito valendo-se das razbes e fins preceituados pela atividade
legislativa quando da criagdo da norma, sendo-lhe vedado o desvio ou a
disponibilidade de tais razdes.

Ao administrador, caberia tdo-somente a escolha de estratégias e tecnologias que
melhor permita atingir aos fins preceituados pela norma, ndo lhe cabendo outra
coisa sendo essa e a conformacgdo de suas agdes com 0 n&do-seguimento de seus
interesses e preferéncias proprios. Reduzida, pois, deveria ser a margem de
discricionariedade do administrador, uma vez que as decisdes politicas ja devem ter

sido exauridas no ambito do debate de criagdo da norma, o qué nao implica dizer

%8 Apesar de a Administragdo Judiciaria ter fungdo bem semelhante ao Poder Executivo no que
respeita a aplicagdo do Direito, detém uma organizagado institucional bastante distinta. Tecendo
criticas ao modelo de autocratico de auto-organizagdo do Poder Judiciario José de Albuquerque
Rocha afirma: "O carater autocratico da forma de organizagdo do poder no Judiciario acentua-se
ainda mais na medida em que o processo de recrutamento para compor os tribunais, dentre cujos
membros sé&o escolhidos, como vimos, os dirigentes da instituicdo €, igualmente, autocratico, ja que o
acesso aos tribunais se faz pela técnica da promogdo dos magistrados dos graus inferiores por
escolha dos membros do proprio tribunal, afastando, assim, definitivamente, a possibilidade de
participacdo dos demais segmentos da magistratura, por sinal a imensa maioria, na escolha, decisées
e controle do pequeno grupo dos governantes." (Rocha, 1995. p 43).
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que nao haja certa margem de discricionariedade no dmbito da administracéo, e que
essa discricionariedade — que deve militar em favor da maior eficiéncia no alcance
aos fins legislativos — também n&o possa (ou deva) ser construida pela participagao

popular.

Observe-se que Habermas denuncia que a compreenséo classica da separagao dos
poderes determinada pelas instituicbes sugere uma compreensdo muito concreta
dos termos “legislador”, “justi¢ca” e “administracdo”, que findaria por falsear o nivel de
abstracdo da teoria do discurso. Essa divisdo estanque das fung¢des do Estado
dificultaria a compreensao da perspectiva democratica sob o ponto de vista de sua

teoria.

Nessa teoria, como ja visto, defende-se que as razbes que dao sustentagédo as
normas devem ser objetivas e abstratas e que essas razbes — confrontadas por
argumentos logicos e racionais — ao final do processo de discussdo, foram
assimiladas e reconhecidas intersubjetivamente entre todos os participantes do
discurso. Eventual deficiéncia nesse nivel de abstragcdo dos argumentos utilizados
nos discursos politicos poderia sobrecarregar a administragdo com a implementagao
de varios programas teleologicos, gerando uma percepg¢ao de que, ao organizar
suas tarefas, ela ao menos implicitamente, desenvolve e aplica as leis, e, assim, a
base de legitimagéo das estruturas tradicionais da administragdo passa a ndo mais
ser suficiente e, por isso, seria necessario a criagdo suplementar de outras
estruturas para conformacdo a separacdo de poderes como, a instauracdo de
procedimentos correspondentes de participacdo e de comunicagdo (Habermas,
2020, p. 252).

A critica de Habermas, a primeira vista, pode parecer apontar para a criacdo de
mecanismos de participacdo popular e de formacdo da vontade no ambito da
administragdo como sendo uma anomalia decorrente de um déficit decorrente do
processo de fundamentagdo do Direito no processo politico. Mas, definitivamente,

nao nos parece disso se tratar.

E que, sob o ponto de vista da légica da argumentacdo, a separacdo entre as

competéncias de instancias que fazem as leis, que as aplicam e que as executam,
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resulta da distribuicdo das possibilidades de lancar mao de diferentes tipos de
argumentos e da subordinagdo de formas de comunicagdo correspondentes, que
estabelecem o modelo de tratar esses argumentos (Habermas, 1997, p. 239).

Assim sendo, a fungdo de execucdo de leis, ao passo que encontra um restrito
repertorio de razdes acessiveis para fundamentar a aplicacdo do Direito — eis que
Ihe é vedada a rediscussao e recriacido sobre as razdes constantes do discurso
politico ensejador da norma —, de outro passo ndo pode ficar imune aos processos
de participacdo popular na sua tomada de decisao, sob pena de se estar a tolher
importante mecanismo de controle social. Essa participagdo popular, embora
encontrasse um restrito ambito de atuag&o, também funcionaria como importante
amalgama para reforgar o vinculo entre o poder comunicativo e o poder

administrativo.

A funcéo do Direito é a de ser um medium para a institucionalizacdo da formagao
democratica da opinidao e da vontade, razdo pela qual pensamos deve essa
carateristica perpassar toda as instancias de realizagao do Direito, seja a de criagao,
seja a de aplicagdo, a fim de que se possa dar ao Direito a legitimidade que advém
do debate, do consenso.

Isso porque o conjunto de estruturas nas quais se institucionaliza essa fungédo do
Direito ndo detém como fonte de legitimidade as respectivas operagdes e atividades
administrativas institucionalizadas, bem como suas determinacdes politicas, mas
antes no nucleo procedimental de deliberacdo e de tomada de decisdo, segundo o
qual a validade legitima das leis se funda no processo juridico de estabelecimento
discursivo do direito; trata-se de exigéncia de institucionalizagdo dos processos
discursivos de formagéao politica da vontade, a qual deve assegurar aquele sentido
performativo da pratica da autodeterminagao publica (Vitale; Melo, 2008, p. 244).

Por isso, é de se concluir que, ao Poder Executivo também se deve impor a
necessidade de participacdo democratica no processo de aplicacdo do direito sob
pena de fada-lo a ilegitimidade. Ele também deve abarcar a teoria da ac&o
comunicativa para a consecug¢ao dos seus fins. Fendbmenos como o Orgamento

Participativo, modelo de escolha popular para eleicdo de obras de interesse social,
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praticado pela Prefeitura do Municipio de Porto Alegre — Rio Grande do Sul
materializa (pelo menos no admbito tedrico) a possibilidade de integrar a discussao
aos mais variados ambitos da atuagao estatal (Kuhn; locohama, 2010, p. 241).

Assim, pois, é que, como ocorre como o Poder Executivo, a Administracdo Judiciaria
— cujas atribuicbes assemelham-se as daquele Poder — também deve se abrir a
participagdo popular a fim de que se possa conferir maior grau de legitimidade a
aplicacao do Direito.

Como ja mencionado alhures, se a propria natureza dessa fungdo administrativa ja
aponta no sentido da necessidade de uma participagdo popular efetiva como
corolario de um poder democratico legitimo, em se tratando de uma fungao
executiva exercida pelo Judiciario, essa preocupag¢ado ganha enorme relevancia por
se tratar de uma instituicdo sui generis, cuja arquitetura legal e estrutura histérica e
social nem se encontram relacionadas a priori com elementos democraticos,
tampouco parece aberta a criticas e reformas, ndo obstante o grande avango que ja
se tem experimentado nos ultimos anos, sobretudo com a criagdo do Conselho

Nacional de Justica.

Entretanto, a busca pelo aprimoramento das instituigdes democraticas deve ser fim
constantemente buscado pelo Estado, buscando-se, sempre, o fomento e o aumento
quantitativo e qualitativo do nivel de manifestacdo da vontade politica da populacéo,

como forma de se buscar o Direito legitimo.
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3 ADMINISTRAGAO JUDICIARIA E PARTICIPAGAO POPULAR

Como foi possivel depreender do capitulo anterior, a participagao popular ocupa
uma importante fungdo no Estado Democratico de Direito sob o olhar da teoria de
Jurgen Habermas. Sendo o direito compreendido como um medium de integragéo
social, naturalmente, a participagdo popular alcangca um importante papel como

instrumento de sua legitimagao.

A concepcéo tradicional e estanque da divisdo de poderes favorece o pensamento
classico de que os poderes do Estado desempenham fungdes tipicas e atipicas. A
proposta da teoria discursiva de Habermas busca analisar a divisdo de poderes sob
outra perspectiva, a saber, sob o olhar do desempenho dos poderes comunicativo e
administrativo, ambos como lados de uma mesma moeda. Na verdade, sob os
olhares de Habermas, ndo se revela ajustado falar-se em fungdes tipicas ou atipicas
desse ou daquele poder, mas de exercicio do poder comunicativo ou do poder
administrativo — ambas prerrogativas que cabem a quaisquer dos poderes do
Estado.

Nesse sentido é que o poder comunicativo — responsavel pela produgao do direito
legitimo — possui um discurso de fundamentagdo de bases distintas do poder
administrativo. Este, por se tratar de prerrogativa afeta a aplicacdo do direito, ndo
pode dispor de um amplo arcaboucgo de razdes e fundamentos para sua aplicagao,
sendo de permanecer vinculado aos discursos que fundamentam o direito na sua
génese. Diferentemente, o poder comunicativo tem acesso irrestrito a esses
fundamentos. O poder comunicativo, como vimos, cabe ordinariamente ao
legislativo. O poder administrativo, cabe a todos os poderes (principalmente ao
Executivo e Judiciario), uma vez que esta relacionado a aplicagdo da lei, e sua

legitimidade atrelada a legitimidade do poder comunicativo.

Mas como pudemos discorrer ao final do capitulo anterior, embora ndo se tenha
ampla acessibilidade as razdées de fundamentagao da norma, n&do se quer dizer que
nao seja importante que hajam instancias de discussdo no ambito do poder
administrativo, sob pena de se entregar a legitimidade das instancias de aplicagao

do direito unicamente aos atributos semanticos de gramaticais da norma juridica
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produzida.

Embora com acessibilidade restrita as razées de fundamentagao do direito, € preciso
que nas instancias de aplicagdo, também, se contemplem mecanismos de

participagédo popular, sob pena de fada-los a ilegitimidade.

Quando nos reportamos a administragao judiciaria — atividade outrora denominada
como uma funcgdo “atipica” do judiciario — estamos a verificar uma instancia de
aplicacao do direito (poder administrativo) que, conforme ja pudemos discorrer em
linhas anteriores, necessita de algum grau de integragdo social para conferir
legitimidade as suas decisdes.

E importante, perceber, no entanto, que, apesar de se tratar de exercicio do poder
administrativo — em muito semelhante as prerrogativas do Executivo —, a
administragao judiciaria € papel exercido por magistrados, cuja tradigédo institucional
nao tem revelado relagdes significativas com a participagéo popular. A histéria tem
denunciado um Poder Judiciario fechado e imune a politica (ou com pretensdes de
ser imune) e a vontade do povo, ostentando, ainda, essas caracteristicas como
desejaveis e necessarias ao exercicio independente de seu mister, ou mesmo como
incompativeis com uma atuagdo contramajoritaria na garantia de direitos

fundamentais.

Ocorre que, dados os niveis elevadissimos de judicializagdo de demandas no
Judiciario Brasileiro®® e, consequentemente, a necessidade constante de
aprimoramento e profissionalizagdo de técnicas de gestdo de recursos e de pessoal
para conseguir entregar uma prestagao jurisdicional justa e célere, a administragéao
judiciaria tem ganhado uma importéncia muito grande nos dias atuais, trazendo para

si a atengcdo da grande populacdo que, embora nem conhega diretamente os

% O Poder Judiciario finalizou o ano de 2022 com 81,4 milhdes de processos em tramitagao,
aguardando alguma solugéo definitiva. Desses, 17,7 milhdes, ou seja, 21,7%, estavam suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisorio, aguardando alguma situacédo juridica futura. Dessa forma,
desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de 2022, existiam 63
milhdes de ag¢bes judiciais. Durante o ano de 2022, em todo o Poder Judiciario, ingressaram 31,5
milhdes de processos e foram baixados 30,3 milhdes. Houve crescimento dos casos novos em 10%,
com aumento dos casos solucionados em 10,8%. Tanto a demanda pelos servigos de justica, como o
volume de processos baixados tinha reduzido em 2020 e em 2021, voltaram a subir (Brasil, 2023, p.
92-93).
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meandros do funcionamento dessa gestao, de sua parte, tem exigido uma atuagéo
mais efetiva por parte do Poder Judiciario, cobrando resultados e exigindo posturas
institucionais frente a problemas do dia-a-dia.

Ja se tem compreendido pela necessidade de uma gestdo mais participativa no
ambito da administracdo judiciaria, postura que se tem notado em pequenos
avancgos ja sinalizados pelo Conselho Nacional de Justiga. Todavia, essa postura
ainda é incipiente e colidente com toda uma tradi¢do institucional aparentemente

refrataria a essas mudancgas.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceara nio tem sido diferente, sendo
a elaboragcdo do Plano Estratégico 2021-2030 um pequeno exemplo da cultura
institucional ainda resistente a participacdo popular. Como veremos em topico a
frente, a perspectiva weberiana da cultura da legitimidade pela técnica ainda é muito
presente no Judiciario cearense (e no judiciario em geral), pelo que as reflexdes
apontadas nessa pesquisa podem muito contribuir para um salto em legitimidade
das acgdes judiciarias.

3.1. A PARTICIPACAO POPULAR NO PODER JUDICIARIO E O CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA: ENTRE GRANDES INICIATIVAS E TiMIDOS AVANGOS.

A atuacao do Poder Judiciario, ha algum tempo, tem se revelado objeto de muitos e
importantes debates, haja vista sua grande importancia no contexto da vida
moderna. No Brasil, o Poder Judiciario, notadamente a sua alta cupula, tem ocupado
diariamente a pauta dos noticiarios, ndo somente por suas decisdes jurisdicionais,
mas por seus discursos e atuacdes politicas, até. Sua desenvoltura tem se
apresentado aos olhos do cidaddo comum como instancia cada vez mais capaz de

afetar diretamente a sua vida.

O debate politico travado pelo homem comum, pois, nos dias atuais, parece ter
incluido no seu repertério a atuacdo do Poder Judiciario e as implicagbes que ela
tem gerado (e pode gerar) na sua vida. Ha algum tempo, o Judiciario deixou de ser

um assunto para “especialistas” para pautar a ordem do dia, mesmo entre os
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cidaddos comuns, e nos espagos publicos de ampla discussao™.

Observe-se que essa aparicao mais evidente do Poder Judiciario e esse aumento do
seu protagonismo na vida social, possivelmente, foi responsavel por suscitar uma
“tomada de consciéncia” da populacdo acerca da importancia do seu papel como
orgao de Estado. No entanto, a avaliagdo que a populagdo tem realizado sobre o
seu papel tem sido marcadamente negativa: mais de 2/3 da populagao brasileira se
encontra insatisfeita com a atuagéo do Poder Judiciario*'.

Em estudo publicado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
juntamente com a Fundagido Getulio Vargas (FGV) e o Instituto de Pesquisas
Sociais, Politicas e Econémicas (IPESPE) aponta-se que 35% da populagao vé a
atuagdo do Poder Judiciario como ruim ou péssima e 41% a considera regular.
Apenas 21% da populagdo vé sua atuagdo como 6tima ou boa*? (ASSOCIACAO
DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS; FUNDACAO GETULIO VARGAS;
INSTITUTO DE PESQUISAS SOCIAIS POLITICAS E ECONOMICAS, 2019, p. 19).

Nessa mesma pesquisa pareceu-nos especialmente preocupante um dado. Foi
perguntado aos investigados sobre os atributos que representariam um Sistema de
Justica “ideal” dentre um conjunto de caracteristicas previamente apresentado. Entre
os entrevistados do segmento da sociedade, 41% expressaram o desejo por um
Judiciario “confiavel”’, 35% por um Judiciario “imparcial/igual para todos”, 34% para

* No periodo de agosto de 2019, periodo avaliado por pesquisa AMB/FGV/IPESPE, foram

capturados 9 milhdes de tweets sobre o Judiciario e 37 milhdes de engajamentos em posts no
Facebook, o STF concentrou mais da metade (56%) do engajamento das redes sociais sobre esse
Poder. Dessas postagens, o contetdo é superlativamente negativo (73%), apenas 5% sé&o positivas e
22% s&o neutras (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS; FUNDACAO GETULIO
VARGAS; INSTITUTO DE PESQUISAS SOCIAIS POLITICAS E ECONOMICAS, 2019, p. 32).

“' Em recente pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiga sobre percepcao e avaliagdo do
Poder Judiciario brasileiro pela populagcdo, chama atencéo o fato de que os indices de percepgao a
justica pelos cidadaos informam que 34,1% dos entrevistados estdo muito insatisfeitos, 39,2% estéo
insatisfeitos, enquanto somente 22,7% estao satisfeitos e 4,0% muito satisfeitos. Entre os operadores
do Direito (advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico) o cenario ndo se revela
téo diferente, uma vez que 91,18% dos advogados estdo insatisfeitos (ou muito insatisfeitos) com o
Poder Judiciario. Esse indice permanece muito alto, mas cai para 67,01% entre os defensores
publicos e para 76,14% entre os membros do Ministério Publico (Brasil, 2023).

*2 Quando indagados os entrevistados sobre os sentimentos despertados no cidadao pela atuagao do
Poder Judiciario, predominaram os sentimentos negativos: 13% dos entrevistados mencionaram a
tristeza, 12% indignagdo, 11% vergonha e 6% medo (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS; FUNDACAO GETULIO VARGAS; INSTITUTO DE PESQUISAS SOCIAIS
POLITICAS E ECONOMICAS, 2019, p. 19).
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“transparente”. O mesmo procedimento foi realizado indagando as pessoas quais 0s
atributos de um Judiciario “atual” e, assustadoramente, ao se realizar a avaliagcéao
comparativa entre o “ideal” e o “atual”’, constatou-se que nenhum dos atributos
listados no contexto “atual” foi associado, na pesquisa junto a sociedade, de maneira
expressiva ao Judiciario “ideal”, implicando que as qualidades reconhecidas como
mais necessarias a um funcionamento idealizado na Justica ainda nao sao
identificadas pela sociedade no Judiciario (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS; FUNDACAO GETULIO VARGAS; INSTITUTO DE PESQUISAS
SOCIAIS POLITICAS E ECONOMICAS, 2019, p. 21).

E, pois, esse o contexto paradoxal no qual se insere o Poder Judiciario brasileiro na
modernidade: uma expressdo do Poder Politico (Habermas) que vem ganhando
cada vez mais protagonismo no seio da sociedade, dirimindo tematicas cada vez
mais complexas e em franca expansdo de competéncias — pois agora decide sobre
matérias outrora relegadas a competéncia exclusiva do Legislativo ou do Executivo —
no entanto, sem gozar de aprovagdo social expressiva. E como se o “brago” do
Estado que ganha mais forga, o estaria fazendo ao arrepio da vontade popular, na

contraméao do processo democratico.

Esse cenario pode nos levar a refletir sobre varias questées, mas, inevitavelmente,
nos sugere o pensamento de que haja um grande e profundo fosso entre a atuagéo
do Judiciario e a sociedade, ja que ausente o reconhecimento social no que se

refere a sua atuacéo.

Muitas poderiam ser as causas na origem desse problema. A maior cobertura dada
pela midia acerca das questbes envolvendo o Judiciario, o enfrentamento de
questdes polémicas que antes ficavam a cargo das atuag¢des (ou n&o-atuagao) dos
demais poderes, a tomada de posi¢des polémicas ou contramajoritarias (como
exige, na maioria das vezes, a defesa dos Direitos Fundamentais) certamente sdo

fatores que contribuem para esse cenario.

Mas o que nos parece o ponto nodal desses dados e que, considerando os fins da
presente pesquisa, nos causa maior preocupacgao, seria o problema de que, se a
atuagao do 6rgéo responsavel pela aplicagdo do Direito (poder administrativo) ndo
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encontra reconhecimento social na sua atuacédo, ndo somente é de se verificar um
distanciamento entre o Judiciario e a sociedade, como é possivel que a aplicagao do
Direito esteja a apresentar graves indicios de ilegitimidade, pois, esse Direito que
estaria sendo aplicado ndo parece encontrar o reconhecimento intersubjetivo entre

os cidadaos, isso sob o prisma do olhar habermasiano.

Como ja pudemos discutir em capitulo anterior, para Habermas, o Direito deve ser
medium de integragao social. Um Direito legitimo € aquele que n&o somente reune
atributos formais que Ihe confiram coercitividade, mas que encerre nas suas
entranhas uma racionalidade discursiva tal, que permita aos cidaddos o
reconhecimento intersubjetivo da norma juridica como reflexo de um preceito

normativo justo e que contemple a um s6 tempo o direito de um e o direito de todos.

Sob essa perspectiva, para a identificagcdo da legitimidade que deve permear a
atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo para os fins desse trabalho, precisamos
compreender que essa atuacao pode ser analisada em duas perspectivas: a atuacao
jurisdicional propriamente dita (funcédo de resolugdo de conflitos) e a Administragcao
Judiciaria.

No que respeita a sua atuagéo jurisdicional propriamente dita — cuja analise ndo € o
foco do presente trabalho e, portanto, nos reservaremos a fazer rapidas
consideragdes, apenas para fins de dar maior completude aos argumentos —,
Habermas, ao discorrer sobre a logica da separagdo dos poderes sobre a oOtica da
Teoria do Discurso, afirma que €& preciso que se distinga com precisdo as
competéncias estatais referentes a atividade legiferante e a aplicagado do Direito.

Nos discursos atinentes a atividade legislativa, ha a finalidade de se dar
fundamentagcdo ao Direito, logo ha apenas participantes desses discursos que, a
partir de suas visbes de mundo, buscam argumentos légicos para suas pretensoes,
e as submetem a critica dos demais participantes do debate politico. Essa
competéncia sugere um discurso muito diferente do que ocorre no que se refere aos

discursos de aplicagao do Direito.

Nesse ndo ha meros participantes, sendo pessoas que serdo diretamente implicadas



79

com a decisdo judicial (partes). Elas fundamentam suas pretensdes subjetivas
concretas a partir da previsao da lei em abstrato. Nesses casos € preciso decidir,
dentre as normas validas, numa situagao real, e cujas caracteristicas devem ser
descritas de forma mais completa possivel, qual € a mais adequada ao caso
concreto, exigindo, de um lado, uma constelagcdo de papeis, na qual as partes
podem apresentar todos os aspectos litigiosos do caso ao juiz, como um
representante imparcial da comunidade politica (Habermas, 2020, p. 229-230).

Logo, a afericdo da legitimidade da atividade jurisdicional esta diretamente
associada ao seguimento de um devido processo legal que permita as partes
litigantes uma ampla participagdo, com potencial real de influenciar na decisédo
judicial (contraditério), e que possa resgatar o argumento racional valido que deu
sustentacdo a norma aplicada, pois somente o poder comunicativo que cria o direito

legitimo pode dar validade ao poder administrativo.

Observe-se ser extremamente necessario dissociar a justica da legislagdo (principio
da ligagdo da justica ao direito vigente). Ao Judiciario, com o status de
independente, caberia, entdo, aplicar o Direito de tal maneira que estejam garantidas
simultaneamente a seguranga do Direito e a aceitabilidade racional das decisbes
judiciais (Habermas, 1997, p. 216).

Admitir a aplicacdo do Direito de forma que se permita uma dissociacdo do direito
aplicado dos fundamentos racionais que emprestam sustentagdo a norma no
momento de sua criagcdo, seria 0 equivalente a nulificar toda a necessidade de
fundamentacgao do Direito discursivamente, e pdér o aparato coercitivo do Estado, sob
o gatilho das decisbes judiciais, a mercé do acionamento por autoritarismos e

pretensdes dominatérias do Poder Politico.

Ademais, é importante registrar que, para além da teoria habermasiana, tem-se dito
que, com a (quase?) superagao do modelo liberal-positivista, o Poder Judiciario

passou a ser mediador da realizagdo dos valores e principios constitucionais,

|43

surgindo um novo paradigma no modelo de Judiciario, o do Estado Social™. Passa

*3 Sobre o tema, afirma Lenio Streck que é preciso compreender que o direito — neste momento
histérico — ndo é mais ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas) promovedor, como era
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agora a estar comprometido com uma nova atuagéo, que deve ser voltada para a
busca pela defesa e concretizacdo de direitos fundamentais, em oposicdo a
concepgao classica do constitucionalismo francés, imortalizada na imagem do juiz
“‘Boca da lei” (Mariano, 2009, p. 110).

