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ETNOGRAFIA CONSTITUCIONAL:
QUANDO DIREITO ENCONTRA
A ANTROPOLOGIA

Luiz Eduardo Abreu

Introducao

Neste livro, o leitor vai encontrar 5 histérias curiosas sobre o direito. Elas
abarcam temas variados que vao desde julgamentos no Supremo Tribunal Fede-
ral ao funcionamento da advocacia em primeira instancia, passando por um jul-
gamento que o Brasil ganhou contra o Estados Unidos na Organiza¢ao Mundial
do Comércio. O mais interessante de tudo isso é que estes trabalhos nao foram
escritos por antropdlogos que olhariam o direito a uma certa distdncia; mas, por
estudantes de direito que participaram do projeto de pesquisa do Grupo de Pes-
quisa Lei e Sociedade, vinculado ao programa de Mestrado e Doutorado em Di-
reito do UniCEUB. Os autores das etnografias seguem todos em carreiras juridicas
e, portanto, pertencem a categoria de “operadores do direito” A época que as es-
creveram, eles acreditavam no direito e na sua importancia. E isso nao mudou. O
que mudou foi a maneira como eles percebem a relagao entre a pritica e a teoria
do direito, os limites do conhecimento juridico e, mesmo, como eles elaboravam
qual era, afinal, a importancia do direito. A etnografia representou para eles um
encontro deles com o proprio direito de uma maneira diferente daquela que ofere-
ce o ensino juridico mais tradicional. Mas seus trabalhos também representaram
para mim uma mudanga. Gragas a eles eu também me encontrei com o direito de
novas e inusitadas maneiras. E algumas das reflexdes que desenvolvi nos tltimos
anos partem dos trabalhos compilados neste volume (vide, por exemplo, ABREU,
2013c; a; b). Estas experiéncias me levam a acreditar que o didlogo entre direito
e antropologia ndo apenas é possivel como, por varias razdes, desejavel. Por esse
motivo, etnografia constitucional é para mim e — acredito — para os demais par-
ticipantes do projeto o lugar do encontro entre dois saberes que, deixados a sua

propria sorte, provavelmente nem se cumprimentariam. O que quero dizer com
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isso é que esse ¢ um encontro dificil de acontecer; mas que, se bem sucedido, pode

trazer contribuig¢des relevantes para o debate.

As historias que os autores contam adiante aproximam a reflexdo sobre o
direito da sua pratica mais quotidiana e, por conta disso, trazem para o primeiro
plano aspectos do direito enquanto uma forma de vida que, usualmente, nio en-
contram muito espa¢o na discussao doutrindria. H4 uma grande sensibilidade por
parte dos operadores do direito em geral com afirmag¢des que parecem, de alguma
maneira, ir contra aquilo que a doutrina juridica defende. Essa sensibilidade se
expressa em frases como “ele ndo é do direito” ou “ele ndo conhece o direito”. E,
dentro do campo juridico, ha aqueles para os quais o direito nao deveria dialogar
com outras disciplinas. Elas ndo lhes fariam falta, argumentam. Para estes, as his-
torias deste livro provavelmente nao farao muito sentido. A posigao pode até ser
dominante, mas nio é consensual. Outros vao defender a importincia do didlo-
go mais intenso com outras disciplinas e advogar por uma critica ao direito mais
influenciada por argumentos socioldgicos. O debate é polémico e vai longe. Ele
nos interessa nio apenas por sua relagdo com nosso trabalho; mas, sobretudo, por
aquilo que ele desvela sobre a organizagao simbdlica do proprio campo juridico
brasileiro (admitindo, provisoriamente pelo menos, que o direito em outras terras

possa se organizar a sua maneira).

A minha hipétese de pesquisa é que a oposigao é o resultado de um estru-
tura, quer dizer, de uma relagao entre ideias que se configura plenamente apenas
no plano do inconsciente. De um lado, o direito s se realizaria enquanto direito
como uma esfera integralmente autonoma da realidade social que o cerca; de ou-
tro, ele s6 tem sentido em didlogo com a realidade social que ele pretende que
ndo exista para ele. Assim, o conflito entre os que defendem um direito mais puro
e os que defendem o didlogo com as ciéncias sociais seria o reflexo, no plano da
estrutura social, de algo que estaria para além desta. E o que as caracterizaria nao
seria uma ruptura radical, mas a énfase em um ou outro lado da oposi¢do acima.
Isso significa dizer que a oposigao entre a ignorancia intencional e a necessidade
do didlogo esta presente nas duas posi¢des. Mesmo os defensores mais acirrados
da autonomia (no sentido acima) nao tem grandes problemas em atuar com muita
propriedade no mundo do direito, quer dizer, em um conjunto de institui¢des que
apenas se realiza integralmente enquanto realidade social. Alids, o fazem muitis-
simo bem. Da mesma forma, os que defendem o didlogo entre o direito e outras

disciplinas lhe imp6em limites. E preciso sempre considerar a autonomia da téc-
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nica juridica — dizem —, e ha um momento onde o direito tem de ser ele mesmo.
Os trabalhos reunidos neste livro apresentam uma prova adicional da importancia
e generalidade da oposigdo. Os seus autores sentiram-se incomodados com o fato
que de que a pratica do direito ndo cumpria a promessa de autonomia que a dou-

trina juridica lhes havia ensinado. A eles também incomodou a narrativa.

Nas proximas partes deste texto, vou discutir o projeto de etnografia cons-
titucional dentro de uma perspectiva interdisciplinar. Uma maneira de explicar o
que quer dizer interdisciplinaridade é compara-la com a ideia de multidisciplina-
ridade.'Por multidisciplinaridade vou entender a coexisténcia e sobreposi¢do de
diversas disciplinas num mesmo projeto de pesquisa; neste sentido, elas podem
conviver sem que precisem mudar suas perspectivas disciplinares. Em contrapo-
si¢do, a interdisciplinaridade é o resultado do dialogo entre disciplinas diferentes.
Nem uma nem outra. O que a interdisciplinaridade propde é construir o objeto
de pesquisa a partir de um olhar que ndo se enquadra muito bem em nenhuma
delas. Um projeto desta natureza exige muitos cuidados na sua implementagao,
mas também ¢é trabalhoso na sua explicagdo. Dificilmente, o0 mesmo texto agrada
a todos. Ndo é apenas uma questio de estilo. E principalmente um problema de
sentido. Cada uma das disciplinas envolvidas tem seus proprios canones, autores
consagrados, maneiras de ver o mundo. Assim, um problema interessantissimo
do ponto de vista das ciéncias sociais recebe olhares meio estupefatos do direito.
Inversamente, uma questdo que para o direito é central, essencial, importantissima
recebe olhares de soslaio dos cientistas sociais. O ponto é que os julgamentos sobre
a importancia relativa das coisas de cada uma nao sio apenas diferentes: muitos
sd0 incomensuraveis; alguns, incompativeis; e outros, contraditdrios entre si. Uma
justificagao que se enquadre dentro das fronteiras de um unico saber pode contar
com alguns consensos — tdcitos e, até mesmo, inconscientes — que facilitam a
tarefa. Ha aqui algo semelhante aquilo que Kuhn (1996) chamou de paradigma
(apesar de nao ser possivel dizer que, nos termos daquele autor, a antropologia
tenha um paradigma, ja que nela ndo ha um sistema teérico dominante; talvez seja
possivel afirmd-lo em relagdo ao direito). Seja como for, a obrigagio e a trajetéria
me impdem a exigéncia de pelo menos tentar explicar o projeto levando em consi-
deragdo que ele podera ser lido tanto por cientistas sociais quanto por operadores

do direito.

! Essa maneira de distinguir as duas é de Roberto Cardoso de Oliveira.
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Daqui para frente, o texto se divide em trés partes. A primeira delas discu-
te exatamente o que quer dizer etnografia e etnografia constitucional, por dbvias
razdes. A segunda examina o estranhamento entre a ciéncias sociais e o direito.

A terceira analisa o encontro ou desencontro entre elas.

Etnografia constitucional

Como este texto se destina a um publico formado por juristas que nenhuma
obrigacdo tém de saber das coisas esotéricas dos antropdlogos, é preciso dizer algu-
mas breves palavras sobre o assunto. A etnografia é o método que os antropdlogos
usam desde, pelo menos, Malinowski (1978 cuja edi¢io original é de 1922) para
coletar informacgoes de sociedades radicalmente diferentes da sociedade ocidental
de colonialismo tardio no come¢o do século XX. Este enorme esforco intelectual
nao foi o resultado de preocupagdes humanitarias com as sociedades que, entdo,
chamavamos de primitivas. Era preciso conhecé-las para melhor domina-las. Uma
sensibilidade que, hoje, acreditarfamos um tanto cinica. O problema metodoldgico
que se configura neste tipo de empreendimento poderia ser enunciado, mais ou
menos, nestes termos: essas outras sociedades, na sua maioria sem Estado ou es-
crita, pensavam o mundo de uma maneira tao radicalmente diferente da sociedade
ocidental, europeia, individualista que as categorias com quais 0os — vamos imagi-
nar — ingleses de Cambridge organizavam a sua boa sociedade simplesmente nao
se aplicavam aqueles outros tipos de gente (vide a critica que WITTGENSTEIN,
1998 faz a Rama dourada de Frazer). Era preciso, portanto, fazer algo diferente. E
a resposta foi, justamente, a etnografia. E verdade que muito mudou desde 1922 e
hoje ja ndo ¢ possivel falar ou fazer etnografia da mesma forma. Para o argumento
deste texto, ndo interessa a historia do método, o seu sentido, tampouco o seu des-
tino. Interessa-nos uma questao mais modesta. Como ¢é possivel apropriar-se dele?

Como ¢ possivel utiliza-lo para encontrar o direito?

E preciso comegar pelo principio. O objeto da antropologia é, de um modo
geral e de maneira simples, a alteridade. Ou melhor, uma forma particular de alte-
ridade. Digo uma forma particular porque a psicologia também lida com ela. Da
perspectiva da psicologia, a alteridade que lhe interessa esta ligada a capacidade de
o individuo lidar com os outros individuos, reconhecendo-os como diferentes de
si mesmo. A psicologia supde (e ha boas razdes para tanto) que os individuos con-

vivem, compartilham um espaco de sociabilidade comum, mas possuem maneiras
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diferentes de lidar os assuntos que os afetam. A questdo, para ela, é a capacidade de
o individuo conseguir transitar na pluralidade dos papéis, nos diversos espagos e
conflitos que dai resultam da maneira que lhe seja, pessoalmente, a mais satisfatoria
possivel. E o mais satisfatério possivel pode significar muitas coisas diferentes. E na
relagao do individuo consigo mesmo que se realiza no sofrimento da sua relagio
com o outro que intervém a psicologia. A antropologia, ao contrario, ndo interessa
‘o0 que A ou B possam sentir enquanto individuos, no decurso acidental de suas pro-
prias experiéncias pessoais; apenas nos interessa o que sentem e pensam enquanto
membros de uma determinada comunidade’, ja dizia Malinowski (1978, p. 35). A
frase “enquanto membro de uma determinada comunidade” ndo se refere aos sen-
timentos que os individuos nutrem em relagdo a comunidade a qual pertencem (o
que eles sentem pela familia, igreja, patria, clube de futebol etc.); mas, ao fato de que
até mesmo as emocgoes sdo fendmenos sociais, quer dizer, coletivos e, em muitos
sentidos, obrigatorios (MAUSS, 2003), por exemplo: o amor pelo filho, a raiva dos
inimigos, a angustia pelas tarefas a realizar, a soliddo da grande cidade, a culpa pelo
mal gratuito feito aos outros, a cobiga pelo que nao temos. E mesmo quando um in-
dividuo em particular deles se afasta (uma mae que odeia o seu filho, por exemplo),
isso s6 nos faz sentido como o desvio de uma regra que reconhecemos normal, boa
ou necessaria. Portanto, a alteridade pela qual se interessa a antropologia é aquela
que incorpora diferentes maneiras de ver o mundo que sdo compartilhadas por um

grupo social, uma sociedade, um campo profissional ou uma torcida organizada.

Para o empreendimento funcionar, é preciso que o pesquisador reconhega
que ele ndo é um individuo solto no mundo (para usar uma expressao um tanto
literaria). Ele também faz parte de um grupo social e compartilha com esse grupo
uma certa visdo de mundo. E isso pde o encontro em uma outra perspectiva. Sao
formas de vida e maneiras de ver o mundo que se encontram. E é por isso que
posso dizer que esse é um encontro radical: o que esta em jogo é o reconhecimento
da alteridade que — e este é o ponto principal — pde em questao as convicgdes do
proprio pesquisador. Essa é uma experiéncia pela qual todo aquele que fez uma et-
nografia bem sucedida ja passou: somente quando ele é capaz de por em perspecti-
va a sua propria maneira de ver o mundo (LEVI-STRAUSS, 1976), ¢ que ele conse-
gue se encontrar com o outro. De uma maneira muitas vezes sofrida e angustiada,
ele é levado a reconhecer que aquilo que até entdo ele tomava como certo, seguro,
6bvio, natural é, na realidade, uma entre muitas possibilidades de ver, constituir e

se relacionar com o mundo.
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Como método de pesquisa, a etnografia é, a0 mesmo tempo, um conjunto
de regras que nao tem uma formulagdo prescritiva, embora tenha casos exempla-
res (como Malinowski que citamos acima) e, uma forma de sensibilidade para com
o dado empirico. As regras sao as mais simples de apontarmos: elas incluem con-
viver com a sociedade ou grupo estudado, comunicar-se com eles na sua propria
lingua, transformar a experiéncia em texto, geralmente utilizando alguma forma
de didrio de campo (hd livros que dao dicas em escrever notas etnograficas em
sociedades complexas, como EMERSON, FRETZ et al., 1995), colocar suas teorias
em teste a partir do material recolhido, prestar aten¢do naquilo que mais dizem os
membros do grupo que vocé estuda, entre outras. A sensibilidade, por sua vez, é o

resultado daquilo que é centro do empreendimento.