H4, portanto, nitidamente, a necessidade de superacdo de um modelo classico de
aplicacao solipsista do Direito, no qual a decisédo judicial devesse guardar mais
fidelidade aos predicados gramaticais do texto normativo, por um modelo no qual o
juiz estaria mais preocupado em perseguir os ideais de Justica. Esse contexto,
inegavelmente, reforca a necessidade de se identificar elementos tanto mais
precisos quanto possiveis de legitimacdo da decisdo judicial, pois, para proferir
decisdo legitima, nem pode o juiz guardar fidelidade unicamente a literalidade da lei,
tampouco, ainda que sob o argumento de perseguir o que € justo, abandona-la por

completo.

Neste sentido € que o papel do juiz no processo na visdo classica cede espaco e
relevancia as partes. Devemos nos preocupar ndo somente com a importancia do
papel do juiz como central ao processo, mas ao mesmo tempo com o reforgo do
papel das partes e dos advogados, pois, caso contrario, delinear-se-a um sistema
antidemocratico de aplicagdo da tutela jurisdicional no qual o juiz devera trabalhar
praticamente sozinho, sem subsidio técnico algum do procedimento e dos

advogados (Theodoro Junior; Nunes, 2009, p. 110).

E por isso que, mais que uma mera garantia de processo justo, o principio do
contraditorio se afiguraria como um elemento ao qual se vincularia a ideia de
legitimidade da jurisdicdo, detendo a funcdo de controla-la e os resultados dela
oriundos, colaborando para o designio democratico de obstar arbitrios e
subjetivismos provenientes do 6rgao jurisdicional (Delfino, 2012, p. 386). No Estado

Democratico de Direito, cumpre tanto ao juiz como as partes participarem da

na fase conhecida por ‘direito do Estado Social’ (que nem sequer ocorreu na América Latina); na
verdade, o direito, na era do Estado Democratico de Direito, € um plus normativo/qualitativo em
relacdo as fases anteriores, porque agora € um auxiliar no processo de transformacéao da realidade. E
é exatamente por isso que aumenta sensivelmente — e essa questao permeou, de diversos modos, as
realidades juridico- politicas dos mais diversos paises europeus e latino-americanos — o polo de
tensdo em direcdo da grande invencéo contramajoritaria: a jurisdigdo constitucional, que, no Estado
Democratico de Direito, vai se transformar no garantidor dos direitos fundamentais-sociais e da
prépria democracia (Streck, 2008, p. 289).
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construgédo discursiva do provimento no mesmo plano argumentativo, inexistindo
posicdo de superioridade, tampouco esferas de atuagdo judicial obscuras e
impassiveis de fiscalizagéo pela sociedade (Souza, 2010, p. 123).

Sera na motivagao das decisdes dos magistrados onde se constituira o campo habil
para observacdo da legitimidade de sua atuagdo, pois apenas a sentenga que
realmente resgata a discussdo (eficazmente fomentada e estabelecida) entre os
interessados € a que se coaduna com a legitimidade habermasiana. Embora
apresente pontos questionaveis por seus aspectos relativistas, sem duvida o
conceito de legitimidade de Habermas apresenta inquestionavel influéncia em
relagdo a visao ocidental de democracia (Kuhn; locohama, 2010, p. 245).

Como se pode perceber, é bastante proficua a discussdo sobre a legitimagao da
atividade jurisdicional, merecendo especial aten¢do a teoria de Jurgen Habermas.
Porém, para que possamos nos manter fieis ao escopo dessa pesquisa, como
mencionamos alhures, a destinagdo de algumas linhas para falar sobre a
legitimacdo da atividade jurisdicional se fez importante apenas como caminho
argumentativo para compreender o outro aspecto da atuagdo do Poder Judiciario,
cujo presente estudo se propde a melhor analisar: a Administragdo Judiciaria.

A expressdo Administragdo Judiciaria designa o ramo da Administragao Publica cujo
objeto é a atividade administrativa do Poder Judiciario, compreendendo, inclusive, o
relacionamento com os demais entes estatais e com as entidades sociais (Slaibi
Filho, 2005, p. 51), estando diretamente relacionada ao gerenciamento de recursos
no ambito do Poder Judiciario a fim de que se possa viabilizar condicbes materiais,
logisticas e, por vezes, até, procedimentais para a entrega adequada da prestagao

jurisdicional.

Essa competéncia, como ja tivemos oportunidade de mencionar ao final do capitulo
anterior, ndo se destina a tratar apenas de questdes interna corporis, mas,
inegavelmente, tem cada vez mais assumido um papel de destaque na promogéao de
direitos e garantias fundamentais, sobretudo daqueles relacionados ao exercicio da
jurisdigao, tais como o direito de acesso a justiga, o direito a duragdo razoavel do
processo, dentre outros tantos.
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N&o é demais afirmar que o Poder Judiciario esta a assegurar direitos fundamentais,
nao somente quando entrega a prestagao jurisdicional, mas também quando atua na
Administragdo Judiciaria, sendo, por isso, fundamental que consigamos, tambeém,
identificar os elementos de legitimacdo dessa atuagdo. Uma boa prestagéo
jurisdicional, respeitosa a todos os direitos e garantias fundamentais relacionadas ao
processo, passa, hecessariamente, por uma boa gestao de recursos disponiveis ao

Judiciario.

Assim, a Administragdo Judiciaria ndo se pode creditar uma missao restrita a
tematicas organizacionais, sem qualquer potencial de influenciar na vida do cidadé&o,
pois, questbes como o apropriado gerenciamento de pessoal e de tarefas
administrativas, desenvolvimento de tecnologias de acesso ao processo (processo
eletronico, audiéncias por videoconferéncia, balcao virtual* etc.), exorbitam a seara
do interesse corporativo dos que compdem o Judiciario e reunem potencial de

otimizar a prestagao jurisdicional com impacto direto na vida do cidadao comum.

Porém, mesmo sendo claro esse papel que a Administragao Judiciaria incorpora na
promoc¢ao de direitos fundamentais, € de se perceber que essa atividade — nao
obstante guarde em sua esséncia extrema similaridade as atribuigbes do Poder
Executivo — é exercida por juizes, agentes publicos que detém perfis completamente
distintos dos gestores publicos tradicionais: n&o se tratam de politicos eleitos pelo

povo.

A priori, pois, € pensar que o Poder Judiciario, no que respeita a Administracao
Judiciaria, é desprovido de qualquer participagao democratica (popular) expressiva
na sua composicao e atuagao, ndo contendo, pois, na sua arquitetura legal qualquer
instrumento que privilegie a discussao e a participagao dos cidadaos, fato que pode

* 0 Conselho Nacional de Justica através da Resolugcdo No. 372 de 12 de fevereiro de 2021,
regulamentou o programa “Balcéo Virtual”, extensivo a todos os Tribunais do pais, em uma agéo para
desburocratizar e tornar mais agil o atendimento do Judiciario aos cidadaos, que se trata de um
permanente acesso remoto direto e imediato dos usuarios dos servigos da Justica as secretarias das
Varas em todo o pais através de uma plataforma de videoconferéncia que pode ser acessada a
qualquer momento, com atendimento imediato, em dias Uteis, nos horarios de funcionamento das
serventias judiciarias (Brasil, 2021).
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sugerir grave déficit de legitimidade democratica, a0 menos se analisamos esse

dado sob a concepcéo classica da Separacao dos Poderes.

E ainda muito forte o pensamento de que o Judiciario € um poder autocratico,
hermético e que nao estaria suscetivel a politica, ndo sendo isolado o pensamento
de que ao juiz cabe julgar, unicamente, sendo as atividades gerenciais um

desvirtuamento de sua fungao.

Fazem muito barulho as vozes que compreendem que a Administracdo Judiciaria
nao deveria ficar a cargo dos juizes. Streck (2013) é enfatico ao expor esse

posicionamento:

Vamos parar com esse neodiscurso “eficientista”. Vejam até onde ele esta
nos levando. Juiz ndo é gerente. Juiz é julgador! Tem de aprender a decidir.
E bem. Quem faz mapa é cartégrafo. Quem faz estatistica € matematico (ou
algo do género). Juiz tem de saber processo. Teoria. Tem de saber o que é

isto: o Direito. E isso!

Essa posi¢cdo ganha bastante ressonancia entre os proprios membros do Judiciario,
sobretudo ao se constatar que ndo se encontra no repertorio de predicados exigidos
para o exercicio da magistratura questdo alguma atinente ao exercicio de uma
atividade gerencial. O conhecimento para lidar com questées administrativas nem é
exigido na formagdo profissional do juiz, tampouco nos concursos para a

magistratura.

O fato € que, embora se deva ter ciéncia de que a um juiz nunca sera dado a
conhecer e dominar toda a ciéncia econémica ou os postulados do bem administrar,
€ igualmente necessario que os juizes se vistam, ao menos vez ou outra, com a toga
da humildade para reconhecer a necessidade de se qualificarem melhor em
assuntos de gestdo, bem como que compreendam que sua fungdo de magistrados —
concordemos devesse ser assim ou n&o — enseja uma atuagado multidisciplinar para
além do julgar. Pensamos que esse seja um (urgente) primeiro passo a ser dado

rumo ao aprimoramento da politica judiciaria.

Pois bem, parece-nos também demasiado simplista atribuir o fosso (ou o seu
aprofundamento) entre a atuagcdo do Judiciario e a sociedade tdo somente a uma

Justica ineficaz, cujas razdes cindem-se, unicamente, ao sistema processual
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vigente. N&do obstante esse sistema possa até contribuir com uma atuacéo
deficitaria, é preciso compreender que uma Justica efetiva s6 podera ocorrer se por
meio do aprimoramento das instituicbes, ndo somente da perspectiva técnico-

profissional, mas também sob o viés do aprimoramento democratico.

E como conclui Mello (2021, p. 24):

E preciso, mais do que nunca, compreender que a solugdo para a crise de
credibilidade e legitimidade passa pela democratizacado das instituices e
reestruturagdo interna desse poder, por meio de uma reforma
organizacional que, de fato, aproxime o Judiciario do cidadao, ndo apenas
no aspecto formal, mas no aspecto substancial de um 6rgdo democratico.
Na linha da teoria habermasiana, como ja mencionamos ao final do capitulo anterior,
€ importante a existéncia de uma esfera de participacdo popular no Poder Executivo
— cujas atribuigdes, como ja demonstramos, muito se assemelha a Administracéo
Judiciaria — ainda que se trate de uma instituicdo responsavel pela aplicacdo do
Direito (Poder Administrativo)*.
Mas a importancia da participacado popular na Administracdo Judiciaria nem sempre
foi percebida e, no caso brasileiro, tem sido objeto de timida evolugdo ao longo dos
anos, embora, atualmente, haja relativo consenso sobre a necessidade de que se
acomode a gestdo judiciaria a participagao do jurisdicionado (ainda que forma muito
incipiente), conforme se pode constatar pela Resolugdo No. 325, de 29 de junho de
2020 do Conselho Nacional de Justica (Brasil, 2021).

%> Mesmo que ao Poder Executivo — e por via de consequéncia a Administragado Judiciaria — ndo seja
dado a dispor, nem a inovar quanto as razées que fundamentaram o discurso do Direito produzido
pelo Poder Comunicativo, é importante registrar que, por vezes, a opgéo do legislador brasileiro é por
determinar comandos legais com uma grande margem de discricionariedade, razéo pela qual se faz
imprescindivel a participagdo popular como unico elemento apto a resgatar o fundamento discursivo
do Direito no ambito de sua aplicagdo. E como registra Mariano (2009, p. 109, 110): “A tese do
constitucionalismo dirigente - termo trazido da obra do constitucionalista portugués J. J. Gomes
Canotilho (“Direito Constitucional”, de 1983) ou, também possivelmente, das reflexbes do
constitucionalista Peter Lerche (“Ubermass und Verfassungsrecht”, de 1961) -, defende, no caso
brasileiro, uma clara opg¢do do constituinte de 1988 pela inclusdo na Lei fundamental de inafastaveis
linhas programaticas que estabelecem os caminhos e comportamentos a serem seguidos pelos
poderes publicos, e ndo exclusivamente pelo judiciario, bem como fins, tarefas e objetivos para o
Estado e para a sociedade.”
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Alias, rapida digressdo se faz necessaria para registrar o papel que tem
desempenhado o Conselho Nacional de Justica na missdo de colaborar com a

construcao de um Judiciario mais eficiente.

Concebido por meio da Emenda Constitucional No. 45, de 30 de dezembro de 2004,
a criagdo do CNJ situa-se no contexto da resposta oferecida pelo Congresso
Nacional a crescente demanda social por maior transparéncia e fiscalizagdo do
Poder Judiciario, razdo pela qual seis dos sete incisos do art. 103-B, §4° da
Constituicdo Federal creditam a tal 6rgdo competéncias correcionais ou de controle
da regularidade dos atos praticados, o que levou a compreenséao, a época, de que
se trataria de um o6rgdo eminentemente disciplinar (Didier Junior; Fernandez, 2022,
p. 43).

Talvez por isso sua implantacdo tenha sido marcada por tanta resisténcia e
desconfianga por parte dos magistrados46, afinal, sob a compreensado de que se
trataria de uma instancia de controle, com caracteristicas marcadamente punitivas,
nao seria crivel que o novel 6rgédo fosse bem aceito por parte dos que seriam
controlados. A “aceitagdo” do Conselho Nacional de Justiga pelos magistrados se
deu, com o tempo, menos pela consciéncia da necessidade de um efetivo controle
externo do Judiciario, e mais por se tratar de uma inovagao inevitavel (Sadek, 2004,
p. 37).

Se hoje o Judiciario ndo goza de maiores aprovagdes junto a sociedade, ndo é
exagero supor que, sem a atuagdo do Conselho Nacional de Justica ao longo
desses anos, esse cenario poderia estar bem pior do que hoje se encontra, pois,

4 Importante o comentario de Maria Tereza Aina Sadek sobre a aceitagdo do processo de

implantacdo do CNJ: “Uma primeira leitura destas proporgbes indicaria que é consideravel a
resisténcia a constituicdo de um 6rgdo para exercer o controle externo do Judiciario. Afinal, apenas
39% [dos magistrados] aceitariam esta inovagdo, contra 61% que julgaram ser irrelevante, ou nada
positiva, ou assumiram nédo possuir opinido formada a respeito. O contraste, entretanto, com o que
ocorria em 1993 pode contribuir para esclarecer a compreenséo dessas respostas e demonstrar que
houve uma apreciavel mudanga. Efetivamente, no inicio da década, 86,5% diziam-se contrarios a
criagdo do Conselho Nacional de Justica e somente 12% expressavam concordancia. Teria, de fato,
aumentado de forma tdo expressiva o apoio a um érgéo de controle externo? E razoavel supor que a
permanéncia do tema em debate e o apoio de setores da sociedade civil geraram junto a magistratura
um certo entendimento de que se trata de uma inovacéo "inevitavel". Dai a extraordinaria diminuigéo
no indice de resisténcia a criacdo do CNJ. Sendo verdadeira esta hipotese, as atengbes passariam,
entdo, a se concentrar muito mais na composi¢ao do 6rgdo”. (Sadek, 2004, p. 37)
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importantes medidas tém sido adotadas pelo CNJ, sobretudo nos aspectos

gerenciais da Justiga.

Na verdade, o Conselho Nacional de Justica ndo se afigurou, como pensavam,
como instancia puramente correicional, mas, ao arrepio da tradicdo brasileira de até
entdo, afigurou-se como um conselho de controle da atuagdo administrativa e
financeira do Judiciario*” e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes. Ao
longo dos anos e da consolidagédo dos fundamentos de atuagdo do CNJ, permitiu-se
progressivamente consolida-lo como orgao central de elaboragéo e coordenacgao de
politicas judiciarias, conferindo concretude a nogdo de unidade do Poder Judiciario,
protagonizando um processo evolugdo da administragédo da justica no Brasil. (Didier
Junior; Fernandez, 2022, p.44).

Mas apesar dos ganhos com a criagdo desse 6rgédo, ndo se pode perder de vista
gue sua implementacdo se demonstra como uma ruptura de uma tradicdo que nao
conseguia ver o Poder Judiciario para além de uma instancia julgadora, autocratica,
isenta de interferéncias politicas — ao menos formalmente — e impassivel de
controle. Essa era a mentalidade vigente quando da criagdo do CNJ, embora o
modelo de conselhos de magistrados responsaveis pelo governo do Poder Judiciario
ja fosse bastante difundido na Europa continental, em paises como Portugal,
Espanha, Italia e Franca, ndo obstante as variagcbes quanto as suas competéncias
(Pedersoli, 2011, p. 47-48).

Essa compreensdo € importante para percebermos que, tendo a criagdo do
Conselho Nacional de Justica se dado de “fora para dentro”, ou seja, a partir da
reacao do legislativo aos reclames da populagédo, e ndo de uma criagdo enddgena
do Judiciario; é possivel que esse fato possa explicar a tendéncia a uma maior
resisténcia as mudangas e politicas implementadas, justamente por se tratar, muita

vezes, de uma disrupgdo com uma cultura institucional fortemente enraizada®.

*" Foi ajuizada junto Supremo Tribunal Federal a Agéo Direta de Inconstitucionalidade No. 3.367 na
qual se discutia a constitucionalidade da criagdo do Conselho Nacional de Justiga, tendo no
julgamento a Corte Suprema decidido que o CNJ se trataria de um 6rgdo de “aprimoramento do
autogoverno do Judiciario” (Didier Junior; Fernandez, 2022, p.44).

® “O conservadorismo, o corporativismo e outras tantas caracteristicas que marcam a postura
administrativa dos tribunais, por certo, sdo herancas da histéria de um Poder Judiciario que por muito
tempo atuou de forma acanhada, subserviente aos outros poderes e que ‘aprendeu a voar com
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Desde sua criagdo, portanto, diversas foram as ag¢des do CNJ no sentido do
aprimoramento do Judiciario rumo a uma Justica mais eficaz. Ha aproximadamente
15 anos, em 2008, foi realizado o | Encontro Nacional do Poder Judiciario sob a
batuta do Conselho Nacional de Justica, no qual foram, de forma pioneira,
elaboradas, sistematizadas e unificadas as primeiras diretrizes nacionais para o
Judiciario, com destaque para a facilitacdo do acesso a Justica, a celeridade, a
simplificacdo da prestacdo jurisdicional, o aprimoramento das comunicagdes
internas e externas, o melhor aproveitamento dos recursos humanos e materiais, a

otimizagao dos recursos orgamentarios e o melhor uso da tecnologia.

Por meio da Resolugcdo No. 70, de 18 de margo de 2009, foi instituido o primeiro
ciclo de planejamento e gestdo estratégica no ambito do Poder Judiciario que, sem
sombra de duvidas, representou um passo importante na disseminagdo da cultura
da administragdo gerencial, voltada para resultados, e da importdncia do
planejamento estratégico como ferramenta de gestdo pelos 6rgdos da justica

brasileira®® .

Depois disso, foram elaborados pelo Conselho Nacional de Justica sucessivos
Planejamentos Estratégicos para o Poder Judiciario (ciclos 2009-2014, 2015-2020 e
2016-2023), com a elaboragdo de relevantes metas e diretrizes, todos com uma
contribuicdo importantissima para o aprimoramento do Judiciario, mas, no que se
refere a participacdo popular, € de se verificar que a importancia de sua presenca
nem foi percebida no primeiro momento desse processo, tampouco, hoje, evoluiu

para uma posi¢ao de expressividade.

Vejamos que a Resolugéo No. 70, de 18 de margo de 2009 — que dispds sobre o
Planejamento Estratégico do Poder Judiciario para o ciclo de 2009-2014 —, apesar
de deixar consignada uma preocupacgao institucional em desenvolver atributos de

valor do Poder Judiciario para a sociedade (art. 1°, inciso lll), como a credibilidade, a

independéncia ha poucos anos, somente com o advento da Carta de 88 e que, apesar disso, ja ousa
voos estratosféricos, embora sua estrutura se revele ainda fragil a pressao prépria dos grandes voos”
ﬁGomes, 2018, p. 114).

° Cf. Brasil. Conselho Nacional de Justica. Estratégias Nacionais Anteriores. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/tecnologia-da-informacao-e-comunicacao/justica-4-0/balcao-virtual/. Acesso em:
05 ago. 2023.
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responsabilidade social e a transparéncia, nenhuma mencdo se fez em tal
planejamento a participagado do jurisdicionado na elaboragdo do plano estratégico
dos Tribunais.

Chamou, entretanto, especial atengédo o que constava do art. 2°, § 4° da mencionada
resolucdo, quando se determinou que os Tribunais deveram garantir na elaboragéo
dos seus planos estratégicos a participacdo efetiva de serventuarios e de
magistrados de primeiro e segundo graus.

Quando muito caminhou rumo a abertura da discussdo dos planos estratégicos,
sugeriu o CNJ naquele momento a participagdo facultativa da Ordem dos
Advogados do Brasil, do Ministério Publico e da Defensoria Publica nas equipes de
lideres®. Porém, nada se estabeleceu em relacdo a participacdo popular que,
embora possa ter ocorrido aqui ou acola por intermédio de audiéncias publicas ou de
outras iniciativas pontuais, por certo ocorreu de forma n&o-institucionalizada e,

portanto, sem potencial para suprir qualquer déficit de legitimidade.

No que se refere as subsequentes Estratégias do Poder Judiciario referentes ao
ciclo 2015-2020, instituidas pela Resolugdo No. 198, de 1 de julho de 2014,
percebeu-se aparente avango (simbdlico?) no que se referia a participagdo popular.
E que no art. 6° de referida resolucdo havia uma determinacdo expressa para que 0s
orgaos do Poder Judiciario garantissem a efetiva participagdo de magistrados do
primeiro e segundo graus, ministros, serventuarios, demais integrantes do sistema
judiciario e de entidades de classe, garantindo-se, também, a “contribuicdo” da
sociedade.

Ou seja, aqui ja se conseguia sentir uma pequena abertura do Poder Judiciario
quando passou a determinar que a participagdo outrora facultativa do Ministério
Publico, da Defensoria Publica e da Ordem dos Advogados do Brasil na elaboragéao
dos planejamentos estratégicos e propostas orgamentarias, agora se desse de

forma efetiva; bem como uma sinalizagdo de abertura no que se refere a

% Cf. Brasil. Conselho Nacional de Justica. Sugestado de designacgao das equipes de lideres e de
lideres ampliada. Disponivel em:https://www.cnj.jus.br/sugestao-de-designacao-das-equipes-de-
lideres-e-de-lideres-ampliada/ Acesso em: 05 ago. 2023.
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participacao popular da sociedade nessa elaboragdo, uma vez que tal norma passou
a garantir-lhe a “contribuigdo” na elaboragéo do plano estratégico.

Atualmente, a Resolugdo No. 325 de 29 de junho de 2020 do Conselho Nacional de
Justica — que trata da implementagdo do Plano Estratégico do Poder Judiciario
referente ao ciclo 2021-2026 —, ao menos sob a perspectiva do texto legal, limitou-se
a replicar o texto da resolugdo anterior, estabelecendo a necessidade de que se

151

garanta a “contribuicdo da sociedade nos planejamentos estratégicos dos

Tribunais Patrios para o ciclo 2021-2026 (Brasil, 2021).

Chama-nos especial atengao os termos empregados no texto das resolu¢des acima:
ao se reportar aos magistrados e integrantes do Judiciario, utilizou a resolugado o
verbo “participar’, ao passo que, ao se reportar a sociedade, utilizou o termo

“contribuir”.

Para nds, a escolha desses diferentes verbos ndo é somente simbdlica, mas sugere
uma participagado da sociedade de menor importancia, indicando, entretanto, como
grandes protagonistas desse processo ndo o0 povo, mas 0s magistrados e

serventuarios do judiciario.

De fato, se ha a participagao popular, essa ndo parece ser de maior importancia,

senao apenas “colaborativa”, ndo “decisiva”.

Corroborando com essa concluséo, citamos que, no que se refere ao Planejamento
Estratégico para o ciclo 2021-2026, o objetivo estratégico No. 15 diz respeito ao
estimulo a comunicagdo ao cidadao, a integragdo e a colaboragdo no ambito do
Poder Judiciario. Esse objetivo se direcionaria a promover ambiente participativo e
colaborativo no ambito do CNJ e demais 6rgados do Poder Judiciario (Brasil, 2021, p.
27).

Todavia, ao compulsar dos indicadores eleitos para medir esse nivel de colaboragao

*" Diz a Resolugéo No. 325/2020 do CNJ: “Art. 5°. Os orgaos do Poder Judiciario deverao promover a
participacdo de magistrados de primeiro e segundo graus, ministros, servidores e demais integrantes
do sistema judiciario e de entidades de classe na elaboragcdo de seus planejamentos estratégicos,
garantida a contribuicdo da sociedade.”
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da populagdo com o Judiciario, verificamos que o CNJ elegeu o “alcance nas redes
sociais” e o “alcance e engajamento no Portal do CNJ” como sendo os indicadores
aptos a mensurar o nivel de participacdo popular e da comunicacdo do Judiciario
com a populagdo. Ora, esses indicadores reportam a situacdes que mais parecem
aptas a medir o nivel de “consumo” pelos jurisdicionados das informagbes
repassadas a sociedade, e ndo um mecanismo de afericdo de efetiva participacao
social, corroborando a ideia de que a sociedade ndao detém qualquer protagonismo,
ou mesmo posigcao de destaque na elaboragao das politicas judiciarias.

O contexto, entdo, sugere um Poder Judiciario ainda hermético, com dificuldades de
abertura a sociedade, sem sinais visiveis da participacdo popular expressiva na
consecugao de suas atividades e ainda distante da sociedade, deixando a desejar
no tempo de resposta na resolucdo dos conflitos que lhes sao apresentados,
incapaz de pacificar as relagcbes e com sérias dificuldades em realizar a Justica a

quem o procura.

Em que pese possamos creditar ao Conselho Nacional de Justica a
responsabilidade por um importante avancgo nas politicas judiciarias e no fomento a
uma cultura da boa administracdo da justica, € de se verificar que a participagao
popular ainda ndo se tem concedido um lugar de destaque na elaboragdo dos
planos estratégicos e nas politicas judiciarias, quica na execugéo dessas politicas,
fato que importa em um déficit democratico.

A analise das Resolugdes acima mencionadas (No. 70/2009, No. 198/2014 e No.
325/2020) demonstra uma timida evolugdo na cultura da participagdo popular na
administragdo Judiciaria. Pode-se afirmar que o papel desse elemento legitimador
do Direito e das acbes de Estado ainda € de coadjuvante. Parece ainda muito
presente a ideia de “um Judiciario para o Judiciario”, em que pese ser a ideia de
aprimoramento institucional e de conformagao das instituicées judiciarias com o ideal

democratico uma constante nesses diplomas normativos.
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3.2 A PARTICIPACAO POPULAR NA ELABORAGCAO DO PLANO ESTRATEGICO
2021-2030 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA.

Conforme pudemos depreender do tépico anterior, a participacdo popular ainda néo
foi algada a uma categoria de destaque na elaboragao dos planos estratégicos e na
execucao de politicas judiciarias nos atos normativos do Conselho Nacional de
Justica — a quem cabe a unificacdo e o direcionamento das a¢des administrativo-
gerenciais do Judiciario. Por ora, alcanga tdo-somente um nivel de reconhecimento
resumido a oportunizacdo da sociedade para “contribuir” com a elaboracdo desses
planos (vide criticas feitas no tdpico anterior sobre a escolha do verbo em destaque
pelo legislador).

De outro lado, a priori, ndo conseguimos enxergar na atual arquitetura legal do
Judiciario, tampouco dos processos de construgdo de suas politicas Judiciarias,
sinais expressivos da ideia de que a participagao popular seria o elemento capaz de
conferir legitimidade ao Poder Judiciario e promover a sua aproximagdo com a
sociedade.

Se esse € o0 estado de coisas das normas que disciplinam e unificam a gestao
judiciaria no pais, bem como das estruturas legais do Poder Judiciario, sugere-se a
conclusdo de que a participagdo popular ainda ocupa uma posicado de mera
acessoriedade, levando-nos a pensar que ainda é predominante a concepg¢ao de um
Judiciario que deva ser hermético a sociedade, como se esse hermetismo, talvez,
pudesse ser sinbnimo de imparcialidade, isengcao ou, até, de imunidade as forgas
politicas®.

Segundo pesquisa sobre percepc¢ado e avaliagdo do Poder Judiciario Brasileiro

%2 pesquisa realizada pela Associagio Brasileira de Magistrados (AMB), apresentou aos juizes
brasileiros varios questionamentos e assertivas sobre as quais deveriam o magistrado assinalar se
com elas se identificavam. Dentre essas assertivas, constava a seguinte: “A ndo neutralidade do
Poder Judiciario ameacga as liberdades e a mudancga social ndo deve ser objeto de apreciacdo por
parte desse poder’. Apenas 8,3% dos magistrados se identificaram com essa assertiva (Burgos;
Carvalho; Vianna, 2019, p. 142.) No entanto, no modelo procedimental de democracia de Habermas,
considera-se que n&o mais é compativel com um conceito totalizante de sociedade centrada no
Estado e que pretende ser neutro de diante de projetos de vida concorrentes. A neutralidade néo
somente ndo seria possivel, como também n&o desejada, sob pena de se reduzir a vias estreitas a
legitimidade do poder e do direito (Habermas, 2020, p. 370).



92

realizada pelo Conselho Nacional de Justica, na regido Nordeste do Brasil,
especificamente, 38,8% dos cidaddos se encontram “muito insatisfeitos” com o
Poder Judiciario e 39,1% se encontra apenas ‘“insatisfeitos”, totalizando um
preocupante percentual de quase 78% da populacédo descontente com a atuacéo do
Poder Judiciario. A regido Nordeste acumula o segundo maior indice de insatisfagao
de pessoas com o Poder Judiciario, ficando atras apenas da regido Sudeste (78,5%)
(Brasil, 2023, p. 54).

Esse cenario, portanto, pode ser sugestivo da real ocorréncia de um distanciamento
importante entre Judiciario e sociedade, bem como da necessidade de uma maior
abertura dos tribunais — especificamente os do Nordeste do Brasil, embora essa
conclusao possa eventualmente ser estendida a todo o Judiciario brasileiro — a

inclusdo do cidadao nos seus processos de administragdo organizacional.

No caso do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, tentaremos tragar um panorama
da sua atuagdo como 6rgéo jurisdicional, sobretudo no que respeita a aspectos de
sua Administracdo Judiciaria, a fim de que possamos bem compreender os dados

que serdo analisados nesse capitulo.

Segundo os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o estado
do Ceara é o terceiro estado mais populoso do Nordeste, contando com uma
populagdo de 8.791.688 pessoas, reunindo assim 16% de toda a populagcdo da
regido Nordeste do Brasil (Brasil, 2022). O relatério Justica em Numeros 2022
(referente ao ano-base 2021) informa que o Tribunal de Justiga do Estado do Ceara,
conforme os critérios estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga, juntamente
com os Tribunais de Justica dos Estados do Maranh&o, Pernambuco e Bahia, séo
considerados Tribunais de médio porte, sendo todos os outros tribunais do Nordeste
(Piaui, Rio Grande do Norte, Paraiba, Alagoas e Sergipe) considerados de pequeno
porte (Brasil, 2022, p. 50).

Esses dados nos permitem bem situar a importancia do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara — pelo menos de forma quantitativa — no contexto regional e de
todo o Judiciario brasileiro.
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Pois bem, em maio de 2020, cumprindo as diretrizes constantes da Resolugao No.
325/2020 do Conselho Nacional de Justica, o Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, através da Portaria No. 743/2020, instituiu os grupos de trabalho que
conduziriam a elaboragao e implantagao do Plano Estratégico 2021-2030.

Nessa portaria foram criados trés grupos de trabalho: um grupo de desenvolvimento,
em cujas atribui¢des constaria a elaboracédo dos itens que iriam constituir o Plano
Estratégico; um grupo gestor, responsavel pela coordenag&o, organizagdo e
conducdo dos trabalhos do grupo de desenvolvimento; e um grupo de validagao,
cuja atuacédo seria na discussédo, modificacdo e validagdo final do plano. Esses
grupos foram constituidos exclusivamente por magistrados e servidores, sem
qualquer representacdo da sociedade civil, da Ordem dos Advogados do Brasil, ou
qualquer outra entidade que estivesse a representar o jurisdicionado (Tribunal de
Justica do Estado do Ceara, 2020).

A auséncia acima nao foi sentida somente na formalizagdo dos grupos de trabalho,
mas, também, nos registros do (complexo) processo de elaboragdo do Plano
Estratégico 2021-2030 do TJCE, onde se verificou um sonoro siléncio sobre
qualguer momento de discussdao com a sociedade sobre as questbes a serem
decididas no plano estratégico.

Apesar de ter sido constituido em trés extensas etapas, cada uma delas subdividas
em varios blocos (nos quais se previa formagdes, palestras, workshops etc.), ndo ha
registros nesse procedimento de elaboragdo do plano estratégico de qualquer
momento de discussdo com a sociedade, tais como audiéncias publicas, rodas de
conversas, reunides com entidades da sociedade civil organizada, ou qualquer outra
iniciativa que, ainda que de forma minimamente representativa, pudesse sugerir uma

participagéo popular (Brasil, 2021).

A elaboragao do plano estratégico 2021-2030 do TJCE se deu seguindo um rigoroso
percurso de trés grandes etapas. Na primeira etapa, denominou-se de “Diagnostico
e analise Organizacional”’, que foi subdividida em quatro blocos: gestdo de
stakeholders, analise de contexto para formulagao de estratégia; analise interna para
formulacédo estratégica; e diagnostico organizacional (Brasil, 2021, p. 4-5). Nessa
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fase ndo ha registros de participagcado da populagcdo em momento algum do percurso
da metodologia de sua elaboragéo.

A segunda etapa consistiu na “formulacédo estratégica”, e foi composta de outros
cinco blocos, quais sejam: a identidade organizacional e o processo estratégico;
balanced scorecard e o mapa estratégico; mensuragdo do desempenho estratégico
e os “6Es” do desempenho; inovagao e ideagao de projetos estratégicos; priorizagao
e portfolio; e gestao agil de projetos e orgamentos (Brasil, 2021. p. 10).

Esta etapa e suas subdivisbes foram realizadas mediante a realizagdo de varias
oficinas e consulta a servidores, magistrados, estagiarios e colaboradores (Brasil,
2021, p. 10), contudo, igualmente a fase anterior, sem qualquer registro da
participacado da sociedade.

Na terceira e ultima etapa — denominada “alinhamento estratégico” — os trabalhos
foram divididos em outros trés blocos: prontiddo de processos; desdobramento
estratégico; e monitoramento e avaliagdo. Nesses blocos, mais uma vez os
trabalhos se deram sob a forma de diversas oficinas, porém, igualmente, sem

registros de participagédo da sociedade.

Observamos que o Tribunal de Justica do Estado do Ceara fez (acertada) opgao
pela elaboragcdo de um plano estratégico através de uma complexa metodologia, sob
a orientacao de consultores externos com aparente expertise na area, apresentando
sinais bastante positivos de uma preocupag¢do com a profissionalizagdo da gestao
judiciaria. E importantissimo esse olhar profissional para gestao judiciaria.

Chama-nos, todavia, a atengdo o fato de que, mesmo tendo estabelecido em seu

plano estratégico 2021-2030 uma preocupacgao destacada com a “Sociedade e

153

Beneficiarios™, ndo ha registros de participagéo efetiva da sociedade na elaboragéo

3 No Plano Estratégico 2021-2030 do TJCE consta como uma das trés perspectivas dos objetivos
estratégicos do Tribunal a “Sociedade e Beneficiarios”, que direciona como objetivos estratégicos
especificos: 1. fortalecer redes e priorizar agdes e processos judiciais relacionados a Agenda 2030 da
ONU; 2. garantir o atendimento acessivel, acolhedor e resolutivo; 3. promover a celeridade e a
qualidade na prestagdo dos servigos; 4. intensificar a comunicagéo ativa e engajada do Judiciario
com a sociedade; 5. fortalecer as solu¢des consensuais de conflito nas esferas judicial e extrajudicial
(Tribunal de Justica do Estado do Ceara, 2021).
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dos objetivos especificos ou dos planos de atuacéo do tribunal em referéncia a essa

perspectiva (ou a nenhuma outra do seu plano).

Nao se faz qualquer mencdo de participacdo da sociedade na elaboragdo do
planejamento estratégico 2021-2030 do TJCE, seja nas normas juridicas que
regeram esse processo de sua elaboragdo, ou nos registros oficiais das atividades
desenvolvidas pelo Tribunal. Nado houve a realizagdo de momentos de discussao
com a sociedade no processo de construgéo do plano estratégico.

Ainda que cogitassemos que esses momentos de discussdo com a populagéo
tivessem, de fato, ocorrido — 0 que se cogita apenas para fim de argumentagao —,
certamente lhes teriam sido creditada uma importancia muito aquém do que se
deveria, afinal, a completa auséncia de mencao a esses momentos de discussao

nos meios oficiais de informagao € importante sintoma indicativo desse menoscabo.

Nao se desconhece o fato de que os trabalhos realizados para a criagao do Plano
Estratégico se deram em meio a pandemia de COVID-19 e que, por isso, dadas as
medidas de isolamento social amplamente divulgadas e de conhecimento publico, a
realizacdo de momentos de divulgacéo e participagdo popular exigiriam um esforgo
criativo da administragdo judiciaria acima do trivial para proporcionar esses

momentos de discussao.

Porém, pensamos que essas dificuldades, embora extremamente desafiadoras, nao
podem ser convoladas em impeditivos para viabilizagdo da participagdo popular
nesse processo, sobretudo porque se tratou de um planejamento para uma década
(2021-2030).

O procedimento de elaboragao do plano estratégico 2021-2030 do TJCE foi marcado
pela complexidade, pelo profissionalismo administrativo com que a gestao judiciaria
pareceu ter conduzido esse processo e pelos resultados técnicos que nos
pareceram bastante refinados e, realmente, alinhados a produgao de resultados
efetivos, concretos. Isso € extremamente positivo e desejavel, tendo em vista a
historica deficiéncia de profissionalismo na condugdo da gestdo judiciaria ja
reportada em capitulo anterior.
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Entretanto, a auséncia da participagao popular nesse processo sugere a prevaléncia
de uma concepg¢ao conservadora de um Poder Judiciario elaborado por si proprio
que, em que pese sua preocupacao de bem atender a sociedade, permanece

fechado a participagdo do jurisdicionado.

E importante registrar que a época do inicio desses trabalhos de elaboracdo do
plano estratégico, o Tribunal de Justica do Ceara acumulava indicadores
preocupantes em relagao ao servigo que prestava.

Em 2014, o Tribunal de Justica do Ceara realizou pesquisa de satisfacdo na qual
apenas 47% dos que responderam ao questionario relataram estar satisfeitos com o
atendimento (dos ouvidos, 30% eram usuarios do sistema e 38% de advogados)
(Ceara, 2015).

O relatorio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justiga também ja vinha
demonstrando na sequéncia histérica alguns indicadores sugestivos de uma
preocupante situacado do Tribunal de Justica do Estado do Ceara no que se refere a

qualidade do servigo prestado ao jurisdicionado.

E o que se pode verificar, por exemplo, em relacdo aos nimeros sobre o tempo de

duracg&o dos processos. Vejamos.

Grafico 1. Tempo médio de julgamento de processos em primeiro e segundo grau pelo Tribunal de
Justica do Estado do Ceara.
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2021)

Observemos do grafico acima que no periodo compreendido entre 2016 e 2020, o
tempo médio de duragdo dos processos até o julgamento em primeiro grau quase
duplicou, saindo da média de duragao de 02 anos e 07 meses em 2016 (2,58 anos)
para alcancar a marca de 04 anos e 04 meses em 2020 (4,33 anos), conforme os

dados do Conselho Nacional de Justica acima.

Apesar dessa tendéncia linear de aumento do tempo do processo, no mesmo
periodo, as produtividades de juizes e servidores apresentaram as seguintes curvas:

Grafico 2. Produtividade de magistrados X produtividade de servidores.
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2021).

Pelas curvas acima apresentadas, verificamos que, ao passo que o tempo para o
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julgamento de processos em 1% e 2° graus — eventos que nos parecem diretamente
relacionados com a produtividade de juizes e servidores — apresentaram uma
tendéncia linear de aumento (grafico 1.1.), a produtividade de juizes e servidores
apresentou uma oscilagdo, apresentada inicialmente por uma queda de
produtividade nos anos de 2016 e 2017, e depois um aumento em 2018 e 2019. Em

seguida, uma queda para voltar aos patamares semelhantes aos vistos em 2016.

Esses dados revelavam uma preocupante queda na produtividade do corpo de
trabalho do Tribunal de Justica do Ceara (magistrados e servidores) e, por via de
consequéncia, na qualidade do servigo prestado ao jurisdicionado. Embora nos
ultimos anos do quinquénio estudado tivesse apresentado aumento dessa
produtividade, ndo se podia considerar que houve uma efetiva evolugéo, sendo uma
recuperacao do déficit de produtividade ocasionado nos anos de 2017 e 2018 em
relacdo a produtividade de 2016. Prova disso é que essa recuperagido na
produtividade apresentada em 2019 e 2020 nao foi acompanhada de melhoria na
qualidade do servigo prestado pelo tribunal, se considerarmos o tempo médio de
duracg&o dos processos (grafico 1.).

Observemos, ainda, que, nesse mesmo periodo, verificamos praticamente uma
inalteracdo do numero de juizes oficiantes junto ao TJCE, pois, segundo as
estatisticas do Conselho Nacional de Justica, em 2016 o TJCE tinha 560 juizes em
seu quadro funcional. Em 2020, 566 juizes formavam o corpo de magistrados desse
tribunal, aumentando-se em cinco anos apenas em 06 o numero total de
magistrados do TJCE (Brasil, 2021).

Apesar dessa estagnagao do numero de juizes — o que pode revelar grave problema

de ordem gerencial —, houve no mesmo periodo um aumento importante do numero

de servidores no TJCE, aumentando-se a for¢a de trabalho do Tribunal. Vejamos:

Grafico 3. Numero de servidores do Tribunal de Justica do Estado do Ceara.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2021).

O aumento do numero de servidores no quinquénio em estudo apresentou uma
curva semelhante ao aumento da produtividade de juizes e magistrados (grafico
1.2.), sugerindo que a recuperagao da produtividade dos juizes, inclusive, se dera
principalmente com a insergdo de novos servidores. O quadro ndo é sugestivo de
retomada da produtividade pelo incremento de ferramentas de gestdo, mas pelo

incremento de pessoal.

A forga de trabalho do tribunal, com a chegada de novos servidores, segue oscilagao

compativel com os cenarios descritos nos graficos anteriores. Vejamos.

Grafico 4. Forga de trabalho do Tribunal de Justiga do Estado do Ceara.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (2021).

O qué se pode depreender dos dados acima € que houve um aumento importante
da forga de trabalho do Tribunal de Justica do Estado do Ceara na segunda metade
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quinquénio 2016-2020, que antecedeu a elaboragcdo do Plano estratégico 2021-
2030, com o aumento do numero de servidores, e que esse aumento da forgca de
trabalho implicou no aumento da produtividade, ndo somente dos servidores em
geral, mas também de magistrados. Ndo obstante a isso, no mesmo periodo, o
tempo de duragdo dos processos seguiu em aumento, apesar do aumento da

produtividade (vide grafico 1.1.).

Esses dados podem nos indicar que a gestdo do TJCE pode ter pretendido corrigir o
problema da queda de produtividade dos serventuarios (juizes e servidores) com a
simples contratagcdo de mais servidores — o que é importante, ndo se nega — todavia,
0s numeros demonstram cenarios que sugerem fortemente problemas de gestao

judiciaria mais refinados.

Buscando identificar possiveis causas externas da queda de produtividade dos
juizes e servidores nos anos de 2017 e 2018, fizemos a analise do numero de casos
novos por magistrados apresentados junto ao TJCE na série historica estudada e
verificamos que a curva de produtividade dos magistrados segue a mesma
tendéncia que a de casos novos. Ou seja, a produtividade dos magistrados aumenta
a proporgao que novos casos surgem, e diminui a proporgao que esses NOVos Casos

também diminuem. Observe-se o grafico abaixo:

Grafico 5. Produtividade de magistrados X Numero de casos novos por magistrado no Tribunal de

Justica do Estado do Ceara.
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2021).
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Como se percebe, se no periodo estudado (2016-2020) a produtividade dos
magistrados oscilou na mesma proporgdo de casos novos, somos levados a pensar
gue nao parecia haver um trabalho efetivo para a redugdo do tempo do processo e
dos acervos processuais, mas, ho maximo, algumas agdes pontuais, no sentido de

conter um aumento ainda maior do acervo processual.

Os numeros demonstram que a preocupacido no incremento da produtividade dos
magistrados ndo estava alinhada com a necessidade de uma melhoria na prestagéao
jurisdicional, com a redugdo do tempo de duracdo dos processos, mas com a
contencdo de um aumento excessivo do acervo processual. Observe-se que,
embora se trate essa preocupacdo de elemento importante para o bom
funcionamento do Poder Judiciario, ndo se pode negar que se trata de uma
perspectiva que nao centra no interesse do jurisdicionado como prioridade.

Havia, portanto, a necessidade de um trabalho mais efetivo de gestéo judiciaria, a
fim de que se pudesse entregar a populagdo uma jurisdicdo mais efetiva, revelando
de forma ainda mais evidente a necessidade da participagao popular na elaboragéo
das estratégias de atuagdo para o periodo subsequente. No entanto, o Tribunal de
Justica do Ceara ndo franqueou a sociedade oportunidades de participagcdo na
elaboragdo do plano estratégico 2021-2030, tampouco de “contribuicdo”, tal qual

recomendado pelo Conselho Nacional de Justica.
Atualmente, o Tribunal de Justica do Estado do Ceara, mesmo tendo a terceira

maior populagcdo do Estado, é o Tribunal do Nordeste que, proporcionalmente,
menos recebeu processos novos no ano-base 2021. Vejamos o grafico:

Grafico 6. Casos novos por 100 mil habitantes nos tribunais do nordeste no ano de 2021.
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2022).

O TJCE recebeu, no ano de 2021, 4.479 novos processos por cem mil habitantes,
ficando com o menor indice dos Tribunais Estaduais do Nordeste, e bem abaixo da
média nacional de 8.094 processos novos por cem mil habitantes (Brasil, 2022, p.
114).

Mesmo tendo recebido o0 menor numero de processos, proporcionalmente, entre os
tribunais de justica do Nordeste, o Tribunal de Justica do Ceara apresentou o quarto
pior indice de produtividade de magistrados e o terceiro pior indice de produtividades

de servidores, conforme o grafico a seguir.

Grafico 7. Produtividade de Magistrados e Servidores nos tribunais do Nordeste no ano de 2021.
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Dados: Conselho Nacional de Justica (2022).

N&o se pode negar o esforco que a gestdo judiciaria do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara tem empregado nos ultimos anos para levar ao cidadao condi¢oes
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importantes de acesso a justiga, como a expansao do processo eletronico e demais
servicos digitais, melhoria dos canais de atendimento e de transparéncia das

informagdes.

Todavia, é preciso pensar que esses avangos devem convergir para a entrega de
uma prestagao jurisdicional mais célere e adequada, pois, afinal, € essa a misséo do
Judiciario face a populagdo. Nada mais adequado, entdo, que o Poder Judiciario
alencarino abandone a postura conservadora de tutor da sociedade, passando a
trata-la como um segmento que pode, deve e consegue dizer 0 qué quer e como

quer.

Um Judiciario para a sociedade passa pela escuta qualificada dos cidadaos sobre
seus principais reclames, permitindo-se-lhes a participacdo ativa nos processos de
elaboragao e execugdo das estratégias de sua atuacgéo, sob pena de que, em pese
todo eventual esforco para levar um bom servico a populacdo, estar o Judiciario
desconectado com a vontade popular e, consequentemente, atuando a margem da

legitimidade que vém do povo.

Os dados acima revelaram que o Poder Judiciario Cearense acumulava indices
preocupantes de desempenho e de insatisfacdo popular. Mesmo diante de uma
prestacdo de servigos patentemente deficitaria, o TJCE optou por encetar um
planejamento estratégico absolutamente apartado da participagédo popular, embora,
paradoxalmente, o tenha feito estabelecendo como diretriz a aproximagéo entre o
judiciario e a sociedade.