O principio basico do método etnografico é a transformacdo daquilo que,
na nossa experiéncia comum, seria considerada uma experiéncia subjetiva em um
dado objetivo. A afirmagdo esta ligada a dois supostos. (a) A ideia de que o dado
relevante para as ciéncias sociais envolve um minimo de compreensao da realidade
social na qual as pessoas estudadas vivem, mesmo quando este dado aparece sob a
forma de um niimero. Assim, a estatistica sobre o nimero de divércios s ¢ inteli-
givel gracas ao conhecimento que o pesquisador tem dos contetidos simbdlicos que
definem as expectativas de uma vida familiar naquela sociedade, tais como: o fato
de a mulher precisar ou nao trabalhar porque a renda do marido ja nao ¢ suficiente
para o sustento da familia em um determinado padrao de vida; se ela ganha mais
que o marido numa sociedade machista onde isso é motivo de vergonha para o
homem; a divisdo tradicional do papel social entre maridos e esposas; a oposi¢do
entre vida familiar e trabalho e entre a casa e a rua; etc. O dominio destes conteudos
simbdlicos supdem, por sua vez, (b) a capacidade de o pesquisador se relacionar o
seu “objeto”. E preciso dispor-se a ouvir o que o outro tem a dizer ou, em outras pala-
vras, deixar-se dizer algo pelo outro, permitir-se influenciar-se por ele (GADAMER,
1993). E isso somente é possivel numa relagao dialogica. Dizendo da maneira a mais
simples possivel, o pesquisador tem de estar disposto a conversar, e ele s6 consegue
isso relacionando-se de alguma forma com o outro. Desta perspectiva, a etnogra-
fia leva as ultimas consequéncias o fato de o observador e o grupo que ele estuda
pertencerem a mesma ordem de fendmenos. Em ambos os lados da relagdo en-
contramos sistemas diferentes formados por elementos semelhantes: valores, ideias,
praticas, visoes de mundo, modelos etc. Por esse motivo, a antropologia argumenta

que a relacio entre o pesquisador e o objeto pesquisado também ¢é parte dos dados.
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Um exemplo de pesquisa pode esclarecer o que exatamente isso quer dizer.
Ao entrevistar um parlamentar ou um politico ou um funcionario do Congresso,
o primeiro impulso do pesquisador ¢ ligar seu gravador e comegar suas questoes.
As respostas, neste caso, sdo decepcionantes. Um exemplo foi o pesquisador que,
durante a entrevista com o chefe de gabinete de um deputado, ouviu varias vezes a
afirmacéo de que o deputado tinha por tal ou qual proposi¢ao um apreco especial
e que ele a apoiava porque acreditava na sua importancia para o pais. No meio da
entrevista, o chefe de gabinete pediu ao pesquisador que desligasse o gravador e,
entdo, contou uma histéria completamente diferente: que o deputado tinha tais
ou quais interesses naquela proposi¢ao.> O ponto aqui nao ¢ o fato, banal diga-se,
que os parlamentares defendem e tém interesses, mas justamente a diferenga entre
o dominio de um discurso que pode ser reproduzido porque gravado e um outro
onde a palavra é dita em confianga, quando o entrevistado, aparentemente, “abre
0 jogo”. Essa experiéncia nos diz muito pouco a respeito dos interesses reais do de-
putado, da sinceridade do chefe de gabinete ou, mesmo, do destino da proposigao.
Mas ela revela aspectos valiosos das regras nao escritas da atividade do Congresso,
dos mecanismos de circulagao de palavras e versoes, de como a palavra pode ser
utilizada para construir uma relacio de “confian¢a’, da dificuldade da nossa ideo-
logia politica de lidar explicitamente com a afirmagao do interesse. O pesquisador
ndo poderia saber de nada disso se ndo tivesse entrevistado o chefe de gabinete
usando um gravador. E dbvio. Mas a obviedade esconde aspectos importantissi-
mos da experiéncia social que s6 conseguem ser elaborados e tematizados a partir
do momento em que somos capazes de pensar nossas experiéncias como parte dos

dados da propria pesquisa.

Do que nos interessa mais de perto, aproximadamente desde a década de 70,
a etnografia passou a ser utilizada para examinar as proprias sociedades ocidentais.
No Brasil, particularmente, o direito é um objeto precoce da antropologia. O tra-
balho de Da Matta, por exemplo, vai caracterizar o que ele chamou de “dilema bra-
sileiro” como a oposi¢do entre uma ética pessoal, baseada no modelo das relacoes
familiares e hierdrquicas, e uma ética individualista, consubstanciada na norma ju-
ridica onde todos seriam pensados como iguais (DA MATTA, 1979). Mais recen-
temente encontramos alguns trabalhos etnograficos de autores do proprio direito

(como, por exemplo, BAPTISTA, 2008). Ha, de todo jeito, ainda muito a ser feito.

2 “Art. 100. Proposigdo ¢ toda matéria sujeita a deliberagdo da Camara” BRASIL. Regimento
Interno da Camara dos Deputados. Brasilia: CAmara dos Deputados. 2005 1989.
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A ideia de trabalhar as institui¢es utilizando a etnografia também nao é
nova. Vérios autores, de uma maneira ou de outra, ja se debrugaram sobre o assun-
to (para ndo encompridar a lista de textos citados, mencionamos apenas o “clas-
sico’, Como pensam as instituigdes, DOUGLAS, 1998). Mas, tendo em vista as
preocupagdes mais imediatas deste texto, quem coloca a questao da maneira, para
nés, a mais interessante é Scheppele. E dela que retiramos a expressdo “etnografia
constitucional” que, se ndo traz grandes novidades teéricas, tem, pelo menos, a

vantagem de ser, talvez, a mais apropriada para o nosso assunto. Segundo a autora,

“Quanto maior o interesse por alguns dilemas constitucio-
nais e pelo seu estudo, mais atraente se torna a etnografia
constitucional. A etnografia constitucional nio se pergunta
pelas grandes correlagdes entre as especificidades do de-
sign constitucional; tampouco, pela efetividade de institui-
¢Oes especificas. Ao invés disso, a etnografia constitucional
olha para a logica de contextos particulares como meio de
iluminar as inter-relagdes entre os elementos politicos, le-
gais, historicos, sociais, econdmicos e culturais. O seu ob-
jetivo é entender melhor como sistemas constitucionais
operam, identificando os mecanismos da governabilidade
e, as estratégias pelas quais se a tenta, experimenta, re-
siste e revisa. Para tanto, a etnografia constitucional leva
em consideragdo a profundidade do contexto histdrico e
cultural. Enquanto uma configuragdo constitucional tem
tragos distintos e ndo generalizaveis, cada contexto consti-
tucional possui igualmente uma légica que liga varias das
suas caracteristicas em padrdes cujos tracos podem ser vi-
siveis alhures, em manifestacdes diferentes e especificas”
(SCHEPPELE, 2004, p. 390)°

* No original: “The more one is interested in particular constitutional dilemmas and the knowledge
that can be brought to bear on understanding them, the more one may be drawn to constitutional
ethnography. Constitutional ethnography does not ask about the big correlations between the
specifics of constitutional design and the effectiveness of specific institutions but instead looks to
the logics of particular contexts as a way of illuminating complex interrelationships among political,
legal, historical, social, economic, and cultural elements. The goal of constitutional ethnography is
to better understand how constitutional systems operate by identifying the mechanisms through
which governance is accomplished and the strategies through which governance is attempted,
experienced, resisted and revised, taken in historical depth and cultural context. While any one
specific constitutional setting has distinctive and ungeneralizable features, each constitutional
context also has logics that link various specific features found in the particular case into patterns
whose traces may also be visible elsewhere with different specific manifestations”
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E, mais adiante no mesmo texto,

“Etnografia constitucional é o estudo dos elementos legais
centrais da politica, usando métodos que sdo capazes de
reconstituir os detalhes vivos do cendrio politico-legal”
(SCHEPPELE, 2004, p. 395)*

A ideia é, portanto, levar em consideraqéo nao apenas a sistematizacao
dogmatica das normas juridicas, mas principalmente o detalhe, a maneira como,
de fato, as regras os principios juridicos se reproduzem no cotidiano, onde as
grandes questdes (como a legitimidade, a justica e os valores) talvez deem lugar
a questdes de ordem mais pragmatica, como a ocupag¢do de posi¢des nos res-
pectivos campos sociais (BOURDIEU, 1989) ou o uso das palavras e dos instru-
mentos juridicos para propdsitos contextuais, como, p. ex., tentar ganhar tempo
no processo de cassacio de um mandato parlamentar, enquanto se tenta criar
as condigdes politicas necessdrias para ganhar o voto da maioria em plenario.
O que esta em jogo aqui é uma mudanca de perspectiva: sair da elabora¢ao um
tanto abstrata de férmulas universais e entrar no universo nio tio asséptico,
mas, para mim pelo menos, muito mais interessante do uso real dos argumentos

e da sua construcio social.

De fato, ha ai uma critica ao direito, mas é preciso elaborar o que isso
quer dizer. A critica é semelhante aquela que, parafraseando Bernstein (1983, p.
72), os pos empiristas fizeram a epistemologia da ciéncia (creio que poderiamos
colocar aqui FEYERABEND, 1977; LAKATOS e MUSGRAVE, 1979; LATOUR e
WOOLGAR, 1986; KUHN, 1996). Sem um exame detalhado de como opera, no
cotidiano da prética judicidria, o uso de razdes e contra razdes, as teorias sobre o
funcionamento do direito e da sua relagdo com os outros campos da experiéncia
social ndo passariam de “generalidades baseadas na f¢”. Todavia, para dizer que
o que direito afirma de si mesmo néo corresponde ao que ele faz, ndo precisa-
riamos de um livro. Ha de haver algo mais num projeto etnografico do que o
reconhecimento da diferenga entre teoria e pratica. E esse algo mais ¢é justamente
levar as ultimas consequéncias os sentidos que podemos retirar desta diferengca,
para, dessa forma, reintegra-las num sistema onde técnica, institui¢ao, atores,
ideias, lutas, angustias e valores estdo todos em movimento juntos, numa mesma

realidade social.

* No original: “Constitutional ethnography is the study of the central legal elements of polities
using methods that are capable of recovering the lived detail of the politico-legal landscape”
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A critica que a etnografia dos textos deste volume podem fazer ao direi-
to estd em apontar os limites deste ultimo; mas, com isso, ela encontra os seus
proprios limites. Uma maneira de esclarecer o que exatamente isso quer dizer
é utilizar uma historia, um tanto torta. Ela estd em A estrutura das revolugoes
cientificas (KUHN, 1996) e comega assim: alguns fisicos vao argumentar que a
teoria de Newton seria um caso especial da teoria de Einstein. A prova seria o
fato de que é possivel derivar as equagdes do primeiro das equagdes do segundo,
se se tomarem alguns cuidados especiais. Kuhn, no entanto, vai argumentar que
isso ¢ um engano. As equagdes derivadas de Einstein ndo poderiam ser iguais as
de Newton, mesmo se os simbolos em uma e noutra fossem os mesmos. A razao
disso é que os seus elementos tém sentidos diferentes. Assim, por exemplo, a
massa em Newton ndo é conversivel em energia e o tempo é uma unidade cons-
tante; para Einstein, ao contrdrio, a massa pode se transformar em energia e o
tempo pode se expandir ou contrair conforme a velocidade. O que nos interessa
¢ o seguinte argumento que Kuhn deriva deste exemplo: a fisica de Einstein nao
pode mostrar que a fisica de Newton esta errada. Elas sao simplesmente dife-
rentes e se aplicam aquelas circunstdncias em que os seus respectivos métodos
cientificos ja as comprovaram. O que Einstein poderia mostrar, completa Kuhn,
é que as equacdes de Newton nio sdo aplicaveis em velocidades proximas a da
luz. Mas essa afirmagao nunca foi comprovada pelo método cientifico de New-

ton e, portanto, nao pertence a sua ciéncia.

A historia parece apropriada para o nosso assunto porque algo similar
ocorre aqui. O que esta em jogo com a critica etnografica ndo é o direito na-
quilo que ele tem de saber autdnomo, o campo proprio de sua aplicagdo, onde
ele decorre da elabora¢do historica de uma forma de vida apropriada as nossas
circunstancias sociais. E nisso entra muita coisa: a discussdo de qual seria a
melhor decisio, a necessidade do direito numa sociedade de massas como a
nossa, a longa e penosa histéria da constru¢ao de uma tecnologia normativa,
os sentidos da norma, as relagdes entre os diversos instrumentos legais, a sua
aplicagdo em contextos diversos, as suas justificativas etc. O que os trabalhos
aqui reunidos podem criticar sao as afirmagdes que o direito faz para além
destas, quando ele pretende, por exemplo, legislar sobre coisas para as quais os
seus instrumentos ndo lhe bastam ou ignorar as consequéncias institucionais
de algumas das decisdes que ele mesmo toma. Mas, por outro lado, é uma cri-

tica que deixa tudo como esta. Ela ndo sugere alternativas. Este é o seu limite:
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a etnografia cabe apenas, com sorte, fazer avangar o debate — isto ¢, se alguém

estiver disposto a ouvir.