Sob os olhares da teoria de Habermas, a elaboragdo do Planejamento Estratégico
2021-2030, em que pese possa ter sido realizada mediante a aplicacdo de apurada
técnica, tende a ndo gozar de legitimidade por n&o ter se perfeito como um medium
de integragdo social. Sem a participacéo popular na discussao sobre as questdes de
interesse publico, ha grande probabilidade de que as diretrizes estabelecidas pelo
tribunal em seu plano estratégico ndo seja objeto de reconhecimento intersubjetivo
da populacdo. E se o for, por certo, o serdo por mera coincidéncia ou pela
excepcional virtude de empatia do gestor, pois, ausente qualquer contribuigdo da
populagdo no processo de discussao e criacdo de referida norma.
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E preciso lembrar, porém, como mencionado no inicio do trabalho, que ndo é escopo
dessa pesquisa a analise conteudistica do plano estratégico, tampouco de sua
eventual eficiéncia para a entrega de uma prestagéo jurisdicional mais efetiva. O qué
se buscou, na realidade, evidenciar com a apresentacdo desses dados foi que,
embora o Tribunal de Justica do Estado do Ceara viesse acumulando na série
histérica indicadores que demonstravam uma atuag&o deficitaria, notadamente em
relagdo ao tempo de duragdo dos processos, de produtividade de magistrados e
servidores e, portanto, de efetividade da jurisdigdo — situagbes que impactam
diretamente no servico que ele entrega a populacdo — a elaboragdo de sua
estratégia de atuacgéo pelo proximo decénio foi realizada sem qualquer participagao
do jurisdicionado.

Se, eventualmente, trara ou nao maior efetividade a entrega da prestagao
jurisdicional o atendimento as diretrizes estabelecidas pelo Plano Estratégico, ou
mesmo se a populagédo reconhecera tal plano como um plano bom e que atenda a
seus principais reclames, isso ndo sabemos e, por certo, é analise que foge o
escopo dessa pesquisa. Porém, o qué salta aos olhos € que, no processo de criagcao
do planejamento estratégico, n&do se propiciou a integragdo social, fato que, aos
olhos da teoria de Habermas, leva tal norma a tender a ilegitimidade. Sobre esses

aspectos, discutiremos melhor no capitulo a seguir.

4 ADMINISTRAGAO JUDICIARIA E LEGITIMIDADE NO TRIBUNAL DE JUSTICA
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DO ESTADO DO CEARA

O capitulo anterior mostrou que o Tribunal de Justica do Estado do Ceara, no ano de
2020, elaborou um Plano Estratégico para o periodo 2021-2030 sob a orientagcéo de
uma assessoria externa profissional e através de uma complexa metodologia
consistente em varias etapas, produzindo ao final um trabalho marcado pela
utilizagdo de apurada técnica profissional, dando-se, portanto, um importante passo

para a profissionalizacdo da Administracédo Judiciaria.

Embora tardio esse passo, € importante reconhecer que o profissionalismo
verificado na elaboragdo do Plano Estratégico deve ser recebido como um ponto
positivo para a administragdo judiciaria, sobretudo porque esse passo dado vai de
encontro com o conservadorismo historicamente visualizado no Judiciario que,
normalmente, se mostra refratario a adogdo de novas técnicas e até mesmo as
cobrangas que exigem uma intervencao profunda na forma de funcionamento do
orgao, de modo que essas mudangas quando s&o assimiladas, o sdo de forma
tardia, ndo dando a resposta no tempo e na forma que |lhes seria esperado e

necessario (Mello, 2021, p. 78).

N&o obstante esse ponto de evolugdo na condugédo da gestéo judiciaria no TJCE,
nao podemos deixar de registrar que a auséncia de participagdo da sociedade nesse
processo foi fortemente sentida e nos suscita reflexdes importantes sobre o sistema
de administragao judiciaria, ndo somente do Tribunal de Justica do Ceara, como de

todo o pais.

N&do se desconhece — conforme ja pudemos mencionar anteriormente — que a
realizagédo dos trabalhos de elaboragdo do plano estratégico 2021-2030 do TJCE se
deu no curso da pandemia de COVID-19. Porém, as dificuldades ocasionadas em
virtude das medidas de isolamento social devem ser compreendidas como
obstaculos que passam a exigir maior criatividade do gestor para proporcionar os
adequados canais de participagdo popular, ndo podendo, simplesmente, serem
convoladas em impeditivos que inviabilizassem essa participagdo (ou mesmo em
escusas por nao té-la viabilizado), sob pena de relegar a participagéo popular a um

status de mera acessoriedade, como se fora um “opcional” nesse processo.
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Ja expusemos, também, que o Conselho Nacional de Justi¢ca orientou os 6rgaos do
Poder Judiciario a elaborarem seus planos estratégicos garantindo a “colaboragao”
da sociedade. Em que pese a critica que realizamos sobre o simbolismo do verbo
empregado pelo legislador — que sugere uma posi¢ao de menor importancia da
sociedade na elaboragcdo desses planos —, no caso do TJCE, sequer houve a
contribuicdo efetiva da sociedade em qualquer fase do processo de elaboragao do
plano estratégico 2021-2030.

Esses fatos péem em relevo pontos importantes de reflexdo, dentre os quais, de
inicio, destacamos dois deles.

O primeiro deles seria o fato de que a auséncia de uma instancia de discussao com
a sociedade sobre as questdes envolvendo o plano estratégico se constitui como
uma franca inobservancia as diretrizes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Justica na sua Resolugéo No. 325 de 29 de junho de 2020.

Sobre isso, € preciso dizer que, embora efetivamente tenha o CNJ a misséo de ditar
diretrizes para a condugédo da administragao judiciaria no pais (fazendo-o, nas mais
das vezes por resolugbes e outros atos normativos), € preciso compreender que
essas resolugdes tém natureza juridica de soft law. Tratam-se de instrumentos
através dos quais o Conselho Nacional de Justica institucionaliza boas praticas de
administragdo judiciaria que, ndo obstante assumam a forma de resolugéo, nada
mais seriam que recomendacgdes ndo-vinculantes, mas cujo seguimento se revelam

fundamentais para uma maior eficiéncia do judiciario.

O papel da soft law estaria mais relacionado a divulgacdo de boas praticas com
pretensdo de institucionalizacdo e sistematizacdo dessas boas praticas
desenvolvidas para atendimento das peculiaridades de um caso concreto, ou seja,
ao fim e ao cabo, findaria por funcionar como uma declaracédo de licitude do
comportamento recomendado — além de licito, € recomendavel —, o que conferiria
seguranga juridica aos oOrgaos jurisdicionais e jurisdicionados (Didier Junior;
Fernandez, 2022, p. 92).
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Didier Junior e Fernandez (2022, p. 93) explicam que n&o se deve confundir boas
praticas, precedentes judiciais e costumes processuais, sob pena de se incorrer em
graves problemas de ordens metodologica, conceitual e de eficacia. Problema
metodoldgico por que as boas praticas ndo se tratam de fontes do direito®*;
conceitual por que boas praticas ndo se tratam de decis&o judicial; e problema de
eficacia porque as boas praticas ndo possuem carater vinculante, tal qual os

precedentes, por exemplo.

Esse esclarecimento é de grande utilidade para compreendermos que a forga
cogente das resolugdes e demais atos normativos do CNJ que estabelecem boas
praticas de administragdo n&o segue a logica do direito na sua forma mais
convencional, qual seja a que ameaga de sangao o infrator pelo seu nao
cumprimento. Por isso, ndo seguir o quanto recomendado pelo CNJ no que diz
respeito a participagado popular na elaboragéo do plano estratégico 2021-2030 nao
atraira qualquer tipo de sancdo ao TJCE ou a seus membros, porém, certamente
reforga ainda a presenca de tragos marcantes da tradigdo de uma gestao judiciaria
burocratica, centralizadora e fechada a participagao popular.

Nao se discute a necessidade da superagao pelo poder publico desse modelo por
uma concepgao de gestdo mais dindmica, atenta a eficiéncia do servico que deve
ser prestado a populacéo, sob pena de nao estar o Poder Judiciario empenhado em
uma prestacao de servigos que efetivamente atenda aos reclames do jurisdicionado.

Nesse sentido, é importante registrar as palavras de Marcos Grangeia:

As transformagbes do Estado de maneira geral pressupbem a sua
necessaria desburocratizacdo, a partir da adogdo de geréncia estratégica,
cooperativa, democratica, participativa e solidaria [...] A administragcédo
publica, dessa forma, tem envidado esforgcos no sentido de modelar sua
estrutura e seus processos para uma realidade mais dindmica, em que
respostas rapidas as novas tendéncias e antecipacdo as reinvindicagdes
dos cidadaos geram confiabilidade e sdo sinénimo de eficiéncia e eficacia

*A participagéo popular, conforme os pressupostos tedricos desenvolvidos ao longo desse trabalho,
€ elemento fundamental para dotar de legitimidade a acdo da administragdo judiciaria. Logo, uma
resolugdo do Conselho Nacional de Justica que determine a participagdo da sociedade na construgao
de um plano estratégico é inegavelmente uma determinagdo que contempla um forte conteudo
juridico e, até, com pretensdes de ser vinculante, razdo pela qual enquadra-la, simplesmente, como
uma “boa pratica” na acepgado mais simpldria do termo, parece-nos inadequado. Nesse sentido € que
Didier Junior e Fernandez (2022, p. 94) explicam que, embora as boas praticas ndo possam ser
enquadradas como fonte (formal) do direito, € inegavel que ha uma dimens&o de “Direito vivo” para
além dos precedentes e que n&o pode ser seriamente desconsiderada pelo jurista.
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da coisa publica. O Poder Judiciario tem estado atento a esse contexto e
vem estabelecendo esforgos para suas dificuldades internas e externas,
fazendo-se presente nesse cenario como um ator ativo do processo de
mudangas sociais (Granjeia, 2009, p. 02, 03)
A manutengao de um sistema hermético as ferramentas democraticas, marcado pela
centralidade e pela burocracia certamente contribuem para um Poder Judiciario
deficitario em legitimidade, bem como contribui para o favorecimento da morosidade

e da ineficiéncia do servigo judiciario (Mello, 2021, p. 103).

Neste aspecto em especifico o poder judiciario cearense se mostrou ainda refratario
aos impulsos modernizadores da gestao judiciaria implementados pelo Conselho
Nacional de Justica no sentido de abrir a participacdo popular a elaboracdo do seu
planejamento estratégico.

O outro ponto importante para reflexdo seria o paradoxo revelado entre a postura do
tribunal ao n&o propiciar a participagdo popular na elaboragdo do plano estratégico
2021-2030 e o proprio contetido do plano estratégico, que estabelece no seu art. 1°,
inciso IV como objetivo estratégico a ser alcangado (sob a perspectiva “sociedade e
beneficiarios”), a necessidade de se “intensificar a comunicagao ativa e engajada do
Judiciario com a sociedade” (Tribunal de Justica do Estado do Ceara, 2021). Eis o
paradoxo: um Judiciario fechado a participacdo popular, mas que se preocupa em se

comunicar com a sociedade.

Esse ponto nos parece reforgar a conclusao de que o Judiciario Cearense realmente
ainda precisa se abrir a uma concepgdo mais democratica de gestao judiciaria,

superando de vez uma visao centralizadora e tradicionalista.

E que esse objetivo estratégico — que sugere uma aparente preocupagdo com a
necessidade de aproximacao do Judiciario com a sociedade —, revela-nos uma visao
conservadora do judiciario cearense de destinar importancia tdo-somente a
necessidade de se informar a populacédo o qué faz e como faz, notadamente quando
estabeleceu como meta incrementar “agbées de comunicagdo ativa e engajada do
Judiciario com a sociedade”. Ou seja, comprometeu-se a encetar agdes de
comunicagao que partem do Judiciario para a sociedade como forma de aproximar a
sociedade de si.
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Compreendemos que isso nada mais seria que uma ampliagdo dos canais de
informagéo a populacdo, cuja importancia ndo se nega — ao contrario, € muito bem-
vinda e necessaria como mecanismo de transparéncia —, todavia, longe esta de se
tratar de medidas que legitimem as agbes da administragdo judiciaria pela

participacao popular.

Essa situagédo, se por um lado sugere que o Judiciario Cearense reconhece a
necessidade de estar mais proximo da sociedade e a importancia de se prestar um
servico de qualidade e que atenda a todos de forma satisfatoria, de outro lado
demonstra compreender o povo tdo somente como destinatario, e ndo como
participante, protagonista do Poder. Ha nitida preocupagdo em prestar um bom
servico ao povo, comunicando-lhe bem as questdes relacionadas a prestacédo desse
servico, mas, nao se vislumbra, a priori, uma preocupacdo em abrir canais de
participagéo ativa da sociedade, seja no planejamento, seja na propria execugao das

acdes de gestao judiciaria.

Observe-se que sao extremamente relevantes as modificacdes e preocupagdes do
judiciario em ampliar as ferramentas de transparéncia e comunicagdo com a
sociedade. Porém, as agdes de transparéncia somente se completam com a efetiva
entrega de recursos a populagdo que lIhe permita — para além de apenas ter
conhecimento das a¢des do Estado — participar na elaboragao e execucao de agdes
pela gestdo publica que, de fato, reflitam os interesses populares. Sem participagéao

popular, a transparéncia pode-se tornar indcua.

A transparéncia — juntamente com a inclusdo e a integridade — & ferramenta de
integracdo social e se constitui como apenas um dos elementos em um conceito de

governanca publica®™, cuja definicdo ndo se resume & dimensdo dos arranjos

*® Para Valle (2010, p. 87), a busca para um conceito de governanga ndo deve se resumir ao
reconhecimento de um cenario de multiplos atores aptos a contribuir com o desenvolvimento das
fungdes publicas, mas deve incluir outros elementos igualmente nucleares como 1) o reconhecimento
da importancia seja das regras formais (constituicdo, leis, regulamentos), quanto daquelas informais
(codigos de ética, costumes); 2) a abertura ao concurso de estruturas que extrapolam as relagdes de
mercado; admitindo que ndo s6 as redes de cooperagdo, mas também as hierarquias (como aquelas
préprias a burocracia) possam concorrer como facilitadores, nas circunstancias apropriadas; 3)
aplicagédo nao so da légica de meios e resultados, inputs e outputs, assumindo que as caracteristicas
dos principais processos de interagdo social (transparéncia, integridade, inclusdo), possam se
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organico-institucionais, circunscrita aos aspectos gerenciais e administrativos stricto
sensu, da rotina procedimental das reparticoes. Deve também ser compreendida de
forma a incluir o modus operandi das politicas governamentais, que abarcam, desde
a formatacdo do processo politico-decisério, até os mecanismos democraticos de
avaliacdo, sempre tendo em conta a articulacdo e cooperagao entre parceiros
sociais e politicos que possam concorrer para a superacdo das insuficiéncias do
modelo estatal, democratizando sua atuacéo (Valle, 2010, p. 87.).

Mello (2021, p. 103), defende que um formato de gestdo publica para o Poder
Judiciario ndo podera desprezar ferramentas que contribuam para um modelo mais
integro, democratico e transparente, como, por exemplo, a utilizacdo de ferramentas
incorporadas pelo modelo gerencial, tais como compliance, accountability e critérios
de governanga sao imprescindiveis para que se possa alcangar essa aspiragao de

Justica e equidade.

No caso em estudo identificamos a presenca de fortes sinais de que o Tribunal de
Justica do Estado do Ceara — ao menos em parte — continua a dar a gestéo
judiciaria tratamento como se fosse uma atividade meramente interna corporis, cuja
eficiéncia estivesse diretamente ligada ao aprimoramento da técnica administrativa,
com a implementagédo de processos de trabalho cada vez mais sofisticados e que
atendam mais adequadamente as carateristicas da funcgao.

Essa constatacdo vem do fato de que os processos de discussao e elaboracao
foram amplamente realizados entre magistrados, servidores e colaboradores, mas
nao abertos a populacio, limitando-se a participacdo da sociedade. Assim, em que
pese enxergarmos uma relativa conscientizagdo nesse processo da necessidade de
participagdo dos envolvidos na prestacdo do servigo judiciario (ndo soO de
magistrados, mas de servidores e colaboradores), ao n&o se propiciar a participagao
popular, o judiciario cearense demonstra a premente necessidade de caminhar um

pouco mais rumo a uma democratizagao da gestao judiciaria.

apresentar como valor por si mesmas; e 4) o reconhecimento de que o processo de escolha publica é
inerentemente politico, voltado a mediagdo de distintos segmentos que pretendem exercer poder e
fazer prevalecer seus interesses sobre os demais, — e portanto, ndo se trata de disputa a ser
ponderada exclusivamente no @mbito do managerialismo ou de elites profissionais.
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Assim € que, se tomarmos como pressuposto o pensamento de Habermas — tal qual
exposto no capitulo primeiro —, ndo se pode depreender legitimidade na construgao
do plano estratégico 2021-2030 do Tribunal de Justica do Ceara, uma vez que
construido de forma absolutamente apartada da participagao popular.

Ndo se desconhece que o plano estratégico foi elaborado segundo uma
preocupagao importante com a metodologia técnica e que os resultados obtidos
possam eventualmente indicar importantes caminhos a serem seguidos pela
administragdo judiciaria, levando a uma efetiva melhoria na prestagdo do servigo
judiciario. Todavia, depositar nessa qualidade técnica os fundamentos da
legitimidade dessa norma é medida temeraria e que ja ndo mais atende aos
reclames do Estado Democratico de Direito moderno, marcado por uma forte
policentria de interesses e perspectivas morais muito distintas umas das outras,

conforme ja pudemos desenvolver no primeiro capitulo.

Observe-se que a logica da legitimidade weberiana ainda € muito presente na
concepgao da gestdo judiciaria, fato que pode estar contribuindo para a
construcdo/manutencdo de um judiciario ainda com marcantes caracteristicas
autoritarias®®, aprofundando-se o fosso hoje mantido entre ele e o povo, a despeito
de se querer promover essa aproximagdo entre judiciario e sociedade. Nesse
sentido, € importante a ponderagédo de Schwartzman (2007. p. 102-103.):

Assim como a dominagdo racional-legal pode degenerar em totalitarismo
burocratico, é possivel para este tipo de burocracia subsistir somente com
seu componente racional, mas sem seu componente legal. Este é, em uma
palavra, o elo tedrico que faltava para a compreensdao adequada dos
sistemas politicos neopatrimoniais: a existéncia de uma racionalidade de
tipo exclusivamente “técnico”, onde o papel do contrato social e da
legalidade juridica seja minimo ou inexistente. A importancia deste conceito
para o estudo e o entendimento de sistemas politicos atuais que ndo os das
democracias ocidentais é ébvia.

% O conceito de autoritarismo adotado nesse trabalho sera o adotado por Raymundo Faoro, segundo
o qual se trata de um sistema caraterizado por uma organizagao politica na qual um unico detentor do
poder — uma s6 pessoa ou “ditador”’, uma assembleia, um comité, uma junta ou partido — monopoliza
o poder politico sem que seja possivel aos seus destinatarios a participagéo real na formagéo da
vontade estatal. O Unico detentor do poder impde a comunidade sua decisdo politica fundamental,
isto é, “dita-a” aos destinatarios do poder. O termo “autoritario” refere-se mais a estrutura
governamental do que a ordem social. Em geral, o regime autoritario se satisfaz com o controle
politico do Estado sem pretender dominar a totalidade da vida socioeconémica da comunidade, ou
determinar sua atitude espiritual de acordo com sua imagem (Faoro, 2021, p. 701).
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Simon Schwartzman afirma que o Brasil € um pais de longa tradicdo autoritaria e
que as origens desse autoritarismo se encontra justamente nos padrbes de
relacionamento entre Estado e sociedade, e que nossa sociedade ndo tem
conseguido criar um sistema politico mais aberto, em condigdes de se contrapor ao

peso avassalador do poder central (Schwartzman, 2007, p. 35-36).

A tradicdo das estruturas burocraticas no Estado brasileiro € muito forte e tém
sobrevivido as sucessivas fases de nossa histéria, sendo muito dificil uma ruptura
institucional sem uma mudanga abrupta de paradigmas, ja que, dada a rigidez
dessas estruturas e a forma como foram se constituindo as instituicbes desde sua
génese, elas findam por subjugar os proprios lideres politicos aos seus mecanismos

de funcionamento.

A histéria tem mostrado a for¢ca da tradicdo nas instituicdes brasileiras e como a sua
formacdo através de uma “aristocratizacdo” da maquina publica encontra a
burocracia como um mecanismo de manutengao do status quo. O problema é antigo

tem raizes bastante profundas, conforme ja denunciava Faoro (2021, p. 699):

O conteudo do Estado molda a fisionomia do chefe do governo, gerado e
limitado pelo quadro que o cerca. O rei, o imperador, o presidente nao
desempenham apenas o papel do primeiro magistrado, comandante do
estado-maior de dominio. O chefe governa o estamento e a maquina que
regula as relagdes sociais, a ela vinculadas. A medida que o estamento se
desaristocratiza e se burocratiza, apura-se o sistema monocratico, com o
retraimento dos colégios de poder [...] Ele (o governante) é pai do povo, ndo
como mito carismatico, nem como herdi, nem como governo constitucional e
legal, mas o bom principe — d. Jodo I, d. Pedro Il ou Getulio Vargas —,
empreendendo em certas circunstancias, uma politica social de bem-estar,
para assegurar a adesdo das massas. Para evitar a participacdo popular,
recorre, nao raro, a mobilizagdo das ruas, em manifestagbes que, atras de
si, s6 deixam o p6 de palavras inconsequentes. Filho do providencialismo
estatal, ele o fortifica, usando dos poderes que a tradicdo lhe confere.

Abrir-se a participagédo popular, pois, se afigura tarefa herculea, que possivelmente
encontrara graves resisténcias vindas do préprio sistema, cuja estrutura foi forjada
desde sempre de forma a refutar mudancas como essas. Criar mecanismos que
possam entregar ao povo o poder de decidir sobre seus destinos, privilegiando sua
autodeterminacao, equivaleria a diluir o poder, hipotese que historicamente tem sido
alvo de resisténcias no Estado brasileiro.
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O cenario analisado € demonstrativo dessa incapacidade que temos tido como
sociedade de conseguir modernizar nosso sistema politico na busca de um judiciario
mais democratico, o que pode estar a favorecer a manutencao do status quo, da
concentragdo no poder nas maos de elites (intelectuais, por exemplo) e, portanto, a

manutencdo de resquicios de autoritarismo®’.

Afora os riscos que essa falta de abertura democratica possa causar a saude da
democracia no judiciario — e do Estado como um todo —, ha, também, de se ressaltar
os graves sinais de ilegitimidade que tal situagdo nos deixa as claras. E que, a
auséncia de participagado popular no ambito da gestado judiciaria é claro sinal de um
poder judiciario que parece mais atuar como um tutor da populacdo, decidindo sobre

0 qué é relevante para ela mesma e como ela deve ser melhor atendida®.

Ndo se nega que as intengdes (e acgdes) dos gestores concernentes ao
Planejamento Estratégico do TJCE possam eventualmente estar imbuidas de
grande comprometimento com o sentimento republicano e que, talvez, as decisbes
tomadas pela gestao judiciaria possam até ter sido realmente as melhores para uma
maior efetivacdo do servigo judiciario. Contudo, essa perspectiva paternalista da
gestdo publica (judiciaria) pode trazer graves comprometimentos para a edificagao
de um sistema democratico efetivo e adequadamente legitimado.

O ponto central da teoria habermasiana é justamente a proposta de construgédo de
um modelo de democracia que consiga fazer com que, na sociedade moderna,

fortemente marcada por um pluralismo cultural e por estilos de vida tao distintos uns

> Segundo o primeiro censo do poder judiciario realizado pelo Conselho Nacional de Justiga, pode
afirmar que o perfil social da magistratura no Brasil € extremamente conservadora: a magistratura
brasileira € formada na sua maioria por homens (aumentando o percentual de homens a proporgao
da evolugédo carreira), brancos (menos de 20% de magistrados s&o negros e quase nenhum
indigena), sem qualquer deficiéncia fisica, casados ou conviventes em uniao estavel com pessoa do
mesmo sexo, revelando, portanto, um perfil conservador (BRASIL, 2014).