O estranhamento

O encontro entre o direito e a sensibilidade etnografica ¢ um encontro
entre dois saberes muito afastados um do outro. Parte disso é o resultado das
condi¢des objetivas de cada um. Assim, enquanto a antropologia e as ciéncias
sociais de um modo geral tém seu espago predominante na academia e, eventu-
almente, em consultorias ou discussdes nos jornais, o direito acontece e se de-
senrola em um ambiente institucional completamente diferente. No mundo do
direito, as decisdes de um juiz, por exemplo, podem afetar a vida das pessoas ou
das instituicdes de uma maneira muito imediata. Nao ¢é dificil de ver que relagao
com o contexto tem de ser diferente e, que as ciéncias sociais’ e o direito estdo
associados a formas de vida que sdo, em grande medida, estrangeiras entre si.
Mas para desenvolver o que exatamente isso quer dizer vou comegar por aquilo
que, da perspectiva de uma observa¢ao mais apressada, seria o centro do proble-
ma: a maneira pela qual um saber percebe o outro. Vamos examinar, primeiro, o
que isso quer dizer da perspectiva das ciéncias sociais para, depois, examinar a

mesma questdo da perspectiva do direito.

1. De sua parte, os cientistas sociais pouco entendem da dogmatica e da
técnica juridica e sdo levados, pelos caminhos ja usuais do seu saber, a ignorar as
especificidades e a autonomia do direito, como, alids, ja dizia Bourdieu (1986). O
impulso dos cientistas sociais é reduzir o direito aos seus componentes sociologi-
cos ou histéricos. E uma maneira de ver que reflete os instrumentos teéricos dos
cientistas sociais e pouco espaco encontra para ouvir o que o direito tem a dizer.

Assim, um cientista politico pode ter muita dificuldade para entender a forca

> Para o argumento ndo faz sentido fazer maiores distingdes entre as ciéncias sociais. O que
estd em jogo ¢ a ruptura entre elas e o direito. E elas se opéem ao direito de maneira muito
semelhante.
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ilocucionaria® que a expressao “é inconstitucional” tem para o direito quando
uma causa ¢ julgada — digamos — no Supremo Tribunal Federal; ele talvez va
tentar reduzir o sentido desta expressdo ao poder, aos interesses (econdémicos,
corporativos, de classe), a disputa pelo capital simbdlico ou a outros elementos
quaisquer. E, ao fazer isso, ele retira a for¢a da expressao e a transforma no efeito
de alguma outra coisa (relagao de forga, interesse, preconceito, exercicio da do-
minagao, alianga politica etc.). Em outras palavras, ele submete a expressio a um
contexto sociologico que, se ndo determina o seu sentido, explica o seu aconteci-
mento. Claro, com isso ndo quero dizer que nao haja, as vezes, bons motivos para
dizer que uma decisdo foi motivada por forgas exteriores ao direito. Os proprios
juristas o reconhecem, quando se debrugam sobre a influéncia da midia; ou,
afirmam que o Supremo Tribunal Federal é uma corte politica. Este ultimo ve-
redicto tem, para eles, o sentido um tanto negativo de que o tribunal sacrificaria
a, por assim dizer, pureza do argumento juridico em favor da conveniéncia poli-
tica. E repare que esta conveniéncia nao se refere, necessariamente, ao interesse
pessoal do julgador ou a suspeita de alguma violagdo ética ou a um crime contra
a administragdo publica. A conveniéncia pode implicar na convicgdo da parte
dos atores envolvidos de que, se a decisdo fosse tomada em conformidade a letra
dalei, o resultado geraria constrangimentos institucionais cujas repercussoes se-
riam muito extensas para contemplar. Mas, mesmo reconhecendo que o mundo
exterior, por vezes, encontra o seu caminho até a decisdo judicial, isso nao coloca
em questdo, para os seus operadores, a cren¢a fundamental na pureza do direito.
O direito, dizem eles, ndo deveria levar em consideragdo outra coisa que néo a
si mesmo. Dizer que decisoes politicas acontecem as vezes ndo quer dizer que
elas vdo acontecer sempre, nem que é bom que assim tenha sido. E, justamente
porque desvios sdo possiveis, mais importante ainda é defender a for¢a do proé-

prio direito contra o abuso dos mal intencionados e a pressa dos incompetentes.

¢ O ato ilocuciondrio ¢ dependente do contexto especifico e concomitante ao ato locucionario.
Aquele que diz algo (ato locuciondrio) também realiza um ato como: responder ou formular
uma pergunta; dar alguma informacéo, aviso, alerta; fazer um pedido; descrever uma situagao;
anunciar uma inten¢do ou um veredicto; prometer algo; dar uma ordem; &c. Este é um ato
que se realiza dizendo alguma coisa, distinto, portanto, do ato de dizer alguma coisa. O ato
locuciondrio possui entdo uma certa forga convencional (for¢a ilocuciondria), i. e., uma forga
que se baseia em regras, categorias ou convengdes compartilhadas AUSTIN, J. L. How to do
things with words. The William James Lectures delivered at Harvard University in 1955. 2".
Oxford: Oxford University Press, 1975..
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A necessidade de defender o direito que sente o seu militante ndo é um
problema para o cientista social. Este poderia compreendé-la como a defesa po-
litica de uma instituicao que estd em conflito com outras. Politica no sentido
forte da palavra: a competi¢ao pelo dominio dos bens simbolicos e materiais
que circulam dentro do Estado. Mas, ao compreendé-la dessa forma, o cientista
social esta, mais uma vez, reduzindo a importancia da expressao a algo que esta
para além ou aquém dela (depende do ponto de vista): a defesa da autonomia do
campo, a vontade de poder (a la Nietzsche), a ideologia politica ou a outra razao
qualquer. O problema ¢ que o cientista social nao consegue dar o passo seguinte.
Ele ndo compreende a forca que expressdes como a declaragdo de inconstitucio-
nalidade tém para o direito. A forga delas nédo é, da perspectiva do operador do
direito, passivel de ser reduzida a outra expressao ou componente sociolégico ou

trajetoria historica.

Alids, arrisco a hipdtese que, da perspectiva do jurista, ‘constitucional’
e 0 seu oposto ‘inconstitucional’ sio conceitos simples no sentido de Moore.
Moore utiliza a ideia para definir o bom e, com isso, caracterizar o dominio da
ética. Ha diferencas importantes entre moral, ética e direito (vide, entre outros,
HABERMAS, 1998). A discussao vai longe, e ndo faz sentido para nds, neste
momento, retoma-la. Utilizar Moore néo significa, de minha parte, a tentativa de
reduzir o direito a ética. Limito-me a sugerir que a descri¢gdo que Moore faz do
“bom” serve para caracterizar a maneira como o direito lida com o conceito de
constitucional (entre outros). Quando Moore afirma que o bom é um conceito
simples, ele quer dizer que o “bom” ndo é redutivel ou explicavel com o uso de
outros conceitos. Dito de outro jeito, o “[bom] é um destes inumeraveis objetos
do pensamento que sdo, em si mesmos, incapazes de serem definidos, porque

eles sdo os termos ultimos em referéncia aos quais o que quer que seja passivel
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de defini¢ao deve ser definido” (MOORE, 1993, p. 61).” Quero defender que o

mesmo acontece com 0s conceitos de constitucional e inconstitucional.

E possivel gastar muito tempo e esfor¢o discutindo se uma lei, ato do exe-
cutivo ou legislativo ou decisdo de uma instancia inferior seria constitucional ou
inconstitucional. Provavelmente, os argumentos de parte a parte serdo nao ape-
nas diferentes e divergentes, mas, talvez, incompativeis e incomensuraveis entre
si. E a experiéncia mostra que dificilmente um dos lados consegue convencer o
outro. E isso faz parte desta forma de vida. O advogado que se deixa formalmen-
te convencer pelo argumento da outra parte e diz “desistimos da causa porque
vocés tém razdo’, a exce¢do de situagdes muito particulares, ndo esta sendo um
bom advogado. Ao contrario, para melhor defender os interesses do seu cliente,
ele ndo pode se deixar convencer pelo argumento da outra parte, por melhor que
ele seja. “E muito perigoso ouvir”, diria Oscar Wilde. “Quem ouve pode ser con-
vencido. E um homem que se permite ser convencido por um argumento ¢ uma
pessoa completamente irrazoavel.”® Mas nenhum dos argumentos dos nossos hi-
potéticos juristas tem relagdo com a defini¢ao do conceito de constitucional. Este
¢ dado como evidente. A pergunta “qual a defini¢ao de constitucional?” simples-
mente ndo faz sentido neste contexto. Se ela fosse feita, a resposta seria “aquilo
que esta em consondncia com o texto constitucional” — o que, convenhamos, é
uma tautologia. O que frequentemente acontece ¢ a discussao de quais os crité-
rios deve-se utilizar para afirmar que algo é ou ndo constitucional. Mas ndo é s6

isso. Os usos de “bom” e “constitucional” se assemelham de outro modo. Eles,

7 No original: “It is one of those innumerable objects of thought which are themselves incapable
of definition, because they are the ultimate terms by reference .to which whatever is capable
of definition must be defined” Mas isso sé se aplica ao conceito de “bom” quando utilizado
no sentido ético, como mostrou Wittgenstein WITTGENSTEIN, L. I. A lecture on ethics. The
Philosophical Review, v. 74, n. 1, p. 3-12, 1965. . O “bom” que se refere ao dominio da ética seria,
para Wittgenstein, o “bom” utilizado no sentido absoluto. A maneira de explicar o que exatamente
isso quer dizer é comparando-o com o uso de “bom” no sentido relativo. O “bom” no sentido
relativo equivale a expressdes como: “ele é um bom pianista”. O ponto é que é possivel substituir
esta afirmagdo por outras, tais como: “ele toca pegas dificeis com facilidade”, “dos pianistas que
ja ouvi tocar, ele é o mais vigoroso”, “a sua interpretagéo ¢é, além de muito competente, original’,
“ele domina muito bem a técnica” etc. Neste caso, 0 “bom” pode ser substituido por afirmagoes
fatuais, quer dizer, que descrevem estados de coisas. O mesmo nio pode acontece quando eu
digo, por exemplo, “ser honesto é bom”. Este ultimo néo pode ser substituido por enunciados
fatuais. E verdade que hd situagdes em que ser honesto traz beneficios, mas h4 ocasies em que
acontece o contrario, como mostra a experiéncia de todos. Isso ndo afeta a afirmacéo de que “ser
honesto é bom”.

Minha versao livre do seguinte trecho: “You see, it is a very dangerous thing to listen. If one
listens one may be convinced; and a man who allows himself to be convinced by an argument is
a thoroughly unreasonable person” A frase estd em An ideal husband.
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ao mesmo tempo, ofendem e impdem a necessidade da agdo. Da mesma forma
que um individuo se sente violado quando a a¢ao do outro transgride aquilo que
ele acredita ser bom (no sentido ético, bem entendido), também o jurista sente
violado o direito quando h4 algo inconstitucional. O importante na comparagdo
é evocar uma dimenséo do direito que o cientista social pode até mesmo organi-
zar intelectualmente, mas cujo sentido mais profundo lhe escapa, justamente por

ndo ser capaz de experimenta-la.

2. A maneira como o direito se relaciona com as ciéncia sociais nao deixa

de ser curiosa. Ele, a todo momento, esta fazendo juizos socioldgicas sobre o

seu lugar no mundo, a sociedade que o cerca e as repercussdes das normas e das

decisoes judiciais. Ao mesmo tempo, recusa-se sistematicamente a dialogar com

as ciéncias sociais. Isso configura uma mentalidade muito prépria, que é preciso

examinar mais de perto. A bem do argumento, seria importante comegar por um
exemplo. Veja o leitor o seguinte trecho:

“O objetivo precipuo do direito deve ser, entéo, a garantia

da paz e do equilibrio das relagdes sociais, evitando confli-

tos com fins de promover o desenvolvimento do grupo so-

cial (sociedade) com redugio das desigualdades existentes’.

O periodo acima esta publicado em uma das revistas juridicas disponiveis
na internet. Mas deixo-o propositadamente andénimo. E ha bons motivos para
tanto. A frase me interessa porque representa o senso comum que permeia a
doutrina juridica (para utilizar, com alguma liberalidade, a expressao de WA-
RAT, 1988). Nao ¢ dificil encontrar outras semelhantes. Ela é, neste sentido,

exemplar. Somente nesta condi¢do que a examinarei.

Apesar de pequeno, o trecho é riquissimo. Rescrevendo-o, ter-se-ia o se-
guinte: se bem utilizado, o direito garante a paz e o equilibrio das relagoes so-
ciais, evita conflitos, promove o desenvolvimento, reduz desigualdade. E possi-
vel, claro, dar outras interpretagdes, como: o direito garante a paz; a paz garante
o equilibrio das relagdes sociais; o equilibrio evita conflitos; evitar conflitos pro-
move o desenvolvimento; promover o desenvolvimento reduz a desigualdade.
Mas ndo importa exatamente como o interpretemos, o ponto é que as relacdes
que o trecho propde nio estdo contidas pelos instrumentos préprios do direito.
Ao contrario elas configuram juizos socioldgicos. Tecnicamente, o direito seria

condi¢ao suficiente dos outros, vez que seu bom uso os traria a0 mundo. Mas ele
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também é condi¢do necessaria, pelo menos, para a pacificagdo. Isso nao deriva
diretamente do trecho, mas compde a mentalidade que ele representa. Assim,
as proposi¢oes acima se fazem acompanhar de outros juizos. Entre eles, esta o
de que é o direito que torna possivel a sociedade — sem ele ndo ha paz social,

repetem os mais empolgados.

E possivel argumentar que ndo se trata de juizos sociolégicos, mas dos de-
veres do direito, quer dizer, das obrigagdes que o direito deveria cumprir. Seriam,
portanto, juizos normativos. A objecao parece ser mais resistente para a primeira
relagdo. Poder-se-ia modifica-la para o seguinte: “o direito deve almejar a paz
social”. No entanto, mesmo admitindo que a proposi¢do assim reformulada nao
apresenta mais a carater de um juizo socioldgico, ainda assim nao é possivel esca-
par dele. As razdes ndo sdo dificeis de apontar. Compare-a com a seguinte frase:
“o0 individuo deve ser honesto”. A honestidade ¢ algo que ndo depende dos des-
dobramentos que os atos locucionarios (o que se diz) possam causar no mundo,
quer dizer, suas consequéncias, seus efeitos perlocucionarios, diria Austin (1975).
Eles podem ser bons ou ruins; podem ser bons para uns e ruins para outros. Nao
importa. E quase como que a honestidade se realizasse em si mesma, no sentido
de que ela independe do que causa. Ela se completa quando o sujeito diz ou age
honestamente. Nao se pode dizer que foi desonesto o sujeito que, mesmo contra
toda a experiéncia e o bom senso das gentes, foi honesto quando a prudéncia
recomendava outro rumo. Podemos achar que ele foi ingénuo, bravo ou simples-
mente tolo. Mas nao é possivel negar que ele tenha sido honesto. Ora, o mesmo
ndo acontece com a ideia de pacificagdo. A paz social ndo se realiza simplesmente
com a agdo do direito independentemente das suas consequéncias. Para cumprir
ou ndo o seu dever, o direito depende dos resultados alcangados pelo uso das nor-
mas juridicas. Claro que ai as coisas ficam bem mais complicadas. Nao estd claro
o que significa pacifica¢ao. Toda a vez que eu pergunto a um operador do direito
— um que comungue com o espirito do trecho acima — o que exatamente ela
quer dizer, invariavelmente o meu interlocutor se enrola, percebe a dificuldade e,
na maioria dos casos, muda de assunto. Mas vamos supor, a bem do argumento,
que o problema esteja resolvido e que tenhamos um critério do que seria “paci-
ficagao” que, embora nio seja consensual, é razoavel o suficiente para os nossos
propositos. Nada mudou. O juizo de saber se o direito alcangou-a ou nao conti-
nua a depender de um juizo socioldgico: é preciso examinar as repercussoes na

sociedade das decisdes e normas juridicas a luz do referido critério.
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Juizos socioldgicos que estabelecem relagoes de causa e efeito ndo perten-
cem ao mundo da dogmatica juridica’ — que, alids, pelos seus instrumentos ¢ in-
competente para tratar delas. E digo incompetente, da mesma forma que afirmei
que a antropologia ¢ incompetente para resolver aquilo que é o dominio préprio
do saber juridico. Vou mais adiante e afirmo que proposi¢des sobre o papel do
direito na realidade social ndo poderiam estar contidas ou ser derivadas logica-
mente de nenhum instrumento juridico ou norma constitucional. Qualquer ten-
tativa neste sentido invariavelmente ira fracassar. Alids, para cumprir o seu papel
o direito necessariamente tem de ter um cardter contrafactual. Parte disso, tem
relagdo com a prépria técnica juridica, na medida em que o direito para operar
precisa criar um outro mundo (na expressio de HERMITTE, 1998), a partir do

qual ele consegue regular o mundo social que habitamos.

O principio geral que preside o empreendimento de encontrar um papel
para o direito é profundamente perturbador. O cientista social ndo teria nenhum
problema com ele, mas o juristas sim, apesar de eles ndo se aperceberem disso.
Se a legitimidade depende de ele ser capaz de realizar os seus “objetivos precipu-
0s” como o trecho acima propde, o ndo cumprimento destes implica em colocar
aquela a prova. A legitimidade do direito dependeria, portanto, de um estado de
coisas. Em outras palavras, o trecho faz exatamente o mesmo que o cientista so-
cial: ele reduz o direito a algo que esta para além dele. O cientistas sociais, contu-
do, nao reduziriam a legitimidade do direito desta forma. Alids, desde a sociolo-
gia weberiana, entende-se que a legitimidade do Estado burocratico é baseada em
regras e regulamentos que definem os procedimentos necessarios para que um
individuo ou grupo assuma o poder (WEBER, 1991). E portanto o inverso: niao
¢ o cumprimento de certos objetivos que garante legitimidade ao direito, mas ¢é
o direito que garante legitimidade dos ocupantes do poder. O sociélogo vai fazer
outras redugoes. Ele pode afirmar que o direito é um instrumento de dominagao
de uma classe sobre as demais, um processo de resolucdo de conflitos ou serve
para estabilizar expectativas, entre outros. Este dltimo é, da perspectiva da so-
ciedade contemporanea, importantissimo, porque esta vinculado a coordenagao

entre diversas partes de uma sociedade que se torna cada vez mais especializada.

* Com bem ja dizia Kelsen, o direito, enquanto ciéncia, se baseia em relagdes de imputagdo e nao
de causa e efeito KELSEN, H. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.. Estas
ultimas sdo proprias das ciéncias da natureza. Nas ciéncias sociais, as relagdes causais sao mais
dificeis e exigem supostos metodoldgicos muito fortes.
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Se as afirmagdes sao complicadas, muito mais dificeis sao os seus pres-
supostos. O trecho carrega uma certa ideia de sociedade. Enquanto a represen-
tagdo de uma sociedade de fato, ela dialoga diretamente com o corpo de teoria
proprio das ciéncias sociais. E ndo resiste a um exame mais atento. Assim, o
trecho relaciona, por exemplo, a boa sociedade com uma sociedade harmoniosa
e pacifica. No entanto, como ja mostrou Simmel (1904a; c; b), o conflito ndo s6 é
uma parte absolutamente central de qualquer grupo, como é uma forma de rela-
¢do social como outras. Uma sociedade sem conflito ndo é uma utopia irrealiza-
vel, ¢ um sem sentido empirico. A realizagao acompanha boa parte da produgéo
socioldgica, incluindo ai a sociologia marxiana. Alias, para Marx, o conflito é o
proprio motor da histdria (vide, por exemplo, MARX, 1973; 1993; 2000). Rela-
cionar desenvolvimento com redugdo de desigualdade é, por outro lado, uma
pretensdo importantissima de boa parte da ciéncia economica (SEN, 2000). E
isso ndo se consegue por meio de leis, embora, claro, elas possam ajudar. Mas,
a relagdo entre desenvolvimento e diminuicdo da desigualdade ndo ¢ inevitavel.
Alias, boa parte do desenvolvimento (no caso brasileiro, por exemplo) implicou
em uma brutal concentragdo de renda, sob cujos efeitos penam milhdes compa-
triotas nossos até hoje. E isso foi o resultado de um politica econémica segundo
a qual, nas palavras de um antigo prdcere destas terras, “era preciso fazer o bolo

crescer para depois dividir”.

De nada adiantam todos os argumentos acima, todavia. A doutrina juridi-
ca ndo esta disposta a dialogar com o conhecimento das ciéncias sociais, mesmo
se ela estiver se aventurando nos assuntos sobre os quais as ciéncias sociais te-
nham muito a dizer, e a doutrina juridica faria melhor que se nao dissesse nada.
Desentender o contexto e a teoria social equivale a negar os saberes se constroem
levando-os a sério. Poderiamos, portanto, sintetizar o desentendimento entre as
ciéncias sociais e o direito assim: os cientistas sociais nao conseguem entender
(embora eles digam que entendam) a importancia que tem para os juristas as
razdes de decidir e a prdpria decisdo, e os juristas, por sua vez e de uma maneira
geral, ndo veem (embora digam — e pelo menos alguns deles em alto em bom
som — que percebem claramente) o contexto social ao qual pertence o seu saber.
Cada um dos saberes nega ao outro aquilo que o outro considera mais caro e

mais fundamental.



Os bastidores do Supremo e outras histdrias curiosas 27

O (des)encontro

Vamos olhar tudo isso por um outro dngulo. O impasse ndo encontra so-
lucdo se ndo percebermos todos os fendmenos acima como parte de um mesmo
sistema. O ponto é que os juizos que o direito faz sobre o seu papel ndo sao afir-
magdes sobre o mundo, ndo pertencem ao reino da sociologia. A mais correta
transcri¢do do trecho que reproduzimos atrds seria a seguinte: “a paz, o equi-
librio das relagdes sociais, a evitagdo do conflito, o desenvolvimento do grupo
social, a redu¢do das desigualdades sdo bons” — e bons no sentido da ética. Em
outras palavras, ele conforma o que seria a boa vida ou, no caso, a boa sociedade.
Cada um dos elementos do trecho representa um valor que nos é caro enquan-
to coletividade, e, juntos, eles expressam uma identidade social. Claro, numa
sociedade plural e desigual como a nossa, ha, por certo, perspectivas diferentes
sobre quais seriam seus valores mais centrais. Mas é possivel afirmar, pelo menos
provisoriamente, que os valores representados no trecho tem certa generalidade
e talvez sejam, até mesmo, hegemonicos dentro do campo juridico. E o campo
juridico, por sua vez, representa uma visio de mundo muito mais préxima do
Brasil dos bacharéis, urbano, de classe média, proximo a costa que a visao de
mundo prevalente no sertio da Bahia, por exemplo. O interessante para o nos-
SO assunto nao é sua origem social, contudo. O que nos interessa é o fato de a
doutrina juridica passar juizos sobre a boa sociedade como se fossem argumen-
tos socioldgicos. Isso significa, num outro plano, uma dupla negagao: negar que
eles sejam valores e, que a doutrina esteja discutindo a identidade social que é a
nossa. A qual necessidade socioldgica corresponde a alienagdo proposital que o

direito brasileiro constrdi para si mesmo?

No fundo, o paradoxo da situagdo estd no seguinte: o direito nega o seu
pertencimento a uma sociedade e a uma tradi¢do propriamente brasileiras, mas
constroi a recusa a partir de juizos socioldgicos que, por sua vez, reintroduzem
os valores que fazem parte da tradi¢ao cujo pertencimento ele precisa negar.
Veja o leitor que a formula acima repete, num outro contexto, a estrutura que
mencionamos no comego deste texto, quer dizer, a oposi¢do entre a ignorancia
intencional e a necessidade do didlogo. O paradoxo ganha uma outra dimensao

se colocarmos nesta relacao a técnica juridica. Dito de outro jeito, a alienagao
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proposital salva, aparentemente pelo menos, a pureza desta ultima, quer dizer,
a sua distancia da sociedade sobre a qual ela se aplica. Isso porque a discussdo
dos valores e da identidade estaria restrita aos objetivos e a fungdo do direito.
Claro, isso nao acontece desta forma na pratica cotidiana da justiga, como os
capitulos deste livro abundantemente o comprovam. Com isso quero dizer que
a todo momento a sociedade encontra seu caminho de volta até o direito. Mas
isso ndo significa que a alienagdo ndo seja bem sucedida. A sua perpetuagdo ao
longo dos ultimos anos afirma justamente o contrario. O que o direito consegue
nao é eliminar a sociedade de si mesmo, mas construir-se como alteridade a ela.
E, para haver alteridade, é preciso, neste caso, haver desencontro. Nestes ter-
mos, a ignoréancia faz parte de uma delicado mecanismo que o direito brasileiro
constrdi para, simultaneamente, relacionar, intervir e, num outro plano, dialogar
com a sociedade que o cerca. Mas, mais do que isso, para o bom funcionamento
da equagdo acima, é necessario um segundo passo: o direito brasileiro recusa

reconhecer a ruptura que ele mesmo cria (ABREU, 2013c).

Parte da minha pesquisa nos ultimos anos tem lidado justamente com
essa questdo. A minha hipotese (parte da qual foi desenvolvida a partir dos tra-
balhos apresentados neste volume) é que o direito brasileiro se constréi contra
a sociedade. Isso quer dizer que as suas categorias — propositadamente — se
opdem as formas espontdneas de relagao social, particularmente a questdo da
troca, centrais ndo apenas para a nossa sociabilidade de uma maneira geral,
como também para a politica (isso ja estd presente em varios momentos do pen-
samento social brasileiro de viés juridico, entre outros, LEAL, 1948; VIANNA,
1999; SOARES DE SOUZA, 2002). A hip6tese ndo é uma versdo mais recente da
critica de carater socioldgico segundo a qual o direito, enquanto um fendmeno
derivado de necessidades sociais mais profundas, tem como um de seus objeti-
vos tomar partido na dominagdo de uma classe sobre as demais (ALTHUSSER,
1987; GRAMSCI, 2002; MARX, 2005). E preciso admitir que a manutengdo de
um certo arranjo institucional ¢ um dos papéis que o direito cumpre — o que,
numa sociedade desigual como a nossa, tem claros beneficidrios. Mas a ideia de
que o direito brasileiro se constrdi contra a sociedade quer dizer algo um pouco
diferente. Como vimos, o direito propositadamente ignora o contexto social no
qual esta inserido em alguns contextos; noutros, simplesmente o nega. O ponto
é que ele leva essa ruptura ao extremo e inverte a relacao de correspondéncia

que outros sistemas juridicos estabelecem entre sociedade e direito. Nestes, ima-
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gina-se que o direito ¢ a representac¢do, sob o manto da técnica juridica, de uma
maneira de ser que é a da propria sociedade que ele pretende regular. Haveria ai
uma coeréncia entre eles. No nosso caso acontece justamente o contrdrio. Fugi-
ria muito dos propositos desta introdugédo reproduzir a demonstragio da hipote-
se. O que nao tem muita importancia para o presente argumento. Mesmo desco-
nhecendo ou discordando de que possa haver boas razdes para tanto, a oposi¢do
que descrevemos é um fendmeno social e, portanto, observavel: a ignorancia e a
negacgao propositais do contexto social, por um lado, e a recusa em reconhecer

que elas existam, por outro.