*® Essa postura paternalista do Estado brasileiro — visualizada ao longo da histéria — € mais um sinal
de um sistema politico patrimonialista, com os fortes resquicios de autoritarismo, conforme ja
denunciado por Raymundo Faoro: “Como realidade, e em muitos momentos, mais como simbolo do
que como realidade, o chefe prové, tutela os interesses particulares, concede beneficios e incentivos,
distribui mercés e cargos, dele se espera que faga justica sem atengdo as normas objetivas e
impessoais. No soberano concentram-se todas as esperancgas, de pobres e ricos, porque o Estado
reflete o polo condutor da sociedade. O sudito quer prote¢do, ndo quer participar da vontade coletiva,
protecdo aos desvalidos e aos produtores de riqueza, na ambiguidade essencial ao tipo de dominio.”
(Faoro, 2021, p. 699).
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dos outros, possam coexistir harmonicamente tdo diferentes tipos de pensamentos
e, mais que isso, possam os individuos reconhecer entre si as normas juridicas
como validas e legitimas, ja que resultantes de um acordo. Essa proposta de
Habermas vem justamente de encontro com uma concepg¢do de democracia cujo
pressuposto era a existéncia de uma certa hegemonia sobre qual a cultura e/ou
estilo de vida desejavel, situacdo absolutamente dissociada da realidade dos dias

modernos®.

Frente as exigéncias pds-convencionais de justificagdo da norma juridica, o direito
nao mais encontra fundamento na tradicdo e passa a exigir uma justificagdo
racional. E essa racionalidade legitimante estaria fundamentada precisamente no
reconhecimento intersubjetivo das normas pelos individuos (Habermas, 1998, p.
330-331). Como demonstrado no primeiro capitulo, esse reconhecimento
intersubjetivo somente pode advir da existéncia de uma instancia de discusséo e
deliberacdo sobre a norma juridica, que permita a participacdo de tanto mais

pessoas quanto possiveis.

Logo, o pensamento habermasiano ndo permite reconhecer como legitima qualquer

norma que nao tenha sido cunhada no debate e na busca de uma integragéo social.

E importante a ressalva de que ndo se trata de analisar a qualidade das decisdes
tomadas e do planejamento estratégico em estudo a fim de aferir se tais medidas
sdo, de fato, de interesse da sociedade, ou mesmo a sua capacidade de melhorar
efetivamente o servigo judiciario. Ndo esta sob analise a qualidade do trabalho
realizado. Se assim o fosse, estariamos a conceber uma concepcéo de legitimidade
ontoldgica, verificavel sempre a posteriori: se € bom, é legitimo; se ndo € bom, é

ilegitimo. Longe disso.

* Cruz (2014, p. 220, 221) explica o pensamento de Habermas expondo que tanto a validade do
Direito baseada na forga, tal como pensado por Weber — que propds um afastamento do direito, por
completo, da moral —, como a tentativa kantiana de atrelar a validade do direito a uma fundamentacgéao
essencialmente moral sdo incompativeis com as exigéncias da sociedade moderna. Afinal, como se
poderia falar em uma moralidade substantiva, sustentada em regras e convengdes sociais,
constituidas pela histéria individual e coletiva de uma sociedade em um mundo tdo plural e com
distintas construgdes de fundo ético? Por isso, Habermas propde uma fundamentagdo baseada numa
moral pés-convencional que se constitui em um procedimento para a avaliagao imparcial de questdes
dificeis, um procedimento fundado na nog&o de reciprocidade, de maneira a permitir/garantir o
florescimento de distintos projetos de vida (Cruz, 2014, p. 222).
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A validade das normas juridicas e das agdes do Estado deve estar presente,
precisamente, no seu procedimento de formagdo, ndo no seu conteudo. E

legitimidade que se deve verificar in procedendo, nao a posteriori.

H4, pois, na situacdo em estudo, tragos muito marcantes da concepgao weberiana
de legitimidade na gest&o judiciaria, que se ancora numa validagdo da norma que
advenha do primor técnico e do seu conteudo com vistas a finalidade proposta.
Nesse caso o poder judiciario assume mais a postura de tutor da sociedade, que
tutor do procedimento democratico em si, comprometendo gravemente a

autodeterminacéo dos povos e a vontade popular.

Essa postura paternalista do poder judiciario nos remete a reflexdo sobre a
capacidade que nos desenvolvemos, como sociedade, de deliberar sobre nosso
préprio destino, ou seja, o direito de autodeterminagdo. Desagua-se, pois, no
classico debate entre as concepgdes de cidadania que desde Rousseau e Locke
tém dividido opinides da ciéncia e inspirado o pensamento de concepgdes distintas

de democracia (liberais e republicanos). *°

E que na linha da tradicéo republicana, Rousseau compreende o direito & liberdade
como um direito a autodeterminagao politica, que se realizaria através do exercicio
da liberdade civil e da soberania do povo, na constru¢cdo de um “corpo” ético-politico;
enquanto Locke, como autor do liberalismo, compreende o direito de liberdade
fundamentalmente como autodeterminagcdo privada quanto a propriedade e a
felicidade, a ser assegurado perante outros individuos e a prépria organizagéo
politico-estatal (oliveira, 2016, p. 61).

Logo, o status de cidadao para o liberalismo € fundamentalmente determinado por
direitos negativos perante o Estado e em face de outros cidadéos, enquanto que a
concepgao de cidadania para o republicanismo se centra na autoconsciéncia dos
individuos de que dependem uns dos outros e que, nessa consciéncia, modelam e

desenvolvem suas relagdes de reconhecimento reciproco, transformando-se numa

® No capitulo primeiro ja expusemos o pensamento de Habermas no sentido de que as visdes
republicana e liberal ja ndo mais conseguem dar conta da realidade social hodiernamente.
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associagao de coassociados livres e iguais perante o Direito (Oliveira, 2016, p. 65).

Habermas explica que, segundo a concepcéao liberal, determina-se o status dos
cidadaos conforme a medida dos direitos individuais de que eles dispéem em face
do Estado e dos demais cidaddos. Segundo a concepgéao republicana, o status dos
cidadaos nao é determinado segundo o modelo das liberdades negativas que eles
podem reivindicar como pessoas em particular, mas por uma participagdo em uma
praxis comum, sendo os direitos de cidadania, direitos de participacdo e de
comunicagao politica direitos positivos, em primeira linha (Habermas, 2002, p. 271-
272).

Observe-se que tanto a tradigao liberal quanto a republicana pressupdem uma viséao
de sociedade centrada no Estado, eis que, para o liberalismo o Estado é guardido de
liberdades, enquanto que, para os republicanos, o Estado seria a institucionalizagao
autoconsciente de uma comunidade ética (Oliveira, 2016, p. 67).

Habermas, no entanto, critica a visdo dualista liberal-republicana como improprias
para dar conta da realidade moderna, sob o fundamento de que esses conceitos
dicotdbmicos certamente ndo atingem o teor intersubjetivo dos direitos, que exigem a
consideragao reciproca de direitos e deveres, em propor¢cdes simétricas de
reconhecimento (Habermas, 2002, p. 273).

Na busca de compreender mais sobre essa tendéncia paternalista do Estado
brasileiro — especificamente do judiciario alencarino —, e de como essa discussao
sobre a cidadania tem ocorrido no Brasil, trazemos o raciocinio de Mouzinho (2007,
p. 89) que explica que a redemocratizagéo brasileira ocorrida na década de 80 criou
0 cenario para uma discussao polémica no Brasil sobre os direitos de cidadania,
notadamente quanto a énfase na defesa de direitos coletivos, favorecendo uma

concepcgao da sociedade brasileira como hipossuficiente.

Essa discussao se da na identificagdo da concepcéo de cidadania a qué se estaria a
referir como desejada no Estado brasileiro, se uma relacionada a um regramento
universal, ou se a um papel social que desempenhamos ou devemos desempenhar.

Diz a autora:



117

Mas a que cidadania se referem? Talvez fosse essa a melhor pergunta a
fazer. Uma cidadania referida a regras universais, cidadania no singular,
cujo alcance infinito abarcaria, ao mesmo tempo em que reduziria, todas as
possibilidades de interpretacdo que n&o estejam movidas pelo
individualismo e por regras universais? Ou uma cidadania relacional
associada aos papéis sociais que desempenhamos? As analises de
DaMatta (1987) nos convidam a pensar sob a segunda perspectiva e me
parecem mais adequadas para compreender o tema de uma forma menos
reducionista... (Mouzinho, 2007, p. 90)

Na linha da perspectiva habermasiana, porém sob um enfoque mais sociologico, a

autora defende um conceito de cidadania que deve estar mais associado a um papel

social, intimamente ligado a ideia de uma cidadania dinamica que se vai formando

ao longo do tempo.

Aprender-se-ia a ser cidaddao, em tempos e lugares diferentes, dentro das regras
que a propria sociedade cria, regras essas que nao necessariamente podem ser
transferidas diretamente daquele conceito iluminista com pretensao universal para a
pratica do convivio com o “outro”, cujo estranhamento pode por vezes associar-se a

uma proximidade desejada ou a uma distancia infinita (Mouzinho, 2007, p. 90).

Esse dinamismo no conceito de cidadania, que nos permitiria a cada dia melhor
compreender qual o papel social que desempenhamos, principalmente frente ao
Estado, nos permite ter dimensdo das multiplas possibilidades de inclusdo ou
exclusdo de quem é cidadao no Brasil, e de como o apelo a cidadania pode ser um
apelo ao reconhecimento do outro e seus direitos ou o reconhecimento de sua

exclusao (Mouzinho, 2007, p. 90).

E nesse sentido que fica cada vez mais premente a necessidade de se adotar
posturas que visem a construcdo de um modelo de cidadania ativo, que contemple a
pluralidade que advém do multicuralismo e permita amplamente a participagdo do

povo na dic¢do dos rumos do Estado.

E superada e ndo atinge as expectativas da sociedade atual — marcada pela
multiplicidade de estilos e concepgdes de vida, como ja mencionamos alhures — a
adocao de uma concepcao de uma cidadania que reclame um protecionismo estatal,
partindo do pressuposto de que o povo, talvez pela sua (baixa) condigdo social ou

intelectual (ou por qualquer outro eventual discurso justificativo de que
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eventualmente se lance mé&o), ndo detenha a capacidade de decidir por si mesmo,
necessitando de uma estrutura de Estado que, paternalmente, o faga por ele. Ao
assim agir, estaria o Estado (ou os detentores do poder?) a ditar as condi¢ées de um

estilo de vida desejavel, negligenciando a autodeterminagéo do povo.®’

A cidadania ativa, que se constréi com a pratica, numa dinamica de erros e acertos,
amolda-se perfeitamente a uma concepcdo de uma democracia procedimental, na
qual se favorece a discussdo, o debate e a produgdo da norma juridica como
instrumento de integragdo social, ganhando-se, por via de consequéncia, em

legitimidade.

Como se pbde perceber ao longo desse capitulo, a postura do TJCE de nao
franquear a sociedade a participagédo na elaborag&o do plano estratégico 2021-2030
de legitimidade tal norma de planejamento e as agbes que dela eventualmente
decorra. Esse fato pode estar a contribuir ainda mais com o aumento do fosso entre
judiciario e sociedade, nao parecendo ser as medidas de
comunicagao/transparéncia anunciadas no plano estratégico suficientes para
diminuir esse distanciamento, tampouco para mitigar a ilegitimidade que se

vislumbra.

De igual forma, percebamos que ao ndo se observar a diretriz expedida pelo
Conselho Nacional de Justica na elaboragdo do plano estratégico 2021-2030 — que
determina a contribuicdo da sociedade no seu processo de criagao —, acabou-se por

elevar ainda mais o grau de ilegitimidade da norma.

Isso porque, ainda que se trate a Resolugdo No. 325 de 29 de junho de 2020 de

®1 Menelick de Carvalho Netto, na apresentacdo da obra “A ldentidade do sujeito constitucional”, por
ele traduzida para o portugués, de Michel Rosenfeld, explica:

“Para Rosenfeld, tal como para Friedrich Miller, Chantal Mouffe e a maior parte da filosofia politica e
da doutrina constitucional atuais, sabemos hoje, por experiéncia prépria, que a tutela paternalista
elimina precisamente o que ela afirma preservar. Ela subtrai dos cidaddos exatamente a cidadania, o
respeito a sua capacidade de autonomia, a sua capacidade de aprender com os proprios erros,
preservando eternamente a minoridade de um povo reduzido a condigdo de massa (de uma nao-
cidadania), manipulavel e instrumentalizada por parte daqueles que se apresentam como seus
tutores, como os seus defensores, mas que, ainda que de modo inconsciente, creem a priori e
autoritariamente na sua superioridade em relacdo aos demais e, assim, os desqualificam como
possiveis interlocutores. O debate publico e os processos constitucionais de formagédo de uma ampla
vontade e opinido publicas s&o assim privatizados.” (Rosenfeld, 2003, p. 11).
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modalidade de soft law, nao se pode olvidar que as instancias de aplicagédo do
direito, tal qual o € o Judiciario no ambito de sua administragéo judiciaria (em tudo
similar a atividade do executivo), ndo cabem simplesmente relegar os discursos de
fundamentagédo da norma juridica, o que equivaleria a dispor dos mesmos, situagéo
vedada a administracdo publica, sob pena de se violar o sentido central da
separacao dos poderes. Ao poder administrativo caberia a aplicacdo das normas,

vinculando-se, portanto, ao poder comunicativo. E como afirma Jiirgen Habermas:

Apenas o principio da legalidade da administragdo pode esclarecer o
sentido central da separacdo de poderes. Além de uma diferenciagao
funcional que se explica pela divisdo de trabalho l6gico-argumentativa entre
fundamentacdo de normas e aplicagdo de normas, a diferenciagao
institucional, que se expressa na constituicdo de poderes separados do
Estado, tem como fim vincular o uso do poder administrativo ao direito
democraticamente positivado, de tal modo que o poder administrativo se
regenere unicamente a partir do poder comunicativo produzido em comum
pelos cidaddos (Habermas, 2020, p. 228).
A auséncia de legitimagao pela participagdo popular, demonstra, a necessidade de
que se deem passos ainda mais obtusos rumo a democratizagdo da gestdo
judiciaria, superando-se de vez o0s resquicios de uma visdo conservadora e
centralizadora de gestéo judiciaria, de raizes fortemente burocraticas, para que, de
fato, aproxime-se o poder judiciario da sociedade e recheie suas agbes com a

legitimidade que vém da vontade popular.

5 LEGITIMANDO A ADMINISTRAGAO JUDICIARIA: EM BUSCA DE CAMINHOS
PARA UMA GESTAO JUDICIARIA MAIS DEMOCRATICA
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Pensar em caminhos para uma administracdo judiciaria mais democratica ndo é
tarefa simples, sobretudo se levamos em conta a peculiar estrutura da gestéo
judiciaria no Brasil: € feita por magistrados em cuja formagédo longe esta de se
encontrar qualquer elemento associado a expertise em administragcdo e
gerenciamento de recursos. Some-se a isso o fato de ser o poder judiciario instancia
normalmente hermética a participacdo popular, refrataria a mudangas — nao
obstante os importantes avancos verificados desde a criacdo do Conselho Nacional
de Justica —, e com fortes tragos de uma tradigdo autoritaria, conforme pudemos

demonstrar no capitulo anterior.

Pensar e construir solugdes para uma maior democratizacdo da administracao
judiciaria € uma tarefa que n&o mais pode ser adiada, devendo a ciéncia juridica

voltar seus olhares para essa questdo com uma ainda maior atengéo.

Entretanto, uma premissa ha de ser firmada para melhor entendimento da
problematica: a necessidade de se compreender que eventuais solugdes que
possam incrementar o grau de legitimidade nas ag¢des de gestdo judiciaria,
notadamente com a implementacdo de ferramentas de participacdo popular, nao
podem ter a pretensdo de absolutez, como se sua implementagao pudesse, como
em um passe de magica, corrigir todas as falhas de legitimidade das agdes de
gestdo e, assim, criar um judiciario perfeito, absolutamente conectado com a

vontade popular e, portanto, legitimo.

Nao ha solugdes perfeitas, porque o proprio Estado democratico de direito, na sua
esséncia, ndo o €. Essas solugdes necessitam de uma constante revisdo para que
possam sempre cumprir aos fins (democraticos) a que se destinam. Isso porque é
preciso, antes, tomar consciéncia de que o rol de direitos fundamentais e dos
demais direitos constitucionais devem ser compreendidos de forma dinamica, como

um projeto inacabado (Habermas, 2020, p. 486).

Michel Rosenfeld ja havia observado esse dinamismo e volatilidade na compreensé&o
dos destinatarios dos comandos constitucionais e concluiu que a indefinicdo do
sujeito constitucional € algo perene, uma vez que a Constituicdo & sempre

promulgada em um contexto histérico e cultural, logo, ao se reportar ao povo, longe
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se estaria de encontrar uma expressao de verdadeira unidade, mas uma absoluta
contradi¢cao® (Rosenfeld, 2003, p.25).

Diz Rosenfeld (2003, p. 27):

Além do mais, o sujeito constitucional deve ser considerado como um hiato
ou uma auséncia em pelo menos dois sentidos distintos: primeiramente, a
auséncia do sujeito constitucional ndo nega o seu carater indispensavel, dai
a necessidade de sua reconstrucdo; e, em segundo lugar, o sujeito
constitucional sempre envolve um hiato porque ele é inerentemente
incompleto, e entdo sempre aberto a uma necessaria, mas impossivel
busca de completude.
Conscio desse dinamismo e dessa perene lacuna no alcance do sentido da norma
de direito é que Habermas afirma que o Estado democratico de direito nao
representa uma estrutura concluida, mas um empreendimento vulneravel,
suscetivel, falivel e, sobretudo, carente de revisdo, voltado a realizar de forma
sempre renovada o sistema de direitos sob circunstancias diversas, o que implica
interpreta-lo melhor, institucionaliza-lo de maneira mais adequada e esgota-lo

radicalmente em seu conteudo (Habermas, 2020, p. 487).

E assim que as estruturas que, eventualmente, hoje possam atender aos reclames
de uma maior legitimagdo da gestado judiciaria pela participacdo popular, amanha
poderdo ndo mais sé-las, necessitando-se, portanto, de uma constante revisitacao
dessas estruturas para conforma-las as sucessivas ordens sociais (democraticas)

que o futuro nos reserve.

E sob esse pressuposto que as contribuicdes que se pretende dar nesse trabalho
nao tém a pretensdo de funcionarem como um elixir magico para a solugédo da
problematica da legitimidade na administragao judiciaria, sendo de apontar caminhos
pelos quais pode o Poder Judiciario seguir em busca dessa maior legitimagéo.

%2 Michel Rosenfeld, ao analisar a Constituicdo dos Estados Unidos da América, desenvolve que essa
indefinicdo sobre quem seria “0 povo” se da justamente porque, a época da promulgagédo da dita
constituicdo, ndo se podia considerar como “povo”, por exemplo, as mulheres (ainda a época alijadas
do direito ao voto) e os afrodescendentes (ja que a época da promulgagéo ainda existia a escravidéo)
(Rosenfeld, 2003, p. 25). Essa indefinicdo sugere uma complexa atividade hermenéutica a fim de que
se possa realmente desvelar o aspecto teleoldgico da norma constitucional, algo que nao se pode
fazer de forma definitiva, mas deve sempre ser revisitada para que se possa alcangar o real sentido
da norma.
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Pois bem, ao pensar em solugdes para um ganho de legitimidade nas ag¢des de
administragdo judiciaria somos inevitavelmente remetidos ao pensamento de
Habermas sobre a circulacdo do poder e sobre como se da o controle sobre os
temas na ordem do dia e a diregdo das correntes de comunicac¢do. Quais os temas
sensiveis ao interesse publico? O qué sera tratado nas discussdes no ambito do
legislativo, judiciario e executivo? Isso € um importante ponto da teoria de Jirgen
Habermas que pode nos facilitar a compreensdo sobre os caminhos que nos

levariam a uma maior legitimacao da gestao judiciaria.

Habermas, modificando os modelos propostos inicialmente por R. Cobb, J. K. Ross
e M. H. Ross, apresenta as formas de como a esfera publica pode influenciar o
sistema politico, identificando trés modelos: modelo de acesso interno (inside access
model), modelo de mobilizagdo (mobilization model) e modelo de iniciativa externa
(outside initiative model). E sob esses modelos que o autor tedesco explica como
pode a esfera publica “pautar” (ou ao menos influenciar) a ordem do dia nas
discussdes de interesse social pelo poder politico (Habermas, 2020, p. 481).

Antes, porém, para bem compreender a ideia de Habermas, € necessaria rapida
digressao para registrar uma importante conceituagcéo que ele faz sobre a categoria
“‘esfera publica”, que seria algo como uma rede para a comunicagéo de conteudos e
tomadas de posicdo, isto €, de opinides, nas quais os fluxos comunicativos sao
filtrados e sintetizados de modo a se consertar em opinides publicas voltadas a

temas especificos (Habermas, 2020, p. 458).

Essa esfera publica funcionaria como uma “caixa de ressonancia” onde ecoam o0s
problemas que precisam ser processados pelo sistema politico, funcionando como
se fosse um sistema de alarme dotado de sensores ndo especializados, porém
sensiveis no ambito de toda a sociedade (Habermas, 1997, p. 91).

Seria ela composta por organizagbes e associagdes formadoras de opinido e
capazes de gerar opinido publica, mas que n&o encontra nenhum tipo de regramento
social ou ainda estruturada sob normas organizacionais, tanto o € que Habermas
chega a afirmar que ela nem pode ser concebida como uma instituicdo, organizagao,

sistema ou mesmo estrutura de normas com diferenciagdo de competéncias e
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papéis (Habermas, 2020, p. 458).

Nessa rede aleatéria de diversos organismos sociais se encontraria a sociedade
civil®®, essa a sendo a institucionalizacéo da esfera publica. O nucleo institucional da
sociedade civil € formado por movimentos, associacdes e organizagcdes sociais

(fundagdes) nao estatais e ndo econémicas (Volpato Dutra, 2006, p. 61).

Feitas essas consideracbes conceituais, retomemos aos modelos citados por
Habermas para explicar que, no modelo de acesso interno (inside access model), a
iniciativa acerca dos problemas de relevancia pubica a serem discutidos parte dos
préprios titulares dos cargos ou lideres politicos, situagdes nas quais ou a esfera
publica & diretamente excluida desse processo, ou ndo detém qualquer influéncia
sobre ele (Habermas, 2020, p. 481).

No caso do modelo de mobilizagdo (mobilization model), a iniciativa parte do sistema
politico, mas seus agentes mobilizam a esfera publica porque precisam do apoio de
parte relevante do publico, seja para alcangar tratamento formal ou impor a
determinagcdo de um programa. No terceiro modelo — modelo de iniciativa externa
(outside initiative model) —, a iniciativa se encontra fora do sistema politico, as quais
impdéem o tratamento formal dos temas com a ajuda de uma esfera publica

mobilizada e sob a presséo da opinido publica (Habermas, 2020, p. 481).

Como se pode perceber dos modelos acima e da realidade que nos cerca, os dois
primeiros modelos ainda dominam o direcionamento dos temas e problemas que

serdo enfrentados pelo poder publico, cujos atores politicos, em verdade, € que

® Em que pese o termo sociedade civil vir sendo utilizado com alguma frequéncia na atualidade, é
importante compreender que esse termo nédo é novo e tem sido utilizado desde os classicos da teoria
politica como Hobbes, Locke e Rousseau até autores contempordneos como Habermas, Taylor e
Cohen e Arato, todavia essa expressao tem contado com distintos significados (Pizzio, 2009, p. 188).

Habermas, no entanto, adota uma conceituagédo de sociedade civil segundo a qual seria ela a esfera
publica institucionalizada. Como afirma Volpato Dutra (2006, p. 60), o elemento basico que distingue
a esfera publica da sociedade civil € o aspecto institucional. Essas organizagbes que comporiam a
sociedade civil, por estarem na periferia, distantes do centro politico, possuem a vantagem de ter uma
sensibilidade maior para a percepgédo e identificacdo de novas situagdes problematicas. Esses
problemas ganham corpo na sociedade civil e vdo invadindo jornais, associagdes, clubes,
organizagbes profissionais, academias, universidades etc. e encontram foros, iniciativas civis e outras
plataformas antes que, dado o caso, assumam diversamente o nucleo de cristalizacdo de
movimentos sociais e novas subculturas que, por sua vez, podem dramatizar e encenar essas
questdes de forma tao eficazes que as midias de massa passam a assumir suas questdes e, assim,
essas tematicas se inseririam numa “agenda publica” (Habermas, 2020, p. 483, 484).
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findam por controlar a “ordem do dia”.

No caso em estudo, o Tribunal de Justica do Estado do Ceara elaborou seu Plano
Estratégico 2021-2030 sem qualquer participacdo da sociedade civil, nem que a
titulo de mobilizacdo, elegendo quais as pautas publicas relevantes a serem
dirimidas pela administragdo judiciaria, tendo sido a esfera publica completamente
negligenciada nesse processo. Ou seja, foram os préprios atores politicos que
pautaram os assuntos que, a seu julgar, seriam importantes para a sociedade,
notadamente no que respeita a prestacdo do servico publico de sua

responsabilidade.

Em processos como esse, faz-se imprescindivel o estabelecimento de um
instrumento de escuta da sociedade civil, propicia a canalizacdo das pautas de
interesse publico. Ndo se quer defender nesse trabalho um modelo de administracao
judiciaria cujas iniciativas sempre advenham da esfera publica®, implementando-se
uma modalidade pura de outside initiative model — cuja possibilidade ndo se nega, a
priori —, mas nao se pode deixar de constatar que a auséncia de qualquer influéncia
da esfera publica na construcdo de um planejamento de agbes do judiciario &
medida que contrasta com a percepgdo mais democratica de poder publico e tende
a ilegitimidade, segundo a teoria de Habermas.

A sociedade civil tem papel fundamental na teoria de uma democracia deliberativa.
As associagdes e organizagdes livres, de carater ndo estatal e ndo econémicas s&o
vistas por Habermas como as estruturas de comunicacdo da esfera publica que
formam o nucleo institucional da sociedade civil as quais sdo responsaveis pelo agir
comunicativo. E contemplada pelas diversas associagdes formadas no mundo da

vida, que capturam as problematicas da esfera privada transferindo-as para a esfera

® Sobre o modelo de iniciativa externa, Habermas cita Cobb, Ross e Ross (1976, p. 132) para
explicar que o modelo de iniciativa externa se aplica a situagdo em que um grupo fora da estrutura do
governo 1) articula a reparagdo de uma injustica; 2) tenta expandir o interesse em torno da questéo
para um numero suficiente de outros grupos da populagdo a fim de ganhar um lugar na agenda
publica, com a finalidade de 3) criar presséo suficiente sobre as autoridades decisérias, forgando a
questéo a ser introduzida na agenda formal para que seja seriamente considerada. Esse modelo de
construgdo de agenda é provavelmente predominante em sociedades mais igualitarias. O status de
agenda formal, contudo, n&o significa necessariamente que a deciséo final das autoridades ou a
implementacao atual da politica serdo o que os grupos voltados a reparagao das injusticas tinham em
vista originalmente (Habermas, 2020, p. 482).
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publica e fazendo com que surjam temas de interesse geral, no intuito de que ocorra
deliberacéo, além de servir como pressédo para o mundo sistémico (Pizzio, 2009, p.
192).

A sociedade civil detém um poder social®

importantissimo na estrutura de uma
democracia deliberativa. Sua funcao politica é dramatizar problemas que deverao
refletir sobre o complexo parlamentar, gestando conteudos legitimos a partir da

racionalidade comunicativa (Volpato Dutra, 2006, p. 61).

Essa missdo ganha ainda maior relevéncia ao se verificar que ela ndo € a unica
estrutura social que detém forga para pressionar e fornecer conteudos de
deliberac&o pelo sistema politico, embora seja a que condensa na sua esséncia o
agir comunicativo. Ha, também, a agdo de outras forcas n&do-democraticas, tais
como o mercado e a prépria burocracia estatal que, também, exercem presséo para
que suas demandas proprias sejam implementadas pelo poder politico, numa
expressao clara do agir orientado ao sucesso.

O fluxo de poder, pois, funciona tendo o Estado como uma estrutura isenta, neutra,
que recebe pressdo da opinido publica na entrada de conteudos que serao
processados por este Estado e, ao processa-los e determinar a criagcdo da norma
juridica, também sofre a influéncia da opinido publica quando da aplicagdo da norma
juridica pela administragéo publica. E como explica Volpato Dutra:

Habermas toma o aparelho estatal, sob o ponto de vista sistémico, como
sendo uma poténcia neutra com relagéo aos fins que o determinardo. Nessa
perspectiva, a esfera publica e o parlamento formam o lado que faz entrar
conteudos, a partir dos quais o poder social organizado flui para o processo
de legislagdo. A administragdo publica, que tem que implementar esses
conteudos legislados, encontra resisténcia de um poder social que se pde
entre a administragcdo publica e o campo de sua atuagédo. O poder social
age fora do poder democratico e por interesses sistémicos proprios. Esse
poder social, autbnomo a democracia interfere tanto no lado de entrada de
conteudos, quanto no lado de sua implementacédo (Volpato Dutra, 2006, p.
60).

® 0 poder social age fora do poder democratico e por interesses sistémicos préprios. Age pela
determinacao do poder como capacidade de impor a prépria vontade poder social, caracterizando-se
como a possibilidade de um ator impor interesses proprios em relagdes sociais, mesmo contra as
resisténcias de outros. O poder social tanto pode possibilitar como restringir a formag¢do do poder
comunicativo (Volpato Dutra, 2006, p. 60).
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Nesse sentido, o Direito assume um papel de grande importancia como elemento
organizador desses fluxos comunicativos. No interior do sistema, o Direito funciona
como instrumento de organizagao do poder do Estado, estabelecendo competéncias
normativas, fungdes e atribuicdes dos entes governantes, o processo de elaboragao
e aplicagdo das leis e a organizagdo do aparelho coercitivo do Estado (Neves;
Lubenow, 2008, p. 253).

Periférico ao centro do poder se encontra uma série de instituicbes formadoras de
opinido pubica (sociedade civil), com uma imensa capilaridade social, que tém a
capacidade de convolar as demandas privadas dos diversos individuos em questdes
publicas, criando uma opinido publica acerca do tema e, a partir disso, exercer um
poder social de influenciar as pautas do sistema politico. Nessa seara, a tarefa do
Direito é de garantir e fomentar as liberdades de associagdo, de manifestagdo do
pensamento, liberdades de reunido, de crenga e a liberdade de imprensa.

Diante desse cenario, pensamos que o Direito pode contribuir fundamentalmente
com a construgdo de uma administragao judiciaria mais democratica com a criagao
de canais de comunicagdo mais efetivos com a periferia desse sistema, ou seja, com

a sociedade civil.

Observe-se que, se tomarmos em conta a estrutura de poder no ambito do
legislativo, verificamos que ele é formado por representantes do povo que, bem ou
mal, tém algum canal de comunicagdo com a sociedade civil, afinal, depende o
politico do povo para alcancar ou permanecer no poder®. O mesmo, em boa
medida, poderia se inferir quanto ao executivo, gerido por politicos com mandato
eletivo. Nesses casos, influenciar o poder politico, se nédo é tarefa facil para a

opinido publica, ao menos herculea nao é.

® Na linha do que propde Habermas, ndo se busca nesse trabalho realizar uma avaliacdo sobre a
eficacia ou ndo do sistema politico representativo ou da relagdo do poder com o povo, mas apenas
buscar formas de potencializar o exercicio do poder pela sociedade. E como diz Habermas: “No
entanto, ndo se trata, em nosso contexto, de uma analise empirica conclusiva do exercicio de
influéncia reciproca entre politica e publico. Para nosso objetivo, é suficiente tornar plausivel que os
atores da sociedade civil, desconsiderados até agora em nosso cenario, possam assumir um papel
surpreendentemente ativo e rico em consequéncias sob condigcbes de uma situagdo perceptivel de
crise.” (Habermas, 2020, p. 482-483).
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Pensar, no entanto, em como a opinido publica pode influenciar o sistema politico-
judiciario exige uma compreensdao absolutamente diferente. Isso porque a
administragao judiciaria, segundo a arquitetura legal que lhe é dada pelo sistema
juridico, é absolutamente hermética a qualquer interferéncia direta da sociedade

civil.

Sendo a administracdo judiciaria realizada por magistrados, dotados das garantias
de vitaliciedade, da irredutibilidade de vencimentos, da inamovibilidade, dentre
outras, o acolhimento das questdes que advenham da pressao popular € irrelevante
para a sua manutengéo no cargo que ocupam. Ou seja, ha todo um sistema juridico
que blinda o magistrado — gestor publico, nesse caso — do poder social que advém
da sociedade civil.

Observe-se que nédo se trata de defender o fim dessas garantias da magistratura.
Esse ndo é o debate. Essas garantias guardam bastante importancia no que se
refere ao exercicio da jurisdicdo propriamente dita, em cujo bojo se discute
realmente a necessidade de que o juiz esteja hermético a pressao popular e, em nao
raras as vezes, deva adotar posturas contramajoritarias para a defesa de direitos
fundamentais. Mas é preciso o registro de que, em se tratando de administracédo
judiciaria, essas garantias podem se tratar de elementos que trariam uma maior

dificuldade na legitimac&o dessa gestéo.

Vejamos que, tal qual se encontra montado o sistema politico-judiciario, a sociedade
civil teria tanto poder de influenciar as pautas publicas quanto os outros sistemas
nao-democraticos como o mercado e a burocracia, haja vista a auséncia de canais
formais de escuta e escoamento das demandas publicas da periferia ao centro

politico-administrativo.

E sob esse pressuposto teérico que pensamos que o direito pode colaborar com
uma maior legitimacdo da administragcdo judiciaria criando estruturas que possam
canalizar e melhorar o fluxo das demandas da sociedade civil para o interior do
sistema politico-judiciario.

Nesse sentido, a alteracdo da estrutura legal da administracdo judiciaria com a
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criacdo de um conselho administrativo formado por representantes da sociedade
civil poderia se afigurar como uma importante medida rumo a um incremento de
legitimagdo da gestdo judiciaria. Nesse caso, o direito, como organizador do
processo politico de tomada de decisbes, pode atuar na criagdo de uma estrutura
administrativa — aqui sugerida sob a forma de conselho — composta pelas principais
instituicbes da sociedade civil alinhadas com a prestacdo jurisdicional, abrindo-se

um canal definitivo de comunicag&o entre sociedade e judiciario.

5.1. CONSELHOS DE ADMINISTRACAO JUDICIARIA: ALGUMAS IDEIAS, VARIAS
POSSIBILIDADES.

Sem a pretensdo de esgotar possibilidades e competéncias que pudessem deter
esses conselhos, pensamos em tal estrutura como sendo uma instadncia que
pudesse permitir um fluxo perene das pautas de relevancia publica da sociedade
para a gestdo judiciaria, ajudando no direcionamento do planejamento e das agdes
da administragdo da justica, trazendo, de fato, para o seu interior as demandas da

periferia.

E claro que ha outros percursos pelos quais os temas de relevancia popular podem
seguir da periferia ao centro politico, como também ¢é possivel o reforgo de
estruturas ja existentes como os canais publicos de reclamag&o. Todavia, a opgao
feita nesse trabalho pela criagdo de um conselho de gestédo judiciaria, se por um
lado ndo anula a necessidade de que se incrementem esses outros canais de
comunicagdo — a exemplo das ouvidorias, reforgcando-lhes a estrutura e eficacia —
por outro lado se apoia em algumas outras questdes mais especificas que

demonstraremos a seguir.

Observe-se que a existéncia de um canal de ouvidoria, ou qualquer canal aberto de
reclamacgado, ainda que seja dotado de maxima eficacia e ao alcance de qualquer
cidaddo, na nossa percepgdao, ndo consegue implicar em um aumento tao

significativo na legitimidade das acdes de gest&o judiciaria.

Dizemos isso porque as demandas que s&o veiculadas nas ouvidorias, via de regra,
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se tratam de demandas privadas, eis que oriundas da percepcao do usuario da
justica. Explicamos. O canal da ouvidoria € um canal de acesso amplo, irrestrito. Por
mais que as entidades da sociedade civil possam também usa-lo, esse canal, ndo
pode ser qualificado como um meio que presumidamente trara questbes de

interesse publico, assim cunhadas pelo poder comunicativo.

Esse tipo de demanda (privada) somente se torna publica quando processada no
interior da sociedade civil, que debate, discute e forma uma opinido publica. Nao se
pode compreender como demanda publica somente aquelas privadas que guardem
certa reiteracdo. O aspecto ndo € meramente quantitativo. Somente a partir de um
amplo processo de debate e discussdo e, por conseguinte, de formagdo de uma
opinido publica, € que se pode considerar como de interesse publico uma referida
pauta. S&o precisamente as entidades que compdéem a sociedade civil que
conseguem processar essas demandas privadas em publicas, por isso € a essa

sociedade civil a quem se deve dar voz na gestao da justica.

Vejamos que os conteudos colhidos junto as demandas da ouvidoria, para que
passem a gozar do status de “demandas publicas” dependem de um
“‘processamento” a ser feito pelo proprio poder publico, pouco influenciando, assim,
na questao da legitimagéo das acdes de gestdo. Ao fim e ao cabo, ha grave risco de
que a participacdo popular, nesse caso, se torne tdo-somente uma espécie de
legitimacgao plebiscitaria do poder politico, tal como explica Habermas:

Porém, somente em esferas publicas liberais as politicas subinstitucionais
dos movimentos, que abandonam as vias convencionais da politica de
interesses para reforgar a circulagdo do poder do sistema politico regulada
pelo Estado de direito, possuem uma outra diregcdo de embate, diferente de
esferas publicas ja formadas que servem apenas como foros de legitimagéo
plebiscitaria (Habermas, 2020, p. 484-485).
Pelos mesmos motivos, a participagcdo popular através de pesquisas de satisfacao
dos usuarios do sistema judiciario ndo tem o condao de suprir-lhe o déficit de
legitimidade. Mais uma vez faz-se importante registrar que ndo se quer diminuir a
importancia desses mecanismos como ferramentas de gestdo. Tratam-se de
instrumentos essenciais para avaliar politicas publicas judiciarias e ajudar no

direcionamento das atividades de trabalho, sem duvida alguma. Mas ponhamos
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cada coisa em seu devido lugar.

Nao se pode perder de vista que o foco dessa pesquisa € a construgao de solucdes
que permitam um ganho em legitimagdo da administragcdo judiciaria que, como ja
demonstramos amplamente, somente pode advir de uma instancia na qual as
demandas sejam oriundas de um agir comunicativo, ou seja, um dialogo direcionado
para o entendimento mutuo. Somente uma insténcia onde se promova verdadeira
integracdo social pode permitir que a populagdo reconhega as agdes do judiciario
como legitimas e, assim, caminhe-se, efetivamente rumo a uma aproximacao entre

judiciario e sociedade.

Pesquisas de opinidao colhem impressdes particulares, dados quantitativos, mas nao
permitem discussdes. Nao formam, necessariamente, opinido publica. Tampouco
sdo instrumentos habeis para captar com exatiddo uma opinido publica ja existente.
Logo, se se afiguram como importantes ferramentas de gestdo, n&o sao capazes de
suprir de forma desejavel o déficit de legitimidade das agdes do judiciario.

A corregdo do deéficit de legitimidade da gestdo judiciaria, segundo a nossa
percepgdo, passa por: a) a canalizacdo das demandas publicas da periferia ao
centro politico-judiciario; b) a criagdo de uma instéancia de debate/deliberagdo sobre
as demandas publicas no ambito da gestdo judiciaria; c) a perenidade desses
canais, a fim de que ndo sejam acessados ao bel prazer do gestor publico; d) a

adocgao, criagao e fomento de politicas publicas judiciarias.

A opgao aqui feita por um conselho de gestdo judiciaria reune todos os requisitos
acima sem, no entanto, como ja advertimos em linhas anteriores, negar a

importancia de agdes de melhoria em outras estruturas de gestéo ja existentes.

A participagdo da sociedade civii em um conselho de gestdo judiciaria como
instancia deliberativa traria para o centro da administragdo da justiga importantes
questdes de interesse publico e, por certo, em muito incrementaria em legitimidade
as acgoes administrativas dos Tribunais. Entidades como a Ordem dos Advogados do
Brasil, as associacbdes de defesa de consumidores, sindicatos ou centrais sindicais,
associacdes de empresas, dentre outras tantas entidades, podem, por certo, dar um
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grande contributo na organizagdo das pautas de interesse publico a serem tratadas
pelas gestdes dos tribunais.

N&o € de menor importancia a necessidade de que essa estrutura seja perene, e
nao apenas eventual. Iniciativas como audiéncias publicas com jurisdicionados para
fins de percepgado de aspectos gerenciais, por exemplo, s&do importantissimas e
devem ser fomentadas frequentemente®, porém, tratam-se de canais sazonais, cuja
realizacdo dependem da disposicdo do gestor publico em fazé-los. E preciso um
canal regular e permanente, que esteja efetivamente a compor a estrutura da gestao
dos tribunais. E nesse sentido que a proposta do conselho se encaixa como recurso
que contempla a um s6 tempo todos esses atributos: a potencialidade de canalizar o
fluxo de pautas de interesse publico para a gestao judiciaria e a promogao do debate
e discusséao sobre as questdes publicas, bem como a perenidade dessa estrutura.

A ideia da criacdo de um conselho de gestdo judiciaria com participacdo da
sociedade civil € apenas um caminho que apontamos como viavel — a luz da teoria
exposta —para o incremento em legitimidade da administragao judiciaria. Nao se
trata de uma ideia pronta e acabada, mesmo porque a criacdo dessas estruturas
passa pela deliberacdo dos poderes locais, afinal, a competéncia para a criagao
desses conselhos sera do érgéo federativo ao qual estiver ligado o Tribunal, que
devera levar em conta todas as peculiaridades de cada situacdo em concreto.

A formacado e a competéncia desses conselhos devem ser pensadas a partir da
anadlise das questbes locais. Nao se trata de um plano perfeito, mas de um
rascunho. Uma semente que necessitara da colaboragdo de muitos para que possa

germinar e dar frutos. N&o se trata (nem deve se tratar) de uma criagdo monologica.

Apesar dessa ideia se encontrar, ainda, em aberto e admitir inumeras possibilidades
e configuragdes, para que esses conselhos possam, realmente, dotar de mais
legitimidade as ag¢des de gestdo judiciaria, os caminhos indicados nessa pesquisa

apontam para um nucleo na estruturacdo desses conselhos que exige,

" Na gestédo 2019-2021, a Ouvidoria do Tribunal de Justica do Ceara realizou 04 audiéncias publicas
junto a diversas zonas judiciarias da capital e interior, tendo elaborado, a partir desses encontros, 3
cartas de intengbes, numa demonstracdo de possibilidades de ampliagdo dos canais de escuta e
participagéo popular junto ao Judiciario (Ceara, 2021).
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necessariamente, a presenca de dois elementos centrais, diretamente conectados
com a legitimacdo da gestao judiciaria: 1) a participagao (ativa) da sociedade civil na
sua composigao e; 2) a sua caracterizagdo como uma instancia de discuss&do. Sao
precisamente esses elementos que reunem a forga para trazer para o interior da
administragao judiciaria o elemento da participagdo popular e da integragao social na

consecucgao do direito e das agdes politico-judiciarias.

Por isso, ainda que muitas possam ser as formatacbes possiveis sobre a
composicao e competéncia desses conselhos, a observancia desse nucleo estrutural
€ que garantira a potencial existéncia de legitimidade na administragao judiciaria,
pelo que nao se pode abdicar desse nucleo essencial.

Um outro fator importante que pode ser incrementado pela acao desses conselhos €
quanto a instituigdo de politicas publicas judiciarias. Julgamos importantissimo, nao
s6 para uma maior efetivagdo do servigo judiciario, mas também para uma maior
democratizagdo desse poder, que as agdes de gestdo da justica sejam, também,
objeto de politicas publicas. Isso porque n&o se pode admitir que as agdes de gestao
dos tribunais fiquem absolutamente entregues a conveniéncia dos gestores publicos,
nao obstante, é claro, as determinagdes regulamentares do Conselho Nacional de
Justica.

E preciso uma continuidade nas agdes de gestdo, ndo podendo elas ficarem em sua
totalidade entregues unicamente aos estilos e conveniéncias dos sucessivos
gestores dos tribunais, ndo obstante possam eles estar absolutamente imbuidos de
espirito publico e democratico.

Para bem entendermos isso, € importante a licdo que diferencia politica publica dos
conceitos de Politicas de Estado e Politicas de Governo. O primeiro conceito diz
respeito aos valores (estaveis e inflexiveis) consagrados na Constituicdo Federal e
que devem nortear a acdo dos gestores publicos; o segundo reflete a aplicagado dos
valores de uma “gestao”, podendo expressar simplesmente a vontade passageira de
um governo ocasional, numa conjuntura precisa, geralmente limitada no tempo da
vida politica desse mesmo pais, 0 que a coloca na classe das orientagcboes

passageiras ou circunstanciais (Almeida, 2016).
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A politica publica goza de relativa estabilidade e tem o seu ciclo conceitual que
compreende, pelo menos, quatro etapas: a primeira refere-se as decisdes politicas
tomadas para resolver problemas sociais previamente estudados; depois de
formuladas e regulamentadas em leis precisam ser implementadas; numa terceira
etapa procura-se verificar se as partes interessadas estdo sendo satisfeitas em suas
demandas e se estdo fazendo uso dos controles sociais postos a sua disposicao;
enfim, as politicas publicas precisam ser avaliadas com vistas a sua continuidade,
aperfeicoamento, reformulacdo ou, simplesmente, descontinuidade (Heidemann,
2010).

A ideia de politica publica encontra-se perfeitamente harmonizada com a proposta
que se faz nesse trabalho, afinal, o0 nascedouro da politica publica se da, justamente,
em um problema verificado no seio da sociedade. A politica publica nasce e se
constitui a partir de anseios populares e com a participacédo direta da sociedade. E
nesse contexto que, pensamos, ser importantissima a atuagdo dos conselhos de
gestao judiciaria.

A existéncia de um problema social (assim identificado e eleito com a participagéo
da propria sociedade) deve ser o impulso norteador na eleigdo das agbes
governamentais que serdo desenvolvidas como politicas publicas. O imperativo
constitucional, se por um lado obriga o gestor publico a adotar medidas para tutelar
direitos fundamentais como os de acesso a justi¢ca, duragdo razoavel do processo
etc.; de outro lado € o problema social, ou seja, a violagdo ou ameacga a direito
verificada no cotidiano social, que regera a formatagc&do da politica publica enquanto
estratégia para mitigar essa violagéo.

Os conselhos de gestao judiciaria, formados com representagdo da sociedade civil,
poderdo servir como instadncias de debates sobre questbes publicas afetas a
administragdo da justica, de onde podem nascer politicas publicas judiciarias que
promovam, por exemplo, a duragdo razoavel do processo, 0 acesso a justica, a
transparéncia, dentre outras muitas possibilidades. Esses conselhos podem servir
como verdadeiras incubadoras de politicas publicas judiciarias, cuja feicdo é

assumida por uma estrutura normativa (por lei, geralmente) e condiciona as agdes
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dos gestores publicos, permitindo-se o cumprimento de agendas publicas
estabelecidas com base na vontade popular, sem depender inteira e unicamente da

disposicéo do gestor publico.

Vejamos, também, que essas politicas publicas — forte na dindmica transitoria das
estruturas juridicas e sociais, que ensejam um constante aprimoramento para
melhor atendimento as finalidades democraticas — necessitam de uma periddica
avaliacdo, sendo esse elemento revisional, inclusive, integrante do proprio corpo
conceitual de politica publica, como mencionamos alhures. Uma possibilidade, pois,
€ que esses conselhos possam também reunir competéncias para discutir e avaliar
essas politicas publicas, sugerindo ajustes, modificagdes ou, até, revogacéo, caso

nao estejam elas a atingir os fins colimados.

Enfim, as possibilidades de formatagcdo desses conselhos sdo muitas e se
encontram em aberto. O processo de formatacdo desses conselhos e a criagao da
arquitetura institucional desses colegiados, no entanto, pode beber na fonte dos
inumeros estudos que tém se desenvolvido sobre democracia deliberativa,
sobretudo a partir das experiéncias dos diversos conselhos de direito existentes na

estrutura estatal brasileira.

No inicio do século, no Brasil, o estado da arte sobre democracia deliberativa,
notadamente sobre a participagdo da sociedade civil nas politicas sociais, avangou
muito, tendo sido desenvolvidos desde entdo inumeros estudos importantissimos

para sedimentar as questdes tedricas envolvendo a tematica.

Esses estudos, basicamente, se dedicaram a elaborar uma teoria sobre a
importancia da participagao da sociedade civil nas politicas sociais, analisar os tipos
de relagdo entre Estado e sociedade civil e as formas da participagdo dessas
entidades, o funcionamento e os mecanismos de deliberacdo em conselhos de
politicas e orgamento participativo, dentre outras tantas abordagens. Contudo,
apesar desses avangos na literatura cientifica, ha ainda uma série de limitagbes
nesses estudos no que se refere as amostras das experiéncias estudadas

empiricamente, haja vista a participagdo da sociedade civil na gestdo publica se
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tratar de pratica ainda (quantitativamente) pouco difundida no pais (Avritzer, 2010, p.
7).