Quando o cientista social ouve o que o direito diz ao invés de perceber o
que isso significa, ele esta aceitando uma palavra que néo é a dele. Faria melhor
em ouvir ndo o que dizem os juristas, mas em entender o que isso quer dizer.
Mas ndo é possivel deixar de colocar aqui a seguinte questdo: o que o (des)en-
contro com o direito pode nos dizer sobre as ciéncias sociais? Aparentemente,
pelo menos, elas também recusam-se a ver no direito a representacdo de valores
que nos caracterizariam enquanto coletividade. Afinal, tanto o direito quanto as
ciéncias sociais vém de substrato social, ideoldgico em algo semelhante: forma-
do por bacharéis (embora os cientistas sociais nao se percebam assim), urbano,
classe média, que representa uma visdo de mundo que esta mais perto do litoral
do que do sertdo. Num certo sentido, o desentendimento que o direito constroi
com as ciéncias sociais é a afirmac¢io da sua identidade enquanto direito. Ele
diz simplesmente “nds somos diferentes, ndo somos sociologia, histéria, ciéncia
politica, economia ou antropologia, nds nao nos submetemos a nenhum destes
saberes”. Nao aconteceria 0 mesmo com as ciéncias sociais? Contra o que as ci-
éncias sociais precisam se construir como alteridade? Infelizmente, fugiria mui-
to aos propositos deste texto desenvolver os caminhos que a pergunta propoe.
Nao é possivel, neste momento, fazer mais do que evocar a possibilidade de que,
talvez, haja aqui uma similitude mais profunda entre direito e ciéncias sociais.
Assim enquanto o direito ndo pode admitir a sociedade para se relacionar com
ela, as ciéncias sociais brasileiras talvez ndo possam igualmente reconhecer a im-
portancia dos valores que o direito aponta quando emite juizos aparentemente
sociologicos. As ciéncias sociais talvez também precisem se construir enquanto
alteridade da sociedade que elas, a0 mesmo tempo, pertencem, pretendem des-

velar e em relagdo a qual se colocam criticamente.
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O livro é formado por 5 capitulos. O primeiro, “Uma analise etnografica
do processo de tomada de decisdo na ADI de n° 3.510 pelo Supremo Tribunal
Federal” de Larissa Melo, ¢ o resultado de um trabalho de campo de 1 ano junto
ao Supremo Tribunal Federal onde a autora trabalhou, primeiro, com estagiaria
e, depois, como terceirizada. Ele aborda o funcionamento da institui¢do naquilo
que mais diretamente tem relacdo com a produgédo de decisdes e mostra o carater
coletivo desta produgdo. O trabalho termina com a votagao da ADI que con-
testava a constitucionalidade o lei sobre o uso de células tronco para pesquisa.
O segundo capitulo, “Os Limites do Didlogo. Direito, Politica e Linguagem no
Mandado de Seguranga 25.647/STF” de Bruno Furtado Vieira, examina o julga-
mento de José Dirceu que, a época, causou grande confusao nos meios politicos.
O mandado de seguranca foi impetrado pelos advogados de Dirceu contra a
ordem pela qual foram ouvidas as testemunhas na Comissdo de Etica e Decoro
Parlamentar. De todos os trabalhos, este é 0 que faz menos uso de dados de cam-
po. No entanto, ele é o resultado de uma sensibilidade propriamente etnografica.
E, justamente por isso, nele estd mais visivel a ambiguidade entre pesquisador /
operador do direito que acompanha a todos os outros. O terceiro, “O cotidiano
de uma grande tese. Os bastidores da advocacia e suas estratégias” de Nathalia
Gomes Pedrosa, ¢ o resultado da experiéncia da autora com estagiaria de um
escritério de advocacia especializado nos tribunais superiores. O quarto, “Uma
Etnografia do Algodao. O caso da OMC” de Paula Azevedo, também resulta da
experiéncia da autora em um escritério em Genebra. Ele relata o caso no qual
o Brasil ganhou o processo contra os subsidios dados pelo governo dos Estados
Unidos aos plantadores de algoddo daquele pais. Por fim, o ultimo capitulo, “Se
o meu fato falasse. Um olhar etnografico sobre a constru¢ao dos fatos na au-
diéncia trabalhista” de Wellington Holanda Morais Junior, examina como que
os “fatos” de um processo sdo construidos por uma série de circunstincias e
micro-negociagdes que tém um carater fortemente marcado pelo inesperado,
pelas estratégias dos advogados e pelos interesses institucionais do juiz. Embora
muito diferentes em seus objetos, coletivamente os trabalhos trazem a mesma
preocupa¢ao em examinar o direito como um conjunto de praticas quotidianas
€, por isso mesmo, fragmentadas, eventuais e, por vezes, contraditdrias com as
pretensdes de consisténcia e coeréncia que o senso comum juridico usa para

descrever o direito.
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UMA ANALISE ETNOGRAFICA DO PROCESSO DE
TOMADA DE DECISAO NA ADI pen° 3.510
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Larissa Melo

Introducao

A constitucionalidade da lei de Biosseguranga foi objeto da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510, em virtude de autorizar, em seu art. 5°, a
utilizagdo na pesquisa cientifica de células-tronco de embrides humanos prove-
nientes de fertilizacao in vitro e ndo implantados. Estes embrides sdo considera-
dos descartaveis pela comunidade cientifica, vez que, depois da gravidez bem su-
cedida, eles sdo guardados e, posteriormente, jogados fora. Da maneira pela qual
o Supremo Tribunal Federal entendeu a questéo, a discussao dogmatica residia
no direito a vida destes embrides: caso fossem considerados como “vida huma-
na” pelo STF, os embrides seriam protegidos pelo art. 5° da CF/88% caso contra-
rio, a lei restaria constitucional. Os cientistas, por sua vez, alegavam que a utili-
zagdo dessas células-tronco permitiria a formacao de diversos tecidos humanos

artificialmente para tratamentos de saude, o que também ¢é direito fundamental

! Lei de n° 11.105/2005, art. 5° “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de
células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in
vitro e nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: I —
sejam embrides inviaveis; ou II — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é
necessario o consentimento dos genitores. § 2° Institui¢des de pesquisa e servigos de satide que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3¢ E vedada
a comercializa¢do do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997”.

Constituigdo Federal, art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”
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preservado pelo art. 6° da CF/88°. O julgamento desta ADI gerou grande expec-
tativas na sociedade e envolveu, aparentemente pelo menos, a abertura da Corte
a participacao do cidaddo no processo de tomada de decisdo. Além disso, o STF
foi a primeira Corte Constitucional a enfrentar a questdo de pesquisa com célu-

las-tronco embriondrias.

A proposta deste artigo é estudar o processo de tomada de decisdo do STE,
a partir do julgamento da ADI de n° 3.510. O material empirico da pesquisa con-
siste em arquivos dos julgamentos gravados do STF, entrevistas, reportagens, no-
ticias sobre a Institui¢do, e minhas observagées em campo. Em todo o material
foi aplicada uma sensibilidade etnografica, que nada mais é do que o “estudo dos
elementos centrais das politicas legais, usando métodos que sejam capazes de
captar os detalhes vividos no panorama politico-juridico” (SCHEPPELE, 2004.
p. 395). A observagdes de campo consistiram de anotagdes (fieldnotes) redigi-
das a partir do convivio com os funcionarios, ministros e demos participantes
do campo juridico e social que cerca o STE As anotagdes sdo importantes para

transformar a experiéncia em conhecimento (EMERSON, 1995).

A etnografia se centrou nas complexas relagdes politicas, juridicas, histo-
ricas, sociais, econdmicos e culturais que revelam contextos para além da logica
da correlagao entre o STF e os demais atores (leia-se Poderes Executivo e Legis-
lativo). Ou seja, o método etnografico foi utilizado para desvelar a conformi-
dade dos atos normativos, o que chamaremos aqui de “normas escritas” (leis,
regulamentos, regimentos, etc.), com a pratica, quer dizer, com as “normas nao

escritas™, com o habitus® deste grupo social. Minha hipdtese interpretativa con-

* Constitui¢do Federal, art. 6° “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o

lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e & infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituigao”
* De fato a definigdo de regras “ndo escritas” é demasiadamente complexa. Mas as palavras de Lévi-
Strauss (1986. p. 93) esclarecem no sentido de revelar o modo em que as relagoes de um determinado
meio acontecem: “Os homens ndo agem, enquanto membros do grupo, em conformidade com o que
cada um sente enquanto individuo: cada homem sente em fungio da maneira como lhe é permitido
ou prescrito conduzir-se. Os costumes sio dados como normas externas e estas normas insensiveis
determinam os sentimentos individuais, assim como as circunstdncias em que poderdo, ou deverdo
manifestar-se”.
Sobre as regras “ndo escritas” Abreu (2005) apresenta suas varias formas de manifestagdo como por
meio de costumes, comportamentos, etiquetas, mas em especial por meio das normas de linguagem.
A nogao de habitus que utilizamos advém de Bourdieu (1989). Portanto, entenderemos habitus
como tendéncias incorporadas pelos atores do campo o que torna esse elemento um capital
cultural. De certo modo, esse habitus pode ser uma regra “ndo escrita’ que permeia 0 campo, mas
na concepgao apresentada por Bourdieu, nem sempre a nogio sera correspondente, de modo que
pode haver habitus que nao sejam regras “nao escritas” do campo.
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siste em apontar nos votos da ADI de n° 3.510 a existéncia da relacao entre essas

<« . » <« ~ . 02l
regras escritas” € nao escritas.

Para tanto, este artigo se divide em trés partes. A primeira sera dedicada
a compreensao do funcionamento® do STF, justamente para verificar fatores que
influenciam no processo de tomada de decisio de um determinado processo.
Desenvolveremos, na segunda parte, a analise da casuistica da ADI de n° 3.510.
Mas ndo estamos interessados na constitucionalidade da lei de Biosseguranca ou
na corregao da decisdao; mas, em desvelar do caminho a que se chegou a decisao,
ndo importando concretamente para este trabalho a decisio tomada por cada
ministro’. Por fim, na dltima parte do trabalho, analisaremos o movimento do

campo juridico brasileiro, no que tange a esse processo de tomada de decisao.

O campo e a antropdloga

Eu tive dois momentos distintos na coleta de dados no STFE. Primeiramente
comecei a frequentar as sessdes plendrias do STF as quartas e as quintas-feiras, e,
posteriormente, passei a observar o funcionamento interno do Tribunal na con-
digdo de estagidria. A percep¢ao do tribunal mudou radicalmente com a mudan-
¢a da minha inser¢do. Na primeira fase de minha pesquisa eu nao pertencia ao
meio®, de modo que, estava sempre um tanto deslocada. Qualquer pergunta era
abusiva, afinal o que uma estranha queria saber sobre o que acontece nos interva-
los da sessdo no saldo “dos ministros”? De certo, todas as minhas perguntas pare-
ciam inconvenientes, por uma razao simples: elas realmente eram inapropriadas,

nao condiziam com as regras “ndo escritas” do campo. O momento em que passei

A idéia de funcionamento que colocamos aqui ndo deriva do funcionalismo, tal como presenciamos
em Durkheim (1977), onde ha uma divisao de sistemas cada qual realizando sua fun¢éo em prol da
permanéncia do todo. A concepgao de funcionalismo que utilizamos aqui é mais simples, recorre a
no¢ao da maneira como a Institui¢do em estudo se coloca em movimento para cumprir com suas
obrigagoes determinadas no texto constitucional.

O desvelar do caminho percorrido para se chegar a decisdo consiste em uma analogia do caminho
da descoberta de Popper (2003), embora, claro, de uma maneira nao popperiana. O ponto de Popper
¢ que o importante ndo é o caminho que leva a descoberta, mas a capacidade da teoria cientifica ser
ou nao refutavel. Ao contréario de Popper contudo, para nds o que interessa ndo ¢é a justificativa da
decisdo propriamente dita (no sentido da sua corregdo normativa), mas o caminho que levou a ela.
Quando digo que néo pertencia ao meio quero dizer que ndo me enquadrava como um funciondrio
do Tribunal, pois, de fato, eu ja pertencia como estudante de direito — por mais marginal que fosse
0 meu pertencimento.
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ao estamento’ de estagidria do STF tudo mudou. Novas perspectivas me foram
reveladas e a postura enquanto antropologa teve que ser alterada. Eu ndo podia
mais fazer as perguntas inconvenientes, mesmo porque muitas das perguntas nao
eram respondidas, porque ndo precisavam. As respostas estavam claras no cam-
po, e podemos dizer que, em grande parte, ndo passavam de regras “ndo escritas”
do meio. Mais ainda, como estagiaria, os julgamentos ganharam outros sentidos.
Os funcionarios a todo momento estavam especulando o resultados dos julga-
mentos, a partir do contexto que envolvia muito mais do que apenas a técnica ju-
ridica. Ao mesmo tempo que se imaginavam os resultados provaveis, explicavam-
se os resultados inesperados dos julgamentos. Muito deste comentario baseava-se
na compreensdo de regras “ndo escritas” que, da perspectiva dos funcionarios,

definiriam em alguma medida o comportamento e as decisdes dos ministros.