Apesar dessa limitagdo amostral, a solidez tedrica dos estudos que tém sido
desenvolvidos no Brasil fornece uma margem segura para balizar a investigagao
acerca dos possiveis formatos e competéncias dos conselhos de gest&o judiciaria.
Experiéncias verificadas no ambito da atuagdo dos diversos conselhos de direito
existentes no Brasil — cuja forgca € sensivelmente amplificada pelos governos Lula e
Dilma — podem fornecer importantes licdes a serem observadas no estudo da

formatacao desses conselhos de gestéo judiciaria®.

Neste sentido, € que, como ja mencionamos em linhas anteriores, a proposta desse
trabalho n&o é de apresentacdo de uma criagdo monologica de um conselho cujo
desenho institucional esteja pronto e acabado. A ideia seria apontar caminhos para a
criacdo e formatagao desses conselhos, fazendo isso com o auxilio de pesquisas
que, em observacdo aos diversos formatos, formas de atuagdo e experiéncias
empiricas de atuagcdo desses conselhos de direito, tém indicado variaveis que
podem influenciar na formatagcdo de uma maior e melhor participagao dos cidadaos
na gestdo publica. A depender da situagdo concreta, essas variaveis podem
apresentar pesos diferentes, sendo certo, entretanto, que elas séo elementos que
nao podem ser desprezados para perceber potenciais possibilidades no arranjo

institucional desses conselhos.

A guisa de demonstracdo de como o estado da arte na ciéncia politica pode ajudar
na formatagdo desses conselhos, indicaremos algumas variaveis mencionadas por
Faria e Ribeiro (2010), como fundamentais para compreensao e aprimoramento das
formas de atuacdo desses conselhos participativos, divididas pelas autoras em

quatro blocos: a variavel do desenho institucional; as variaveis contextuais

% A aproximacdo dos mecanismos de funcionamento e formatagdo dos conselhos de gestédo
judiciaria dos demais conselhos de direito que atuam no sistema estatal brasileiro atendem a
perspectiva do direito como integridade, com fundamento no pensamento de Dworkin. Diz o autor: “A
integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado ou da comunidade
considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja sequndo um conjunto
unico e coerente de principios mesmo quando seus cidadéos estéo divididos quanto a natureza exata
dos principios de Justica e equidade corretos.” (Dworkin, 1999, p. 202).
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(associativismo civil, situagdo financeira e administrativa local, natureza da politica

publica); e a variavel politica.

Entretanto, no intuito de manter a coeréncia tedrica, precisamos enfatizar que, muito
embora todas as variaveis acima sejam de trato inafastavel por quem pretende
pensar na criagao das estruturas desses conselhos, é preciso afirmar que nem todas
elas estdo na competéncia de atuacgao do direito, se mantivermos os olhos postos no
papel do direito em Habermas. O autor tedesco atribui diretamente ao direito, no que
se refere ao sistema politico — como ja pudemos discorrer em capitulo anterior — a

missao de organizacao dos fluxos comunicativos.

E sob esse olhar que afirmamos que, embora todas as variaveis a seguir expostas
devam ser, de forma mediata, levadas em conta para a configuragdo desses
conselhos, apenas alguma delas sao imediatamente objeto de tratativa pelo direito:
aquelas que digam respeito ao estabelecimento de regras e procedimentos, ou seja

a variavel do desenho institucional.

Para melhor exposi¢cdo do tema e uma melhor organizagdo das ideias, deixaremos
as consideragdes sobre o desenho institucional por derradeiro, passando a seguir
para rapidas consideracdes sobre as demais variaveis.

Pois bem, para além do aspecto objetivo da arquitetura institucional, diversos fatores
contextuais também influenciardo diretamente na atuagdo desses conselhos. Em
verdade, chegamos a pensar se tais variaveis contextuais ndo deveriam ser levadas
em considerag&do antes mesmo dessa questao organizacional, ja que a “engenharia
institucional” deveria ser pensada a partir das idiossincrasias da sociedade local®®.

A primeira dessas variaveis contextuais seria 0 associativismo civil, ou seja, o grau
de civilidade apresentado por uma determinada sociedade representado em uma
maior habilidade de participar e discutir as questdes publicas em associagdes auto

% Nessa mesma linha de pensamento, Avritzer (2010, p. 60) elabora uma teoria das instituicdes
participativas onde a interagdo entre praticas associativas e politicas ganha lugar de destaque na
determinagdo ndo s6 do sucesso destas instituicdes, mas, também, no proprio desenho institucional
que elas assumem, sustentando a tese de que as variaveis culturais e politicas tem maior relevancia,
uma vez que influenciam a escolha do préprio desenho institucional.
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organizadas. Forte no pensamento habermasiano, mas ndo somente nele”, a
sociedade civil detém um importante papel na criagdo de uma opinido publica que
atuara no fornecimento de conteudo para o sistema politico. Quanto maior for a
capacidade de auto-organizacdo dessa sociedade em espagos publicos de
discussao melhor sera a qualidade do processo politico deliberativo e, por via de

consequéncia, da atuacao desses conselhos.

Nesse ponto, rememoremos as discussdes ja travadas anteriormente sobre o
modelo de cidadania que se pretende no nosso Estado democratico de direito para
enfatizar que um eventual baixo associativismo civil de uma sociedade local nado
pode ser visto como uma impossibilidade de conceder a esses locais um amplo

direito de participagéo. Longe disso.

A analise dessa variavel € muito mais util para nos permitir constatar que ambientes
sociais com maior propensao associativa tenderdo a tornar as instituigdes
participativas mais accountable, uma vez que elas ndo s6 contardo com mais
participacdo, mas, também, poderdo ser mais capazes de assumir
responsabilidades e cobrar dos representantes do governo que também o fagam
(Faria; Ribeiro, 2010, p. 58-59).

Uma outra variavel contextual é a situacdo financeira e administrativa da entidade
publica que abriga essas instituicdes deliberativas. E preciso que, no caso em
questdo, o Poder Judiciario tenha condi¢des orcamentarias e administrativas de
implementar, realmente, as decisbes tomadas no interior da instancia deliberativa,
no caso, nos conselhos de gestdo. As decisdes tomadas no ambito dos conselhos
deliberativos ndo podem ter implementacdo obstada por uma eventual impoténcia
administrativa ou orcamentaria. E a capacidade de investimento que determina a
eficacia da participagédo e, em funcéo disto, grande parte de sua credibilidade, uma

vez que este aspecto define a possibilidade objetiva de responder as demandas e

" Na linha do pensamento de Habermas sobre o papel da sociedade civil no Estado democratico de
direito: “No que concerne ao associativismo civil, acredita-se, desde Tocqueville (1977), que sua
presencga indica uma comunidade com maior habilidade civica que, por sua vez, redunda em efeitos
democraticos advindos do desdobramento destas habilidades em capacidades politicas tais como as
de pressionar e monitorar 0os governos. Assim como o0s classicos, autores como Warren (2001) e
Armony (2004) também enfatizam a importdncia do associativismo civil para a qualidade das
democracias contemporaneas, embora chamem atengcdo para a heterogeneidade dos tipos de
associagbes e seus impactos nas praticas democraticas” (Faria; Ribeiro, 2010, p. 58).
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interesses resultantes do processo participativo (Silva, 2003, p. 167).

No caso dos conselhos de gestdo judiciaria, em referéncia a essa variavel, duas
ponderagcbes nao podemos deixar de fazer, eis que revelam possibilidades de
atuacao do direito na construcado dessas estruturas deliberativas. A primeira delas é
a ressalva de que a posicado desses conselhos na estrutura da administracéo
judiciaria ndo pode ser meramente opinativa, ou tdo-somente consultiva, sob pena
de ndo servir 3 finalidade da legitimagdo. E importante que se trate de verdadeira
instancia de deliberagao, cujas decisdes tenham por carateristica principal vincular a
gestdo publica. Sem essa caracteristica, os conselhos perdem seu potencial

legitimatério.”

Por outro lado, ndo é suficiente dotar as deliberagbes do conselho de
obrigatoriedade. E preciso, também, uma preocupacéo na escolha dos temas que
serdo objeto de deliberacdo por esses conselhos (estabelecimento de
competéncias). Essa segunda ponderagao se faz necessaria para que nao se corra
o risco de que decisdes inexequiveis sejam aprovadas, minando a credibilidade
desses conselhos gestores. Para tornarem-se legitimas, tais instituicbes precisam
apresentar condicbes de efetivar as decisbes tomadas em seu interior,
transformando-as em bens publicos concretos e ndo s6 simbdlicos. Para tal, os
lugares que as abrigam, necessitam estar financeira e administrativamente aptos
para tal (Faria; Ribeiro, 2010, p. 58-59).

Diante dessas ponderagdes, vimos saltar aos olhos a importante missdo do direito
de criar um arranjo institucional para esses conselhos que torne a tomada de
decisbes como elemento vinculante do gestor judiciario, bem como que bem delimite

as suas competéncias e pautas de deliberacdes.

Na formatacdo desses conselhos, ha ainda a variavel politica que reune uma série

de aspectos, sobretudo de matrizes culturais. Para a compreensao dessa variavel, é

" Conceder a esses conselhos de participagdo popular uma palavra final e vinculante nao é

possibilidade nova no direito brasileiro, considerando a internalizagdo de institutos como o da
soberania dos vereditos nos casos do Tribunal Popular do Juri, bem como as avangadas discussdes
sobre as inconveniéncias de proposituras de emendas parlamentares a projetos de leis de iniciativa
popular, notadamente face aos posicionamentos emanados pelo Supremo Tribunal Federal
(Cavalcante Filho, 2017).
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importante perceber que a construcdo do pensamento sobre o sucesso das
instituicées participativas no Brasil — que tem como um de seus grandes expoentes o
cientista politico Leonardo Avritzer — passa pela compreensao de que esse sucesso
reside, precisamente, na interagcdo especifica entre a vontade politica de iniciar um
processo participativo e a capacidade dos atores da sociedade civil em apoiar
instituicbes, ndo sendo suficiente a construgcdo de um bom arranjo institucional
(Faria; Ribeiro, 2010, p. 59).

Quando ha uma confluéncia entre o projeto dos agentes politicos e a adesao da
sociedade civil, verifica-se grande sucesso nessas instancias participativas. Quando
essa harmonia ndo se verifica, resta a sociedade civil outras modalidades de
contraposigdo como o boicote, a desobediéncia civil, a presséo, o confronto. De toda
forma, a atuag&o da sociedade civil € fundamental nesse processo de legitimacéo da

gestao publica, notadamente, da gestao judiciaria.

Como mencionamos alhures, entretanto, a variavel do desenho institucional, se
insere perfeitamente na missdo do Direito e € sobre ela que nossa pesquisa se
assenta com maior peso. Questdes sobre delimitagdo de competéncias, formacéo,
escolha de membros, mecanismos de deliberagdo e composicdo — elementos
centrais de um desenho institucional — sdo elementos que dirdo muito sobre a
qualidade da participacdo da sociedade, uma vez que os desenhos institucionais
nao sao neutros, pois suas escolhas e variagdes incidem diretamente nesta atuacgao,
produzindo, assim, uma série de consequéncias para os resultados da participacao
(Faria; Ribeiro, 2010, p. 58).

A escolha do desenho institucional desses conselhos pode trazer grandes
implicagbes a sua atuagao, ndo sendo elemento de menor importancia, como bem

ressalva Faria e Ribeiro (2010):

E possivel afirmar, seguindo Fung, que o desenho escolhido pode incidir (1)
no carater da participagdo em termos de quantidade, vieses e qualidade da
deliberagao; (2) na capacidade de informar os representantes, os cidadaos
e de fomentar as habilidades da cidadania; (3) na relagdo com o estado em
termos de controle publico, justica das politicas e sua eficacia, bem como
(4) na capacidade de mobilizagdo popular. Aspectos tais como quem
participa, como séo recrutados, que temas discutem e decidem, quando o
fazem e com que recorréncia, podem todos vir a ser controlados pelo
desenho, impactando, assim, a pratica participativa e deliberativa no interior

destas instituicdes (Faria; Ribeiro, 2010, p. 58).
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Pois bem, continuamos a citar o estudo empirico realizado por Faria e Ribeiro (2010)
sobre os arranjos institucionais de conselhos municipais de politicas publicas, no
qual se langa importantes luzes sobre as questdes trabalhadas na proposta dessa
pesquisa. O estudo mencionado procura classificar os graus de institucionalizagéo,
democratizagao e representagédo desses conselhos a partir de indicadores objetivos,
trazendo a lume situagcdes que muito se amoldam as discussdes que pretendemos
travar nesse trabalho, servindo-nos, assim, de importantes bases para a reflexdo

sobre a construgao da estrutura desses conselhos de gestdo judiciaria. Vejamos.

As autoras, para a verificagdo do grau de institucionalizagdo dos conselhos,
basearam-se em trés indicadores, dentre os quais dois, apenas, sdo importantes a
investigacdo’? a) a estrutura organizacional; b) a frequéncia das reunides ordinarias
(Faria; Ribeiro, 2010, p. 58).

Esses dois indicadores fornecem importantes caminhos para pensar nos conselhos
de gestao judiciaria, que podem ter estruturas de descentralizagdo dos trabalhos e
de diluicdo do poder, tais como uma Mesa Diretora, Secretaria Executiva, Camaras
ou Comissdes tematicas, promovendo-se, assim, uma maior qualificacdo no
processo de debate das pautas de relevancia publica. Essa descentralizacdo na
condugéo dos trabalhos traria a estrutura dos conselhos, um inegavel ganho em
institucionalizagdo, com um maior fluxo comunicativo sobre o direcionamento dos
trabalhos, conducdo das discussdes, elaboracdo de pautas etc, situagoes
extremamente relevantes para a finalidade legitimatoria a que se quer conferir a

esses conselhos.

Para além disso, € fundamental a criagcdo, também, de estruturas de capacitagéao
dos integrantes sobre temas especificos, pois as experiéncias vislumbradas nos
conselhos de politicas publicas municipais ja indicaram que a inexisténcia desta
estrutura pode ser um preditor forte do pouco compromisso dos Conselhos com a

capacitacdo dos seus Conselheiros e, assim, da qualidade duvidosa de seu

? As autoras (Faria; Ribeiro, 2010) utilizam como um terceiro indicador do grau de institucionalizagdo
do conselho a data da implementacdo de seus regimentos internos, indicador que se afigura
irrelevantes para os fins dessa pesquisa por se tratar de uma proposta de criagdo de um conselho, e
néo de avaliagdo de uma estrutura que ja existe.
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processo deliberativo. Essa deficiéncia de capacitacao pode levar, inclusive, a uma

queda na participacéo e frequéncia dos conselheiros (Faria; Ribeiro, 2010, p. 58).

Observe-se que essas estruturas de capacitagao podem ser balizadas pela atuacao
do Conselho Nacional de Justiga, que, no ambito de suas atribuigdes constitucionais,
poderia atuar como preditor de pautas importantes de capacitacdo, formacoes,
materiais de estudo, metodologias de discussdo, dentre muitas outras
possibilidades, promovendo, inclusive, tanto quanto possivel — haja vista a
necessidade de se preservar as competéncias e as idiossincrasias locais —, a

unificacdo da atuacado desses conselhos em contexto nacional.

No que se refere as reunides ordinarias, € preciso que as mesmas sejam realizadas
sem grandes interregnos de tempo entre uma reunido e outra, sob pena de se
esvaziarem as pautas de relevancia social e a importdncia do conselho no

enfrentamento de temas sensiveis a condugéo da gestao.

Seguindo com a analise, citamos indicadores que podem servir de referéncia para
medir o grau de democratizagdo dos conselhos, a saber, a sua composi¢céo e a
natureza do processo decisorio (Faria; Ribeiro, 2010, p. 62).

Talvez um dos maiores desafios para a formatagcdo desses conselhos de gestédo
judiciaria seria pensar na sua composigao. O ponto de partida para isso, no entanto,
seria garantir que haja pluralidade e proporcionalidade na composigdo desses
conselhos, tal como ocorre nos conselhos de direito existentes no ordenamento
brasileiro (Conselhos Municipais de Saude, Conselhos Municipais de Assisténcia
Social, Conselhos Municipais dos Direitos da Crianga e do Adolescente etc.).

Embora consideremos que esse aspecto permanece em aberto e deve ser
submetido a um amplo debate no ambito da academia e da sociedade, pensamos
merecer destaque na participacdo desses conselhos a Ordem dos Advogados do
Brasil. Trata-se de segmento da sociedade civil cuja miss&o institucional esta
diretamente associada a atuagao profissional dos advogados que, por imperativo do
art. 133 da Constituicdo Federal, sdo indispensaveis a administragéo justica.
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Ao afirmar que o advogado € indispensavel a administracdo da justica, o texto
constitucional entrega a advocacia uma missdo que suplanta os limites da atuagao
processual propriamente dita, e atinge a todos os mecanismos de efetivagdo de
direitos, sobretudo no que se refere a atuacdo do Poder Judiciario. Além do mais, o
advogado €, via de regra, aquele que detém capacidade postulatoria, logo,
parafraseando uma expressao habermasiana, € como se esse profissional servisse
como uma “dobradi¢a” (charneira) que une a sociedade ao Poder Judiciario,
revelando-se, talvez, como a entidade da sociedade civil que melhor tenha
condi¢cbes de compreender as dificuldades enfrentadas pelo cidadao e os impasses
institucionais do Poder Judiciario. Por esses motivos, uma participagao de peso da
Ordem dos Advogados do Brasil nesses conselhos nos parece ser inafastavel.

Na formatacdo desses conselhos € também importante o respeito a
proporcionalidade/paridade. A natureza do servigo judiciario, por certo, revela
peculiaridades que devem ser aquilatadas na elaboracdo desses desenhos
institucionais de participagdo, todavia, a experiéncia dos conselhos de direito no
Brasil tem admitido assento da sociedade civil, do governo e dos usuarios do
servigo. Assim, parece-nos importante que a formatagdo desses conselhos siga
essa mesma linha que tem, em boa medida, funcionado adequadamente, se
pusermos os olhos no grau de democratizagdo, ndo se negando a necessidade de
que ajustes sejam feitos nessas estruturas para aprimorar seus mecanismos de

funcionamento (Farias; Ribeiro, 2010, p. 78).

Exemplo dessas melhorias sdo as reflexdes que gravitam em torno de quem ocupa
a presidéncia e quais as funcdes que desempenha. E que em parcela consideravel
da experiéncia patria, a presidéncia dos conselhos de direito detém o poder do Voto
de Minerva (desempate), bem como o poder de decidir questbes ad referendum.
(Farias; Ribeiro, 2010, p. 69). No caso especifico dos conselhos municipais de
saude, a presidéncia é sempre ocupada pelo Secretario de Saude do Municipio, fato
que, se somado as prerrogativas da presidéncia antes mencionadas, implica em um
indesejavel desequilibrio de forgas em prol do governo, em detrimento do usuario
(Farias, 2007).

Essas ponderagbes nos levam a refletir sobre o exercicio da presidéncia dos
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conselhos de gestdo judiciaria, e se, de fato, € desejavel que ela seja sempre
exercida por algum representante do Poder Judiciario. Leva-nos, também a refletir
sobre os poderes que essa presidéncia pode reunir. E sempre importante que essas
estruturas detenham o maximo possivel de descentralizagdo de poder, promovendo
a paridade da participagao, pelo que uma rotatividade por mandato na presidéncia e
a diluicdo do seu poder decisional parecem ser posturas mais alinhadas com uma

perspectiva democratica e legitimatoria.

Ainda na analise do grau de democratizagdo desses conselhos, ha de se registrar
importantes consideracbes sobre o0 processo decisorio. Elementos como a
construcdo da maioria deliberativa e a construgcdo e alteracdo das pautas de

deliberacdo sao de extrema relevancia.

A necessidade de estabelecimento de quéruns para a aprovacédo de determinadas
matérias € tematica relevante que nao deve ser indiscriminadamente sujeita a
pratica majoritaria nos conselhos, cujas deliberagbes se ddo por maioria simples
(Farias; Ribeiro, 2010, p. 69). A necessidade de quoéruns qualificados pode dotar de
uma maior legitimagéo as decisdes dos conselhos, haja vista que incitara — em tese

— uma maior discussao sobre os temas.

Em mesmo patamar de importancia se encontra a necessidade de construgao de

pautas de forma colegiada, e ndo monocraticamente pela presidéncia. Vejamos:

Como se sabe, a pauta € composta pelos os assuntos a serem deliberados
pelos Conselhos. Neste sentido, sua construgdo indica a capacidade dos
atores de intervirem no processo decisério do Conselho. Uma pauta
construida coletivamente, em plenario ou em 6rgaos colegiados, € uma boa
preditora do grau de democratizagao interno destas instituicées, uma vez
que mais vozes estardo inseridas neste processo. Por outro lado, uma
pauta construida somente pela presidéncia do conselho, independente do
segmento que a ocupe, indica um grau de democratizacdo mais baixo
(Farias; Ribeiro, 2010, p. 71).

A pratica da construcdo/alteracdo de pautas de forma coletiva pelos conselhos de
gestao judiciaria certamente seria postura que sinalizaria no sentido do aumento do
grau de legitimagdo das decisbes tomadas pela gestdo judiciaria, uma vez que
melhor qualificaria as questdbes a serem debatidas no ambito dos conselhos,

transformando-o tanto mais quanto possivel em uma instancia de integragéo social.
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Por fim, e ndo menos importante, algumas questdes se fazem de relevante
discuss&o no que se refere ao grau de representatividade desses conselhos. Afinal,
por quem serdo formados os conselhos de gestéo judiciaria? Ou melhor, sendo certo
que em linhas anteriores ja indicamos alguns caminhos de composigédo, quais 0s

setores da sociedade civil que deveriam ter assento nesses conselhos?

Nao percamos de vista que a finalidade da presente pesquisa ndo € de fornecer
questdes prontas e acabadas, sendo de entregar alguns subsidios teodricos para a
reflexdo sobre a formacao desses conselhos. Pois bem, é nesse sentido que dois
critérios surgem no estudo desses mecanismos deliberativos de forma bastante
clara: 1) a definicdo da categoria73 que ocupara o conselho; 2) a forma como seréo
escolhidos os representantes da sociedade civil.

De forma ou de outra, € preciso que as regras que delimitam essas questdes
estejam bem-postas e definidas, a fim de que se garanta o maximo de lisura,
estabilidade e legitimidade na escolha de representantes.

Na definicdo da categoria que devera ocupar assento nos conselhos, algumas
questdbes nos vém a mente. Os estudos sobre os processos de deliberacéo
sinalizam a necessidade de que se observe uma pertinéncia tematica entre o tipo de
entidade e as matérias que serdo deliberadas pelo conselho (Farias; Ribeiro, 2010,
p. 73).

Porém, a depender da tematica que se estiver a verificar, havera uma profusdo de
entidades da sociedade civil que atendam a esse critério de pertinéncia tematica.
N&o se pode entregar a escolha dessas entidades ou de seus representantes ao
arbitrarismo do poder publico, seja quando algum dos poderes indica o
representante da sociedade civil (como no caso de algumas situagdes nas quais o
poder executivo indica o representante da sociedade civil para compor conselhos de

"% Na linha do que explica Farias e Ribeiro (2010, p. 73), por categoria entende-se o tipo de entidade
e tematica de envolvimento. Por exemplo, considera-se que a categoria esta definida quando o Rl ou
as Leis de Criagao ou Alteragédo definem, no capitulo destinado a composi¢géo do conselho, que uma
das vagas ¢ destinada para “Associagdes de Portadores de Deficiéncias e Patologias Crdnicas” ou
para “Entidades de Aposentados”, independentemente de quais associagdes ou entidades serao
escolhidas.
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politicas publicas), ou mesmo quando a propria legislagao indica qual a entidade tera

assento.

E sob essa premissa que pensamos um interessante caminho para a formacéo
desses conselhos. De inicio, indicamos assentos para os representantes do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Ordem dos Advogados
do Brasil, todos eleitos por votagdo interna de seus pares para o exercicio de

mandatos.

No que se refere aos assentos das demais entidades representantes da sociedade
civil™, teriamos um processo de escolha no qual as entidades representativas se
habilitariam em um certame, no qual se verificaria os critérios estabelecidos para
aquilatar uma representatividade adequada (adequacdo formal da entidade
participante, pertinéncia tematica do objeto social com os aspectos da prestagéao
jurisdicional”®, nimero de associados/filiados, data de criagdo, carateristicas de seus

regimentos internos e ou estatutos’® etc.).

Habilitadas as entidades, seriam realizados processos de consulta publica (votagao)
para a escolha da entidade da sociedade civil. A entidade vencedora em sufragio,
findo o processo de votacdo, apresentaria o seu representante, sempre oriundo de
um processo interno de escolha, sem interferéncia do poder judiciario (ou de

qualquer outra instancia de poder), podendo, no maximo, haver controle sobre os

™ Como j& mencionamos anteriormente, ha uma profusdo de entidades da sociedade civil que
eventualmente possam guardar pertinéncia tematica com assuntos relativos a prestacéo jurisdicional.
Logo, é possivel que muitas associagdes possam ficar de fora desses assentos, pelo que pode se
revelar importante uma rotatividade, o que pode ser obtido com a ideia de mandatos temporarios e
%ossiveis limitagdes ao exercicio de mandatos sucessivos pelas entidades da sociedade civil.

A norma de regéncia desses conselhos deveria estabelecer os critérios para a aferigdo dessa
pertinéncia tematica, sendo certo que esses critérios ndo devem se afastar de elementos importantes
e caros a prestacao jurisdicional. Seriam exemplos de entidades com possivel pertinéncia tematica os
sindicatos e centrais sindicais (em casos como a Justica do Trabalho, por exemplo), as associagbes
de consumidores, entidades de defesas do direito das mulheres, associagdes e institutos de defesa
das pessoas com necessidades especiais, associacdes de favelas, entidades de combate ao racismo
e a discriminagéo de género, dentre outras tantas.
®E possivel se estabelecer na lei de regéncia desses conselhos como condigdo para que as
entidades da sociedade civil se habilitem nesses processos de escolha a contemplagdo nos seus
estatutos e/ou regimentos internos, mecanismos deliberativos de escolha de seus representantes,
que confiram ampla participagdo de seus membros, dentre outras questdes que tenham como
finalidade garantir o minimo de deliberagdo no interior entre os seus participantes. Ndo nos parece
adequado o controle do processo “em si” de escolha do representante legal, mas apenas da previsédo
estatutaria dessas estruturas minimas para que se qualifique a sociedade civil como uma genuina
potencial instancia de integracao social.
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critérios internos de escolha, tais como garantia de um quérum minimo de votagéao, a
regularidade da filiagdo do representante, a adequacédo as normas internas da
entidade representativa. Os mandatos, nesses casos, seriam “da entidade”, e néo

“do representante”””.

Essas ideias, como ja mencionamos algumas vezes, ndo tém a pretensdo de
entregar um modelo pronto e acabado, sendo um rascunho em cujas ideias residem
um reclame de aprimoramento e discussdo. Porém, a ideia central € realmente
entregar ao povo a possibilidade de se auto organizar e participar ativamente das
decisbes proferidas no ambito da administrag&o judiciaria, como forma de aprimorar

sua condi¢ao de cidadao.

A luz dos pressupostos tedricos desenvolvidos nesse trabalho, deve-se afastar a
postura paternalista do estado, promovendo-se uma cidadania verdadeiramente
participativa, onde, de fato, o povo possa ter voz, livre do julgamento sobre a
qualificacdo de sua participacdo tdo somente pelas suas caracteristicas pessoais

cognitivas e intelectuais.

Uma instancia de debate sobre questdes de interesse publico, com possibilidade de
voz a esfera publica, traria um enorme potencial de possibilidades a legitimacédo da
gestdo judiciaria, o que nao se quer afirmar, por 6ébvio, que problemas nao
ocorrerdao. N&o se nega a possibilidade de que essa estrutura ndo consiga, de fato,
atingir sua principal finalidade de legitimar as a¢cées da administragdo judiciaria,
sendo certo, no entanto, que essa falibilidade €& uma possibilidade natural,
decorrente da tensdo entre facticidade e validade que permeia todas as institui¢cdes

democraticas.

Habermas compreende que a politica € um sistema que se encontra sob a influéncia
de outros sistemas, estando sujeito a delimitagdes dos dois lados: de um lado se

esbarra nas limitacbes do poder administrativo; de outro, como um sistema de acao

" Pensamos que atribuir o exercicio do mandato a entidade da sociedade civil, e ndo ao seu
representante, pode ser um importante elemento para garantir a natureza (ainda que simbdlica) do
carater representativo da funcéo, o que nao elimina a possibilidade de, em prol da estabilidade dos
trabalhos do conselho de gestéo judiciaria, se pensar em mecanismos que garantam um minimo de
estabilizacdo desses representantes, como, por exemplo, a adogdo de procedimentos especificos
para que a entidade promova sua destituicdo do cargo.



147

regulado pelo Estado de direito, permanece vinculado a esfera publica e depende
das fontes do poder comunicativo enraizadas no mundo da vida (HABERMAS, 2020,
p. 488).

Logo, o sistema politico esta permanentemente exposto a perturbagdes que podem
afetar a sua efetividade e a sua legitimidade. Se n&o consegue implementar
eficazmente os programas juridicos de regulacéo e controle que propés, perde o
sistema em efetividade; se esse sistema politico perde sua referéncia como sendo
um lugar de integragdo social e suas decisbes ndo puderem mais espelhar o direito

legitimo, fracassa em legitimidade.

Assim é que Habermas (2020, p. 489) explica a faléncia do sistema politico, ou seja,
uma interrupc¢ao da circulagdo de poder regulada pelo Estado de direito quando o
sistema administrativo se autonomiza diante do poder comunicativamente produzido,
ou quando poder social dos sistemas funcionais e das grandes organizagbes
(incluindo as midias de massa) se converter em poder ilegitimo, ou ainda se os
recursos do mundo da vida voltados as comunicagdes publicas espontaneas nao
forem mais suficientes para garantir uma articulagdo ndo forcada de interesses

sociais.

Diz Jurgen Habermas:

A autonomizacgao do poder ilegitimo e as debilidades da sociedade civil e da
esfera publica politica podem levar de forma aguda a um “dilema
legitimatdrio”, que, sob certas circunstancias, se acumula ao trilema do
controle em diregdo a um circulo vicioso. Portanto o sistema politico é
sugado pelos déficits de legitimidade e de controle que se reforgam
reciprocamente (Habermas, 2020, p. 489).

Nesses termos Habermas explica a tensdo constante existente nas estruturas da

politica, licbes que invocamos para defender a naturalidade com que deve se

encarar as possibilidades de problemas e dilemas na implantacdo dos conselhos de

gestdo administrativa.

E possivel, portanto, que esses conselhos ndo tragam efetivamente uma

legitimidade as agbes da gestdo judiciaria, por quaisquer das razbes expostas nos
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paragrafos anteriores. Seja porque o poder administrativo “colonizou” as
representacbes populares, seja porque os canais da midia de massa foram
dominados por uma opinido dominante ou mesmo porque a sociedade civil
representada no conselho n&o conseguiu, de fato, se articular como instancia

representativa de um poder comunicativo. Tudo isso € possivel de ocorrer.

Porém, trazemos o pensamento de Avritzer que registra que o potencial inovador
das acbes dos atores societarios ndo precisa ser, necessariamente, colonizado pela
l6gica sistémica da administragdo, como temia Habermas, mas, ao contrario, pode
tornar-se um catalisador para a mudanga e para a inovagao organizacional (Nylen;
Avritzer, 2002).

CONSIDERAGOES FINAIS

A abordagem do problema da legitimidade das normas juridicas e das agdes de
Estado sob a d6tica do pensamento de Jurgen Habermas nos leva a concluir que néao
é possivel conceber legitimidade a um direito que se baseie tdo-somente nos seus
elementos préprios de configuragdo. Uma norma juridica que se pretenda legitima
nao deve sé-la simplesmente por ter sido emanada por uma autoridade
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regularmente constituida por um procedimento previamente estabelecido e

produzida através de um rito predeterminado em lei.

Ndo pode a racionalidade que daria bases legitimatorias ao direito fincar-se
unicamente na perspectiva de que o direito, por ser considerado uma agao do poder
politico, tratar-se-ia de uma expresséo do interesse publico, isso tdo-somente pelo
fato de ter sido produzido por uma estrutura de Estado, em cuja base estaria,
pretensamente, a “vontade do povo”’. Essa perspectiva € capaz de criar um
indesejavel fosso entre a facticidade e a validade da norma, assim posto como
sendo a verificacdo de que o direito produzido factualmente poderia né&o
corresponder a vontade dos cidaddos. Essa problematica findaria por trazer para o
centro da questdo o problema de se ameacar a liberdade das pessoas através do
uso da forga (coergao exercida pelo Estado para cumprimento da norma), sem que
essas pessoas possam reconhecer na norma que 0os ameaga a sua importancia
como instrumento de garantia de liberdades, ndo obstante o paradoxo que esse

pensamento encerre.

Essa premissa de legitimagdo do direito com bases unicamente na regularidade
formal da legislagdo encontra bases no pensamento de Max Weber e & duramente
criticada por Habermas, conforme pudemos demonstrar ao longo dessa pesquisa.
Essa perspectiva weberiana, entretanto, parece ndo somente ter servido de impulso
criativo para as estruturas legais do Judiciario brasileiro, mas parece ainda servir de
inspiragdo para parte importante da academia que ainda credita os problemas da
administragdo judiciaria, sobretudo, a um déficit de tecnicismo na condugdo do
gerenciamento de atividades e tomadas decis&o pela gestao dos tribunais’®.

Essa inspiracdo de matriz weberiana foi possivel ser constatada ao levantarmos os

® Nessa linha de pensamento, citamos Aguiar (2015, p. 323), para quem o problema da formagéao
académica do magistrado reclama a necessidade de auxilio de profissionais habilitados para
assessoramento na gestéo judiciaria, podendo-se, também, atuar na insergcédo de disciplinas sobre
gestéo do judiciario nos curriculos dos Cursos de Direito, ndo sendo, porém, tais ac¢des suficientes
para que o juiz possa exercer a fungdo administrativa com a devida autonomia. Apesar de reconhecer
as dificuldades para tal, entende o autor como caminho (ideal?) para a melhoria da efetividade da
justica a necessidade de que o gestor judiciario (magistrado) tenha dominio de técnicas de gestao
como o planejamento estratégico, a analise SWOT, o balanced scorecard (BSC), dentre muitos
outras ferramentas que demandaria carga horaria de estudo incompativeis com o curriculo do
profissional do direito, eis que compativeis com uma outra graduagéo.
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dados referentes ao Tribunal de Justica do Estado do Ceara no que diz respeito ao
seu Planejamento Estratégico para os anos 2021-2030. Esse planejamento teve um
foco no primor técnico e na utilizagdo de sofisticadas técnicas de planejamento e
gestdo, com o auxilio de profissionais especializados, tendo tido como resultado um
trabalho que ditou importantes direcionamentos para a efetivacdo do servigo

judiciario. Isso ndo se nega.

Todavia, se por um lado esse zelo com o tecnicismo gerencial pareceu ter sido a
tonica desse trabalho de planejamento, por outro lado vimos completamente alijada
desse processo de constru¢do de metas e direcionamentos para a gestao judiciaria
a participagdo da sociedade, em que pese as recomendacdes nesse sentido
emitidas pelo Conselho Nacional de Justiga.

Essa auséncia de participagdo popular na elaboragdo do planejamento estratégico
pelo TJCE, aos olhos da teoria de Jurgen Habermas, nos permitiu constatar ser tal
planejamento uma norma de fragil legitimidade. Percebemos que, em que pese o0s
importantes propdsitos estabelecidos no planejamento estratégico, tem-se
claramente o cenario de um Poder Judiciario pensado pelo préprio Poder Judiciario

para a sociedade: “um judiciario pelo judiciario para a populagéo”.

Essa postura ndo se revela compativel com o principio da autodeterminagcéo do
povo e desfavorece o exercicio da cidadania, assim compreendido como uma
cidadania dinamica, que se constréi no seu proprio exercicio. Fica evidente, ainda,
nessa postura do Poder Judiciario, resquicios claros de estruturas de Estado nas
quais favorece uma compreensao paternalista de cidadania, na qual o Estado adota
a postura protecionista de dizer o que € bom para o seu povo, talvez por considera-
lo hipossuficiente para ditar seu proprio caminho, postura indesejavel e incompativel
com a perspectiva de democracia adotada nessa pesquisa.

Com os olhos postos na teoria de Habermas, ndo conseguimos identificar tragos de
legitimidade na elaboragdo do Planejamento Estratégico 2021-2030 pelo TJCE. A
legitimidade que advém da participagcdo popular, da compreenséo do direito como
um medium de integragao social, somente é possivel quando presentes estruturas

que possam produzir o direito através do intenso debate pautado pelo agir
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comunicativo.

No caso do TJCE, na elaboracdo do Planejamento Estratégico 2021-2030,
percebemos que, mesmo tendo a sua disposi¢cao ferramentas que permitiriam essa
integracao social com a populagao (realizagado de audiéncias publicas, conferéncias,
consultas publicas etc), tais recursos nao foram acessados pelo Tribunal, optando
por fazer um trabalho eminentemente interno, ndo obstante possam até ter,
eventualmente, se valido de alguma percepcédo informalmente fornecida por

populares.

Na contramao dessa postura fechada a populagao por parte do Tribunal de Justica
do Ceara, pudemos também verificar nessa pesquisa indicios do que possa ser 0
anuncio de um (lento) movimento de insergcdo da participagdo popular na
administragdo da justica, evidenciado pelas resolugbes do Conselho Nacional de
Justica que tém previsto a necessidade de que se franqueie a populagdo a
colaboragc&o com os planejamentos estratégicos dos tribunais.

Instrumentos como audiéncias publicas, consultas populares, ouvidorias (fortes e
autbnomas) s&o importantes ferramentas de abertura da gestdo judiciaria a
participagédo popular que ja existem a disposicdo dos gestores dos tribunais, porém,
nao nos parecem estarem sendo ainda utilizadas com a frequéncia que deveriam.
Ademais, essas ferramentas também n&o trazem na sua arquitetura mecanismos de
atuagdo que sejam suficientes para suprir os déficits de legitimidade da gestao

judiciaria.

Se podemos dizer que, hoje, na estrutura do Poder Judiciario, ha possibilidades de
participagdo popular na gestdo judiciaria, ndo podemos afirmar que essas
possibilidades sejam suficientes para suprir uma ilegitimidade generalizada nas
acdes da administracdo da justica, se considerarmos os pressupostos teoricos

desenvolvidos nessa pesquisa.

Ainda ndo ha espacgos suficientes para que se privilegie a participagdo popular na
administragao dos tribunais. Identificamos diversas fragilidades nesses mecanismos
de participacado popular que nos permitem tecer essa conclusao, e foi, precisamente
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sobre essas fragilidades que pensamos em possiveis caminhos para a construgao
de outras estruturas legais que pudessem trazer para o &mago da gestéo judiciaria o
componente legitimatério da participagao popular.

Como pudemos discutir ao longo da pesquisa, é louvavel a iniciativa do Conselho
Nacional de Justica de fomentar a participacdo popular na elaboracdo de
planejamentos estratégicos. Contudo, ndo bastasse a timidez do comando emanado
pelas resolugbes do CNJ, temos ainda sua natureza juridica de soft law que,
somada_a postura conservadora e normalmente refrataria as mudangas do Poder
Judiciario, cenario que tende a nao favorecer o impulso necessario para uma

mudanca de atitude efetiva por parte dos Tribunais.

Apontamos, também, como fragilidades o fato de os mecanismos de participagcéo
popular existentes ndo terem forga vinculante, bem como n&o se tratarem de canais
de discussao perenes. Nao se tratam de canais cuja marca seja a pratica da
discussdo, da deliberagcdo, do agir comunicativo. Sdo ainda marcados por uma
sazonalidade dependente da conveniéncia do gestor publico.

Pensando nesses problemas e resgatando a teoria de Habermas sobre a circulagéao
do Poder, percebemos a necessidade de criacdo de um canal perene para que as
demandas publicas escoem em fluxo continuo da periferia para o centro do sistema
politico. A opinido publica, assim nominada apos o processamento das demandas
privadas pelas estruturas que compdem a sociedade civil, precisa pautar o debate
sobre as questbes a serem deliberadas pelo poder publico, sob pena de néo se
conseguir conferir a gestdo a devida legitimidade que, ao fim e ao cabo, somente
advém do consenso obtido em um verdadeiro processo de integragdo social.

A criacdo de conselhos de gestado judiciaria com a participagdo da sociedade civil
pode se afigurar como um importante caminho para a legitimagado da administragéao
judiciaria. Esses conselhos representariam um rompimento do hermetismo do poder
judiciario, trazendo para o centro da gestdo judiciaria as pautas que sdo caras ao
interesse publico.

Como procuramos demonstrar ao longo do ultimo capitulo, as contribui¢des dessa
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pesquisa se encontram em aberto e ndo tem a pretensdo de serem absolutas, senao
pretendem ser o inicio de um caminho a ser trilhado com um amplo debate social e
académico. Todavia, elegemos pontos importantes, que corresponderiam a um
‘nucleo duro” na estrutura que esses conselhos devem contemplar em sua
arquitetura legal, a saber: a) a participagdo da sociedade civil; b) a garantia de se
tratar de uma instancia de debate; c) a vinculagdo do gestor publico as decisdes do
conselho.

Essas caracteristicas atendem, segundo nossa percepgao, aos elementos caros a
teoria de Habermas sobre a circulagédo do poder, sendo certo, todavia, que muitos
outros elementos que eventualmente possam compor a configuragdo desses
conselhos poderao ser analisados e levados em consideracdo no pensar sobre esse
desenho institucional, sobretudo com a profusdo dos estudos desenvolvidos no
Brasil nos ultimos anos sobre democracia deliberativa. Como desenvolvemos no
ultimo capitulo, a experiéncia dos diversos conselhos de direito que existem no
ordenamento juridico brasileiro pode servir de importante fonte de inspiragao para a
construcao de modelos de conselhos que possam atender melhor as finalidades

legitimatdrias da gestao judiciaria.

Apesar de termos sinalizado nesta pesquisa alguns caminhos para a formatagéo
desses conselhos, também tentamos deixar clara a consciéncia que necessitamos
ter de que o seu pleno funcionamento e a sua adequacao para atender aos fins de
legitimacao da gest&o judiciaria ndo dependem exclusivamente do direito, sendo de
outros fatores afetos a cultura, a politica e as questdes sociais.

Na linha do pensamento habermasiano — que entende como misséo do direito a de
organizar os fluxos comunicativos, seja conferindo maxima expressao dos direitos
de liberdade aos cidadaos, seja organizando competéncias e regras procedimentais
no ambito do sistema politico —, a proposta dessa pesquisa reside precisamente em
como o direito pode contribuir com um desenho institucional que favorega o

exercicio da participacao popular através da sociedade civil.

A luz da teoria estudada, pode-se concluir que as estruturas hoje vigentes na

administragdo judiciaria ndo mais atendem aos fins democraticos, uma vez que se
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encontram quase que absolutamente herméticos a participacdo da sociedade e, por
via de consequéncia, blindados da opinido publica. Essa estrutura administrativa
somente conseguiu atender a uma demanda por legitimidade quando, em tempos
pretéritos, via-se ainda predominar uma concepgao relativamente hegemoénica do
qué seria uma vida desejavel. Em tempos modernos, numa sociedade cada vez
mais plural, com a profusdo de uma série de estilos de vida e concepg¢des éticas
distintas uma das outras, a demanda por legitimidade assume outros contornos,
exigindo um remodelamento das estruturas de Estado para conforma-las mais
adequadamente & democracia. E precisamente nessa perspectiva que Habermas
tece sua teoria da democracia e eis a razao pela qual julgamos pertinente que ela
nos servisse de prisma para a analise da problematica dissecada nessa pesquisa.

Chegamos ao final dessa pesquisa com todos os objetivos atingidos e identificando
claramente que, ndo obstante o grande déficit de legitimagao nas agdes de gestao
judiciaria — aqui evidenciado a partir da analise especifica do Planejamento
Estratégico do Tribunal de Justiga do Ceara —, ja ha ferramentas e iniciativas no
ambito do Judiciario que permitem uma abertura dessa administracédo a participacao
popular, mas ainda muito timidas e sem configuragdo que favorega a corre¢cdo de

um déficit de legitimagao.

A proposta de criagcdo de conselhos de gestdo judiciaria se apresenta como um
desenho institucional que favoreca a legitimagdo da administragdo da Justiga pela
participagdo da sociedade civil, corrigindo e/ou complementando as fragilidades dos
instrumentos ja existentes (audiéncias publicas, consultas a populagdo etc),
aproximando-se povo e Judiciario e aumentando-se potencialmente a legitimagéo da
gestdo da justica, ao favorecer que o povo enxergue nas agdes da Justica uma

identificacdo com as pautas caras a sociedade e o interesse publico.

Atualmente, a estrutura de administragdo judiciaria ja ndo mais atende aos reclames
de legitimagdo democratica, sendo imperioso um remodelamento de sua estrutura
para atender as exigéncias de um Estado Democratico de direito que encontra na
modernidade novas perspectivas legitimatorias. Tal qual se encontra, essa estrutura
mais parece a tipica formatagdo de um sistema autoritario, que o concentra o poder

na mao de poucos, no qual a participacdo popular se apresenta como mero
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elemento figurativo, tal qual ja denunciou Faoro:

Esse sistema (autoritario) € compativel, e ordinariamente se compatibiliza
com orgéos estatais separados, assembleias ou tribunais, numa ordenacgao
formalmente juridica. De outro lado o regime autoritario convive com a
vestimenta constitucional, sem que a lei maior tenha capacidade normativa,
adulterando-se no aparente constitucionalismo — o constitucionalismo
nominal, no qual a Carta Magna tem validade juridica, mas ndo se adapta
ao processo politico, ou o constitucionalismo semantico, no qual o
ordenamento juridico apenas reconhece a situagdo de poder dos detentores
autoritarios. A autocracia autoritaria pode operar sem que o povo perceba
seu carater ditatorial, s6 emergente nos conflitos e tensbées, quando os
orgaos estatais e a Carta constitucional cedem ao real, verdadeiro e atuante
centro de poder politico. Em ultima analise, a soberania popular n&o existe
sendo como farsa, escamoteacéo ou engodo (Faoro, 2021, p. 701).

A proposta da presente pesquisa apresenta uma saida para potencializar a
legitimidade e, consequentemente, a perspectiva democratica no ambito da
administragdo judiciaria através da participagdo popular. Problemas, por certo,
haverao ocorrer, pelo que esse diagndstico e proposta tem a pretensao de ser tao-
somente um ponto de partida para a discussédo do problema.

Entretanto, ndo € demais o registro de que seja possivel que as consideragdes
envidadas nessa pesquisa possam eventualmente ser qualificadas como
quixotescas ou, até, pueris. Acreditar no caminho de aprimoramento da democracia
no judiciario pela criagdo de mecanismos de participagado popular e no abandono de
uma visado paternalista de cidadania, conferindo ao cidadao maiores possibilidades
de protagonismo na vida politica, mais que uma quebra de paradigma, pode se

apresentar aos incautos como uma inaceitavel utopia.

Porém, aderimos as palavras de Cruz (2006, p. 250), para quem a visdo de mundo
de Habermas se choca com o pessimismo acachapante dos representantes da
primeira geragao da Escola de Frankfurt ou com o “cinismo” dos realistas de plantao.

Diz o autor:

S6 podemos dizer que os mais de setenta anos do nosso autor ainda
sustentam uma vitalidade e um otimismo com a condi¢do do ser humano
que algumas vezes me faz sentir um velho — a despeito dos meus quarenta
anos. E, se o procedimentalismo tem alguma coisa de utépica, cremos que
este € um sonho que ainda merece ser sonhado! (Cruz, 2006, p. 250).

Quase vinte anos se passaram apds a escrita do excerto acima e esse otimismo
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encrustado na obra de Jurgen Habermas ainda continua a impactar outros jovens de
40 e poucos anos — tal qual esse que escreve —, que permanecem a sonhar com
tempos de maior igualdade e empatia, e com um direito que deve se fazer na
autonomia dos povos e no entendimento mutuo, e ndo na prevaléncia da vontade de

poucos, ainda que escamoteada na caneta de juizes.
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