Um outro exemplo de como minha rela¢do mudou foi a importancia que
o uso de certos nomes passou a ter. Certa vez enquanto, estava visitando as ses-
soes, percebi que os funcionarios e os ministros costumavam se referir ao Tribu-
nal sempre por Supremo. O Tribunal é sempre nomeado como “O Supremo Tri-
bunal Federal” pela midia e académicos do direito constitucional ou, ainda, por
meio da sigla “STF”. Mas os funciondrios que percorrem o meio nao se referem
ao Tribunal deste modo. O modo usual de se referir ao Tribunal nos corredores
do STF é Supremo. Em primeiro momento, esta forma de chamar o Tribunal ndo
apresenta nada de inovador, entretanto, na verdade é como se fosse um elemento
de identificagao dos pertencentes a essa parte do campo. O que notei é que, den-
tre os varios meios de identificagdo de quem pertence ou néo a estrutura do STF,
a expressdo Supremo é um elemento de identificacio e uma forma de dar-lhe
vida. Nao se trata do trabalho de um ou dois funcionarios, ou até mesmo de um

grupo de ministros, mas da Institui¢do em si, o Supremo.

De todo modo, adentrei o Supremo pertencendo a um estamento que

possui suas limita¢des de pesquisa, porque ndo me inseria no meio das trocas

® Ao descrever o modo de “dominacéo tradicional” Marx Weber (1992. p. 352) descreve bem o
que é um sistema estamental: “os servidores ndo sdo pessoalmente do senhor, e sim pessoas
independentes, de posi¢do propria, que angariam proeminéncia social. Eles estdo investidos
em seus cargos (de modo efetivo ou conforme a ficgdo de legitimidade) por privilégio ou
concessdo do senhor, ou possuem, em virtude de um negdcio juridico (compra, penhora ou
arrendamento) um direito proprio ao cargo, do qual ndo se pode despoja-los arbitrariamente.
Assim, sua administra¢do, ainda que limitada, é autocéfala e auténoma, exercendo-se por conta
propria e ndo por causa do senhor”.
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politicas. Os meus dados se restringem aqueles que podem ser obtidos por um
“mero expectador”’, sem ter acesso aos detalhes mais reservados. Assim, resolvi
por enfocar o plenario do Supremo, ja que nesse espago ocorreram as sessoes

que julgaram a ADI de n° 3.510.

A preferéncia dos processos

Os julgamentos das agdes diretas de constitucionalidade, o que inclui o
julgamento da ADI n° 3.510, sdo apreciadas pelo plenario do Supremo, compos-
to por 11 ministros indicados pelo Presidente da Republica e sabatinados pelo
Senado Federal (CF/88, art. 101, paragrafo iinico)!'. Nesse sentido, a composi¢ao
desse Tribunal é politica, sem, entretanto, desmerecer o conhecimento juridico

dos escolhidos.

De fato, essa visao do Supremo como Corte Politica é bastante contro-
vertida'2. Mas a pesquisa de campo revelou que é dessa forma que o Supremo
se vé. Esse entendimento ¢ claramente discutido nos corredores da Corte, prin-
cipalmente porque essa concep¢iao do Tribunal define a ordem de preferéncia

para julgamento dos processos. Inclusive o proprio Plenario do Supremo ja se

1 Quando se fala em “mero expectador” no pensamento de Gadamer (1993) temos a figura de ator
que participa no meio, pois sua condigdo de assistir o jogo que se desenvolve no meio implica
em interagdo por reagdes diversas. Portanto, a condi¢do que tinha no campo de observagio
permitia certa interagdo com as pessoas do campo (GADAMER, 1993), mas ndo me concedia
acesso a todos as trocas efetuadas entre os atores do campo (para compreender melhor a questdo
da troca leia-se ABREU, 2005 e MAUSS, 2001).

! Constitui¢ao Federal, art. 101: “O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de
idade, de notavel saber juridico e reputagao ilibada. Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo
Tribunal Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal”.

12 Sobre esse ponto, cumpre indicar o posicionamento contrario ao STF como Corte Politica.
Nesse sentido que se expressa aqui as palavras de Dimitri Dimoulis ao se posicionar
contrariamente ao STF como Corte Constitucional dotada de composigdo politica ao dizer:
“contudo, um estudo empirico-‘performdtico’ de atividade decisoria desse Tribunal demonstraria
com facilidade o apego a formalismos que impedem a tomada de decisées do mérito e a auséncia
de elaboragoes dogmadticas abrangentes e consistentes. Isso permite criticar a atuagdo concreta do
Supremo Tribunal Federal como eminentemente (e indevidamente) politica, como bem observa
uma parte minoritdria da doutrina” (DOMOULIS, 2008. p. 33) mais a frente ainda afirma que
“[...] carecem de fundamento as afirmagoes sobre o suposto monopdlio interpretativo do Supremo
Tribunal Federal. Quando o Tribunal afirma sua fungdo institucional, de Quarda da constituigio’
(CE art. 102, caput), confere-lhe o monopélio de ultima palavra em tema de exegese das normas
positivadas no texto da Lei Fundamental temos simplesmente uma tentativa de monopolizar o
controle em detrimento das demais autoridades e sem embasamento constitucional satisfatério”
(DOMOULIS, 2008. p. 35).
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manifestou neste sentido, conforme expressa as palavras do ministro Eros Grau

no julgamento da ADI de n° 3.833, min. rel. Carlos Britto, DJ de 14.11.2008:
Senhora Presidente, quanto a competéncia do Supremo, de-
sejo reafirmar que ele é um tribunal politico porque cuida
da viabilidade da polis e a prové. E um Tribunal politico
porque deve compreender a singularidade de casa situagdo

no ambito da polis. A licdo de Pedro Lessa, relembrada pela
Ministra Carmen Lucia, é simplesmente ontoldgica.

O debate é por demais extenso para ser exposto neste trabalho, ja que essa
questdo ¢ intensamente discutida desde os embates entre Hans Kelsen e Carl
Schmitt®. Mas, se é facil apontar que a Corte se percebe como politica, nio é tao
simples assim afirmar o que se entende por Corte politica. As manifestagoes dos
ministros sdo sempre pontuais e, nem sempre, desenvolvem o que exatamente
isso quer dizer. Se os ministros afirmam que o Supremo é uma Corte Politica,
estas afirmagoes sdo carregadas de uma retdrica, nem sempre clara, tampouco
defendida afinco. Os funcionarios do Supremo, por seu turno, também afirmam
que o Supremo é uma Corte Politica; no entanto, nio se trata, entre estes, de uma
afirmagdo impensada. Pelo contrario, estd no proprio planejamento estratégi-
co do Tribunal de 2009 a 2013. Segundo este, Tribunal espera “ser reconhecido
como Corte Constitucional, referéncia na garantia dos direitos fundamentais, na
moderagdo dos conflitos da Federagao e na gestdo administrativa™‘. O planeja-
mento resultou de reunides e debates entre chefias de se¢des das quais nao par-
ticiparam os ministros. As reflexdes fizeram surgir o seguinte mapa de atuagao

estratégica:

3 Os debates entre Hans Kelsen e Carl Schmitt giram em torno da questio de quem seria o
legitimado para controlar a constitui¢do, ou seja, quem exerceria a jurisdi¢do constitucional.
Hans Kelsen (2003) defendia a conformagdo de um Tribunal autdnomo e de composi¢do
politica, ao passo que Carl Schmitt (2007) posicionava-se pela atribuigdo desse controle da
constitui¢ao ao Futher do Reich, pois os juizes ndo exerceriam uma fun¢do politica, mas de
mera aplicagdo da lei. De certo, ambos posicionavam-se contra o modelo até entdo existente de
controle jurisdicional de constitucionalidade exercido de forma difusa, como no modelo norte-
americano (LEAL, 2007).

4 Esta informagdo consta em diversos quadros dispostos no Tribunal, bem como consta no
endereco eletronico do STF na parte referente ao planejamento estratégico. Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 07.10.2009.



Os bastidores do Supremo e outras histdrias curiosas 41

Missio: Assegurar ¢ cumprimento & Visdo: Ser reconhacida como Carte

atabolecor a interpretacho da Congtitucional, referdncia nd garsntia
Constitulcio Federal, dos direltos fundamentals,
de farma & construlr cultura que na moderacio dos conflitos da

oarantd sua efetividods Federacio ¢ na gestde administrtiva

Hogwcdade

Fosindocor o :
Apaifecnar o processo
Vs S o du comuricapia cof &
onbne o3 Podens & 63 Socidad
M S g e
= . 1
T e T | Tomar sfefis o
| mesfumisitos neramBone
| 3 prastagan
| mnisdicicnal o' do ge3tho
1 A
Drcamenio
' .
Apmmioent o Almhar o3 FecLIrses —
PlAnsamento & o OEGAMSTIANOS By }
u cumprimanto dis ¥
AT

Figura 1 — Quadro obtido junto ao Planejamento Estratégico do STE. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso
em 07.10.2009

A percepgao de que o Tribunal é uma Corte Politica (Constitucional)'* tem

implicagdes para o funcionamento do Supremo, principalmente no que se refere

ao julgamento dos processos. Assim, os ministros preferem levar a julgamento e

acelerar a votagao de processos proprios de uma Corte Politica (Constitucional)

como a agdo direta de inconstitucionalidade ou argui¢iao de descumprimento

de preceito fundamental, sob fundamento do art. 129 do RISTF'. Ademais, a

decisdo de agdo constitucional de controle concentrado!” possui efeitos erga om-

15

o

Atualmente, verifica-se a existéncia de dois modelos de jurisdigdo constitucional, que
influenciam de forma direta o procedimento no ambito da Corte Constitucional brasileira: a
Suprema Corte dos Estados Unidos (Suprema Corte) e os Tribunais Constitucionais da Europa
(Corte Constitucional) (FERNANDEZ, 2003. p. 57-58). Entretanto, esses modelos, supostamente
antagoOnicos, coexistem no modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, o que enseja
dificuldades de defini¢ao do STF como uma Corte Constitucional ou Suprema Corte. Para
compreender melhor o tema da Corte Constitucional e sua configuragéo politica leia-se Favoreu
(2004) e para o estudo do suposto antagonismo entre esses modelos de jurisdi¢do constitucional
leia-se Fernandez Segado (2003).

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 129: “Em caso de urgéncia, o Relator
podera indicar preferéncia para o julgamento”

Como veremos mais a frente, as agdes de controle concentrado sao agdes constitucionais que o
Tribunal aprecia diretamente a questdao constitucional sem que se passe por outros Tribunais.
A questao é que essas decisoes sdo de efeito vinculante e se estende a toda a sociedade (efeito
erga omnes), de modo que, todo o Poder Judicidrio e Executivo ficam vinculados a essa decisao.
Ainda ha uma discussao sobre a vinculagdo do Poder Legislativo as decisdes desse carater do
STE, entretanto, compartilhamos do posicionamento de que pela necessidade de liberdade
de didlogo entre os Poderes, o Poder Legislativo ndo pode ficar vinculado, justamente para o
equilibrio entre os Poderes ser mantido (MENDES, 2007).
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nes'®. Isso significa que as decisdes devem ser aplicadas aos demais casos que
estdo subindo ao Tribunal, o que reduz a carga de processos atrasados. Ou seja,
a decisdo tomada em ac¢io direta de inconstitucionalidade repercute na decisdo
de diversos recursos extraordinarios, agravos de instrumento, entre outros. To-
davia, a preferéncia dos ministros conflito com o estabelecido no Regimento In-
terno do STF (RISTF). Este determina no art. 145" que se deve dar preferéncia,
no Plendrio, os julgamentos de habeas corpus, processos que envolvam réu preso,

mandado de seguranga, entre outros.

O mesmo planejamento estratégico, resultado das mesmas reunides entre
os chefes de se¢ao, estabelece como missao a do Supremo: “Assegurar o cumpri-
mento e estabelecer a interpretagdo da Constituicao Federal, de forma a cons-
truir cultura que garanta a sua efetividade”. Essa missao reflete o pensamento de
que a Corte deve abrir-se a participacdo popular e ser capaz de levar em consi-
deragdo questdes que fogem da orbita do campo do direito. Nesse sentido, esse
planejamento, que podemos entender como uma “regra escrita’, determina uma
forma de agir que requer do Supremo o didlogo com diversos outros campos.
Por conseguinte, o dado etnografico consiste em que o Supremo, da perspectiva
dos seus funciondrios, vé-se como Corte Politica (Constitucional), e essa con-
cepgdo influencia diretamente no processamento das diversas agdes e recursos
no Tribunal. Ademais, a missdo institucional enfatiza uma mudanga na postura

da Corte, na qual se inclui a interlocu¢do com outros saberes.

O plenario do Supremo

A Corte situa-se na Praga dos Trés Poderes, Brasilia, praticamente no cen-
tro do Brasil. O Plenario possui um teto arredondado, e as cadeiras dos ministros
estdo dispostas em um retangulo que fica aberto na parte da frente, para a tribu-
na de sustentagao oral. Atras da tribuna, a esquerda e a direita do retangulo, fica

a platéia. No fundo do retangulo, sentam-se o Presidente do STE, o Procurador

18O efeito orga omnes consiste em os efeitos da decisdo do Tribunal se estenderem nao s as partes
que participam daquele determinado processo, mas a sociedade incluindo nesse meio nao s6 os
cidadios, mas os Poderes Executivo e Judicidrio (FERNANDEZ, 2003).

¥ Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 145: “Terdo prioridade, no julgamento
do Plenario, observados os arts. 128 a 130 e 138: I — os habeas corpus; II — os pedidos de
extradigdo; III — as causas criminais e, dentre estas, as de réu preso; IV — os conflitos de
jurisdigdo; V — os recursos oriundos do Tribunal Superior Eleitoral; VI — os mandados de
seguranga; VII — as reclamagdes; VIII — as representagdes; IX — os pedidos de avocagdo e as
causas avocadas”
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Geral da Republica e o Secretario do Pleno. Este a esquerda e aquele a direita do
Presidente, conforme determina o RISTF no art. 144%. Atras da cadeira do Pre-
sidente estd uma parede toda trabalhada com diversas “semi-luas” de igual tama-
nho, a exce¢do de uma, a esquerda, que, além de maior que as outras, emoldura
um crucifixo. Certo dia, ao passar pela exposi¢do da linha sucesséria dos mi-
nistros do STE descobri que ha ai uma simbologia. O funcionario explicou-me
com semblante sério que o significado das meias-luas é que todos somos iguais
e submissos ao controle do Tribunal; e, que acima do decidido como justo por
essa Corte s0 estd, dentro do territdrio brasileiro, a justica divina. Nas laterais do
quadrado, dispdem-se os demais ministros por ordem decrescente de antiguida-
de, da direita do Presidente para esquerda (art. 144 do RISTF). Assim, a direita
do Presidente estd o Ministro mais antigo, a esquerda o segundo mais antigo; na
segunda fileira, a direita, o terceiro mais antigo, a esquerda o quarto — e assim
sucessivamente. Esse retangulo possui um espago no meio, onde, antigamente,
trabalhavam os taquigrafos. Além disso, o retdngulo fica disposto em um nivel
superior ao do piso das cadeiras destinadas ao publico, tanto da frente como dos
lados. Note-se que a disposi¢ao do Plenario tem la suas implicagdes simbolicas.
Ela demonstra que os ministros falam entre si e ndo para o publico, pois o “circu-
lo” de debate é fechado de modo que todos os ministros estdo sempre de costas

para a maior parte do publico que se instala nas laterais do Plenario.

A cadeira de cada ministro possui um computador, um microfone e uma
mini-estante com livros para consulta. Isso nos traz a impressdao de que aqueles
livros sdo importantes para os julgamentos, mas na verdade o importante estd
nos computadores. Isso, pois o STF possui um sistema de conversagdo intra-
net que possibilita que os ministros conversem entre si e com seus assessores.
Todo bom assessor deve saber quando o processo que fez entra em pauta. Ele
se prepara para prestar esclarecimentos ao ministro durante a sessio ou para
ajuda-lo no caso de um debate oral com outro ministro. Nesses momentos, per-
cebe-se a importancia do computador, e a razdo de seus olhares estarem sempre
centrados na tela em um julgamento mais complexo. Isso acontece porque, na

pratica, os ministros nao resolvem todos os casos. Quando o processo entra em

» Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 144: “Nas sessdes do Plendrio, o
Presidente tem assento & mesa, na parte central, ficando o Procurador-Geral a sua direita. Os
demais Ministros sentar-se-ao, pela ordem decrescente de antiguidade, alternadamente, nos
lugares laterais, a comegar pela direita”
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determinado gabinete ¢é distribuido entre os assessores de acordo com a matéria
do processo: competéncia originaria ou recursal em seus diversos focos (penal,
civil, trabalhista, etc.). O assessor, por sua vez, repassa parte desses processos a
seus funcionarios (estagidrios, analistas judicidrios ou técnicos judicidrios). Mas
a dindmica de cada gabinete é distinta. Cada gabinete ¢ um meio social com suas
proprias regras e organizagdes. Por exemplo, ha ministros que fazem todas as
decisoes; outros distribuem-nas entre seus assessores; e outros ainda que passam
para os assessores apenas os processos de controle difuso, ou seja, advindos de

recursos extraordindrios e agravos de instrumento.

No caso da ADI de n° 3.510, a declaracdo da constitucionalidade da lei de
Biosseguranca foi desconfortavel para algumas Instituicdes da sociedade brasi-
leira, como a Igreja. O préprio Papa em um de seus pronunciamentos divagou
sobre “a ofensa as leis de Deus pelas pesquisas que envolvem a vida humana,
em virtude do sacrificio de vidas inocentes”. Mas um mero comentario do Papa,
em um Estado laico, ndo pressiona as Institui¢des, correto? Errado. Nao pode-
mos nos ater ao texto constitucional brasileiro para afirmar que, de fato, suas
Instituicdes sejam imparciais em face das pressoes religiosas. Apesar de o Brasil
declarar-se laico, na Constituicdo Federal de 1988 (regra escrita), seu proprio
preambulo usa a expressdo “sobre a protecdo de Deus”; além disso, como ja vi-
mos, as proprias paredes do Supremo refletem uma tradicao cristd. Some-se a
isso o fato de que a populagio brasileira é, em boa parte, cristd. Assim, quando
o proprio Papa afirma que constituiria motivo para excomunhdo a aprovagao
pelos poderes dos Estados de projetos que levem ao aborto, ele cria uma clara e

forte pressao para que o Supremo decida a questao em determinando sentido.

De todo modo, essa decisio foi tomada em Ambito de um controle de
constitucionalidade dito concentrado, o que ja vimos nao é o inico meio de se
aferir uma controvérsia constitucional. A outra possibilidade seria o controle
difuso. Quando falamos em controle difuso precisamos considerar como fun-
cionam os meios de controle de constitucionalidade em um Tribunal. Quando
nos referimos ao controle de constitucionalidade concentrado, tratamos das de-
cisdes sobre a constitucionalidade de leis e atos levados ao 6rgao competente
que os julga com carater vinculativo (efeito erga omnes) (FERNANDEZ, 2003. p.
65). No entanto, ao indicar-se o sistema difuso, vislumbramos decisdes de efeitos
inter partes, que visam negar a aplica¢ao de determinada lei ao caso concreto
(FERNANDEZ, 2003. p. 64-65). Veja-se que, ao longo da histéria, esses mode-
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los sempre foram colocados como antagonicos (FERNANDEZ, 2003), ou seja, a
existéncia de um necessariamente excluiria o outro, entretanto, no STF ha uma
convivéncia desses modelos o que é uma caracteristica frequente no ambito da
América Latina (BERNADES, 2001).

A razdo da dualidade esta nas diferencas estruturais dos modelos. No mo-
delo estadunidense, a jurisdi¢ao constitucional é entregue ao 6rgao de ctipula do
Poder Judiciario (Corte Suprema), enquanto, no modelo europeu-kelseneano,
ha um Tribunal de competéncia origindria e concentrada, com o tnico intuito
de definir os contornos da matéria constitucional (Corte Constitucional) (FA-
VOREU, 2004). Nesses moldes, veja-se que temos, no Supremo, tanto o controle
de constitucionalidade concentrado (principal) atrelado a ideia do modelo eu-
ropeo-kelseniano, quanto o difuso (incidental) baseado no modelo americano
(FERNANDEZ, 2003. p. 64-65). No Brasil hé o controle difuso 2 medida que
é possivel discutir questdo constitucional desde a primeira instancia do Poder
Judiciario até o Supremo Tribunal Federal, por meio do recurso extraordindrio®;
e, a0 mesmo tempo, funciona um controle concentrado de constitucionalidade,
cuja competéncia também ¢é do STF, onde se questiona diretamente na Corte a

constitucionalidade de leis, medidas provisdrias, emendas constitucionais etc.

Os despachos dos advogados sdo muito importantes para o processo de
tomada de decisdo. Na pratica, o advogado prepara um memorial sobre o caso,
explicando o litigio, de forma a favorecer sua parte. Geralmente, os advogados
enviam esses memoriais ou despacham com os ministros sobre os processos que
defendem quando perto dos julgamentos, no intento de, como dizem os advoga-
dos, “refrescar” a memdoria dos julgadores sobre o tema em lide. Esse movimen-
to varia de gabinete para gabinete. Ha ministros que nao atendem os advogados
diretamente; outros s6 atendem os advogados mais importantes; outros ainda
apenas os advogados dos casos mais relevantes para o Supremo. Quando néo é

de interesse do ministro, em geral, essa tarefa é entregue aos assessores.

21O Controle difuso de constitucionalidade conta com diversos recursos tais como o recurso
extraordindrio, agravo de instrumento, habeas corpus, habeas data, agdo civil publica e agdo
popular. Quanto ao recurso extraordindrio, este consiste em instrumento processual previsto
constitucionalmente para assegurar a revisao de possivel afronta ao texto constitucional por
decisdo judicial proferida em tltima ou tnica instancia (CF/88, art. 102, III, alineas a a d)
(SOUSA, 2007).

22 0O uso da palavra “refrescar” aqui nao possui um tom pejorativo. O termo ¢é bastante utilizado
pelos advogados nos corredores. Por vérias vezes registrei advogados conversando e falando
sobre a necessidade de “refrescar” a memoria do assessor ou do ministro sobre a questao.
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O caminho natural dessa investigagao nos levaria agora a analise dos vo-
tos, em especial das sessoes e das audiéncias publicas. Entretanto, a pesquisa de
campo revelou que se perfaz interessante compreender o funcionamento do Tri-
bunal, antes de abordamos o caminho que os processos percorrem, bem como

as relagdes que acontecem dentro dos gabinetes, até chegarmos aos ministros.

O processamento inicial

Ha varias vias de se chegar ao Supremo. Existe um extenso rol de agoes
constitucionais que permitem levar suas questdes para a Corte®. Todas essas
acOes passam por se¢des que promovem o chamado “processamento inicial”. As-
sim, elas passam por um crivo de admissibilidade e preparacgdo para a distribui-
¢d0, de acordo com as competéncias determinadas no RISTE Segundo consta no
RISTE, o registro de toda agao deve ser feito até o primeiro dia util subsequente
(art. 54, RISTF)*. De fato isso acontece. Raramente o Tribunal fica com acimulo
de processos nessa fase. O trabalho é feito na Se¢ao de Recebimento e Autuagao
de Processos — SERAP — que consiste basicamente em registrar a numeragao
dos processos de forma continua, em conformidade com a classe a que ele per-
tenga (agravo de Instrumento, habeas corpus, representagao interventiva, man-
dado de seguranga, petigdo, reclamagéo, recurso extraordinario, entre outros —
art. 55, RISTF)*. A acéo de classificar ndo é complexa, ja que as pecas geralmente
vém com o nome da classe a qual pertencem ja na primeira folha. O mais dificil

para essa secao é trazer os dados do processo para o sistema informatizado, cha-

# De fato vérias sdo as agdes constitucionais. Em suma, podemos indicar o habeas corpus (HC),
habeas data (HD), mandado de seguranga (MS) — que pode ser coletivo —, mandado de
injun¢ao (MI), a¢ao popular, agdo civil pablica, além das a¢des de controle concentrado de
acdo declaratdria de constitucionalidade, a¢do direta de inconstitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
reclamagéo constitucional e representagio interventiva.

# Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 54: “As peti¢des iniciais e os processos
remetidos, ou incidentes, serdo protocolados no dia da entrada, na ordem de recebimento, e
registrados no primeiro dia util imediato”

» Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 55: “O registro far-se-4 em numeragao
continua e seriada em cada uma das classes seguintes: I — Agao Civel Origindria; IT — A¢do Penal;
III — Agéo Rescisoria; IV — Agravo de Instrumento; V — Apelagdo Civel; VI — Arguigdo de
Relevancia; VII — Arguicdo de Suspeigdo; VIII — Carta Rogatdria; IX — Comunicagiao; X —
Conflito de Atribuigoes; XI — Conflito de Jurisdigdo; XII — Extradi¢do; XIII — Habeas Corpus;
XIV — Inquérito; XV — Intervengéo Federal; XVI — Mandado de Seguranga; XVII — Pedido de
Avocagao; XVIII — Peti¢do; XIX — Processo Administrativo; XX — Reclamagdo; XXI — Recurso
Criminal; XXII — Recurso Extraordindrio; XXIII — Representa¢do; XXIV — Revisdo Criminal;
XXV — Sentenca Estrangeira; XXVI — Suspenséo de Direitos; XXVII — Suspensao de Seguranga’.
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mado de Mdédulo de Acompanhamento Processual — MAP. Essas informagdes
consistem no nome das partes, dos advogados, dos interessados e do nimero de

volumes que o processo tem:
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Figura 2 — Md6dulo de Acompanhamento Processual (MAP)

Para nosso estudo importa principalmente a agdo direta de inconstitu-
cionalidade. O seu caminho pelo Tribunal inicia-se na se¢do de recebimento e
autuagao de processos, onde os processos sdo registrados no MAP. Apds esse
registro, as ADIs sdo encaminhadas para Se¢do de Classificagao de Assuntos —
SECLA, onde as agdes passam por novo controle antes de serem distribuidas aos
gabinetes. A distribuigdo ¢é feita pela secao de prevencao e distribuicao — SEP-
DIS — que promove a distribui¢iao de forma aleatdria, feita por programa de

computador com base nos dados gravados no sistema.

Entretanto, muito do processo de funcionamento dessa Instituicdo nos é
revelada pelos processos que chegam pelo controle de constitucionalidade di-
fuso. Muitas das questdes constitucionais que sdo discutidas em controle ja es-
tdo, ha muito tempo, sendo discutidas por meio de controle difuso. Apesar da
diversidade de recursos, trataremos em especial do recurso extraordinario e do

agravo de instrumento. Isto porque esses processos compoem a grande maioria
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de recursos do Tribunal, conforme se verifica no grafico abaixo:

% da Distribuigde por Classe - 2009"

u -~

Grafico 1 — Distribui¢ao por Classe. Atualizado até setembro de 2009

Os dados do gréfico se tornam mais claros, quando olhamos os dados
estatisticos do STFE. Os dados indicam que do universo de 66.873 processos pro-
tocolados junto ao Tribunal no ano de 2008, 59.314 sao recursos extraordindrios
e agravos de instrumentos, o que corresponde a 88,7% da distribuigao de 2008.
A questio que nos interessa é o caminho que os autos desses recursos extraordi-

narios (RE) e agravos de instrumento (AI) percorrem no Tribunal.

Tal como ocorre com as ADIs, os REs e os Als passam por um crivo de ad-
missibilidade, isto é, em outras palavras, ha um preparo e uma sele¢do dos recur-
sos antes da distribui¢ao. Eles entram na SERAP por meio de um dos protocolos
que fica na lateral do térreo do anexo II-A ou no drive in na porta de servigo do
Anexo II-A, e sdo registrados no referido MAP. Apos essa fase, eles sdao levados
a secao de analise processual, que funciona no térreo do anexo II-A. A se¢do de
analise processual fica em uma sala grande, que possui varias cabines separadas
por divisdrias, sendo que cada uma possui um mini-armario e um computador.
A estrada da sala fica apds um longo corredor de janelas de vidro, que possibili-
tam que as pessoas da se¢ao sejam vistas por aqueles que estdo do lado de fora.
Ao entrar na sala, ha uma mesa com dois funcionarios, responsaveis por receber
a carga do protocolo com os processos. Ja na parede dessas mesas, a esquerda de
quem entra na sala, ha varias prateleiras, onde sdo colocados processos que che-
gam para distribui¢do e processos que ja foram analisados. Para nao misturar, as

prateleiras recebem papéis com identificagio.

* Esses dados sdo fornecidos no Portal de Informag¢des Gerenciais do STE Disponivel em: www.
stf.jus.br. Acesso em: 12.03.2009.
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Na parede dos fundos, esta a entrada para duas salas: a copa e a sala do
chefe. A copa fica a esquerda, é pequena, tem uma geladeira, uma mesa e mate-
riais para preparar café. Logo depois da copa, ha outras prateleiras, onde s6 sao
colocados os processos para revisao. E que todo processo que nio leva a etiqueta
de apto precisa ser revisado. Logo depois dessa estante, vem a sala do chefe. Essa
sala possui estantes, uma mesa grande e varios armarios. Para 14 vao os processos
que precisam de concerto no MAP ou processos mais complexos que precisem
do despacho do chefe. Essa sala da vista para a sala maior de vidro, de modo que
o chefe possa ver toda a se¢do sentado em sua mesa. Na parede do lado direito
da sala maior, ha varios armarios e uma estante, dentro deles também ficam pro-
cessos ja analisados. Nessa se¢do, os processos de RE e Al sdo distribuidos entre
os funcionarios, contando servidores, terceirizados e estagiarios. Os processos,
apos distribuidos entre os funcionarios, sdo dispostos em pilhas que ficam pelo
chao, em cima dos armarios ou das mesas. A distribuicao ¢é feita pelos dois fun-
ciondrios da entrada, que sdo terceirizados. Apesar da “regra escrita” do Tribunal
estabelecer que o terceirizado é hierarquicamente inferior ao servidor, os dois
funcionarios da entrada, apesar de terceirizados, sdo agradados como se servi-
dores fossem, ja que sdo eles que determinam quem recebe cada processo (que, a
essa altura, se dividem em mais ou menos volumosos). Esses processos precisam
ser analisados, e, como cada funcionario possui a sua quota de processos a serem
examinados, agradar os funcionarios da distribuicdo é importante, ja que quanto
menos volumosos e complexos os processos, mais rapida a meta é cumprida. De
todo modo, a analise é guiada por “fichinhas”. Ha trés fichas, uma para os agra-
vos de instrumento, outra para os recursos extraordinarios e uma ultima para
registrar a estatistica do nimero de processos aptos e nao aptos. Trazemos aqui

as duas primeiras que nos sio mais relevantes:
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* Ficha para analise do agravo de instrumento
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* Ficha para analise do recurso extraordinario

A ficha do agravo de instrumento contém as informagdes de identificagdo

do processo e se elas correspondem aos dados do processo no MAP. Os outros

dados sao os requisitos de admissibilidade do agravo de instrumento constantes

no art. 544, §1°, do CPC. Assim, é preciso indicar se houve recurso especial ou



Uma analise etnografica do processo de tomada de deciséo na ADI
52 de n°3.510 pelo supremo tribunal federal

ndo, pois, caso a parte tenha questionado o acérdao com recurso especial”’ e
recurso extraordindrio®, pode ocorrer de o julgamento do recurso extraordi-
nério ficar sobrestado até a manifestagdo do Superior Tribunal de Justica sobre
o recurso especial. Desse ponto em diante, a ficha segue a ordem dos requisitos
de admissibilidade, de modo que se indica o nimero das paginas da cadeia pro-
curatoria das partes, do acordio recorrido® e da respectiva certiddo publicagio,
dos embargos de declaragdo®, caso existam, e sua certidao de publicagao, da pe-
ticdo do recurso extraordindrio, das contra-razdes ao recurso extraordinario® ou
respectiva certidao in albis®, da decisao agravada® e da certiddo de publicagao
dessa decisao agravada. Ademais, ¢ preciso preencher um quadro onde se indica
a tempestividade do recurso extraordindrio e do agravo de instrumento, além da

indica¢do das folhas em que consta a alegagdo de repercussdo geral*, conforme

¥ QO recurso especial consiste em meio de se reclamar ao Superior Tribunal de Justi¢a uniformizagiao
de questdo infraconstitucional (SOUSA, 2007).

# Recurso extraordindrio é meio de se levar a questdo constitucional discutida em um processo ao
Supremo Tribunal Federal, para decisdo definitiva com efeito inter partes (SOUSA, 2007).

# O acdrdiao recorrido consiste na decisdo impugnada, ou seja, a decisdo de Tribunal a quo que é
questionada por meio do recurso extraordindrio (SOUSA, 2007).

* Embargos de declaragio é recurso pelo qual o advogado suscita ao julgador, ou ao conjunto de
julgadores uma questdo obscura, contraditdria ou omissa da decisdo (SOUSA, 2007).

! Contra-razdes ao recurso extraordinario consistem no direito de contraditdrio da parte

recorrida, que deve ser exercido no prazo de 15 dias, contados da intimagao (SOUSA, 2007).

Certidao in albis das contra-razdes, consiste em certiddo emitida pelo juizo de que ndo foram

apresentadas contra-razdes ao recurso dentro do prazo legal, ou seja, que se disponibilizou o

direito de contraditdrio e de defesa, entretanto, este ndo foi exercido (SOUSA, 2007).

A decisdo agravada consiste do despacho proferido em instancia ad quem que ndo atesta a

admissibilidade do recurso extraordindrio. Sem a decisdo de admissibilidade pela instancia

inferior, o recurso extraordinario ndo é remetido ao STF, de modo que, para destrancé-lo, é

preciso interpor o agravo de instrumento (SOUSA, 2007).

A repercussao geral consiste em demonstracido da relevincia da causa (MENDES, 2007). Em

outras palavras, consiste em exigéncia de esclarecimento pela parte recorrente de que a questdo

constitucional em contende nao interessa so as partes, mas ¢ de interesse geral, seja por uma

questdo juridica, social, econdmica ou politica (MENDES, 2007). Tal exigéncia foi inserida no

contexto da constituicdo 1988 no ano de 2006, com as alteragdes promovidas pela lei de n°

11.418, responsavel pela inser¢ao dos art. 543-A e 543-B no CPC.
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exige o art. 543-A do CPC*. Ao final da ficha, identifica-se quem fez a analise,

quem revisou no caso de auséncia de um dos requisitos e a data da analise.

Ja a ficha do recurso extraordinario é mais simples, pois além das informa-
¢oes de identificacdo e MAP, as indicagdes das paginas se restringem a indicar se
ha recurso especial ou nio e, qual a situagdo deste caso exista (provido, parcial-
mente provido, negado ou determina novo julgamento). Isso resulta no préximo
item da ficha que ¢ a indicagdo de prejudicialidade ou nao do recurso especial,
pois a depender da decisdo do STJ o recurso extraordindrio fica prejudicado. A
ficha também exige a indicagdo das folhas da cadeia procuratéria de ambas as
partes, acérddo recorrido e sua certiddo de publica¢do, se existem embargos de
declaragdo ou ndo e em que folhas encontram-se, a certidao de publicagio desses
embargos e a peti¢do de recurso extraordindrio. Ao final da ficha se pede analise
de tempestividade do RE e, a indicagdo da alegagdo de repercussdo geral, além
da identificagdo de quem analisou o processo, quem o revisou e a data em que

isso foi procedido.

Assim, os dados da ficha consistem basicamente em indicar os requisitos
do RE e do Al incluidos a tempestividade, a presenga de repercussdo geral, a ca-
deia procuratdria e os requisitos do art. 544, §1°, do Cédigo de Processo Civil*,
no caso do agravo de instrumento. Ademais, na “fichinha” ficam identificadas as

paginas de cada peca essencial a analise do Al ou RE, de modo que o julgador

3 Cédigo de Processo Civil, art. 543-A: “O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo. § 1° Para efeito da repercussao geral, serd considerada
a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. § 2° O recorrente deverd demonstrar,
em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia
da repercussao geral. § 3° Havera repercussido geral sempre que o recurso impugnar decisdo
contrdria a sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. § 4° Se a Turma decidir pela
existéncia da repercussao geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do
recurso ao Plendrio. § 5° Negada a existéncia da repercusséo geral, a decisdo valera para todos os
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisao da tese, tudo
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. § 6° O Relator podera admitir,
na andlise da repercussao geral, a manifestagao de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. § 7° A Simula da decisdo sobre
a repercussdo geral constara de ata, que serd publicada no Diario Oficial e valera como acérdao”
Cddigo de Processo Civil, art. 544, § 1°: “O agravo de instrumento serd instruido com as pegas
apresentadas pelas partes, devendo constar obrigatoriamente, sob pena de ndo conhecimento,
copias do acordao recorrido, da certiddo da respectiva intimagdo, da peti¢do de interposi¢do do
recurso denegado, das contra-razdes, da decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimagao e das
procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado. As cdpias das pegas do processo
poderdo ser declaradas auténticas pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal”.

w
-
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pode se direcionar diretamente as paginas indicadas. Essa ficha é anexada a capa
do processo com papel que indica sua situacdo: apto, faltam pecas, intempestivo,
sem repercussao geral e RE extemporéneo. Todos os processos sao registrados
no sistema interno que indica a situagdo deles, mas s6 os aptos saem da se¢iao no
mesmo dia. Ao final do dia, os funcionarios da entrada da sala levam os proces-

so0s aptos ap0s registrarem o deslocamento.

Os demais processos vao para as prateleiras do fundo da sala, para reviséo.
Os servidores analistas da se¢do pegam esses processos e veem novamente o erro
indicado na capa; caso o erro se confirme, eles fazem a decisdo monocratica®” de
“ndo conhecimento”; caso o erro ndo se confirme, o processo leva a etiqueta de
apto e vai embora da secdo. Nesse ponto, precisamos deixar claro que os minis-
tros ndo chegam a ter contato com os processos que recebem decisdo monocra-
tica de “ndo conhecimento” nessa se¢do. Os processos ndo conhecidos levam a
assinatura eletronica do Presidente do Tribunal e vio embora do Supremo, sem
serem distribuidos a nenhum ministro e sem que o Presidente do Tribunal te-
nha conhecimento da controvérsia tratada neles. Na verdade, a informagao que
os ministros possuem acesso ¢ a mesma que qualquer pessoa tem, qual seja, 0s
dados estatisticos divulgados no enderego eletronico do Supremo. Essas infor-
magoes demonstram que, em 2008, a cada 100.781 processos protocolados no

Tribunal, somente 66.873 chegaram a ser distribuidos*:

Proc. Protocolados | 100.781 | 63.785
Proc. Distribuidos 66.873 | 35.031
Julgamentos 130.747 | 68.461

Acérdaos publicados | 19.377 | 13.974
Tabela 1 — Movimentagdo STF entre 2008 e setembro de 2009

Esse contraste demonstra um percentual de aproximadamente 33,64% de
processos que sao protocolados, mas nao chegam a ser distribuidos, ou seja, sao

processos que ficaram barrados em se¢des, como a de analise processual de RE

" A decisao monocratica consiste em decisdo feita somente por um julgador dentro de um 6rgao
colegiado. Contra essa decisdao sempre pode-se interpor agravo de regimental, que se presta a
levar essa decisdo feita isoladamente para o 6rgao colegiado (SOUSA, 2007).

¥ Julgamentos -- engloba decisdes monocraticas e decisdes colegiadas. Fonte: Portal de
Informagées Gerenciais do STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.
asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual. Acesso em: 30.09.2009.
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e Al Esses numeros sao bem diferentes para a distribui¢ao de agoes de controle
concentrado como a ADI, onde o percentual de distribuicao é quase 100% das
acoes protocoladas (em 2008, de 178 ADIs protocoladas, 177 foram distribui-
das). Todavia, os dados de 2008 indicam que, de 64.224 Als protocolados, so-
mente 37.783 chegam a ser distribuidos, ou seja, 58,83% destes processos foram
retidos na se¢do de andlise processual. Esse numero é menos gritante quando se
trata de REs, ja que, em 2008, de 26.727 REs. protocolados, 21.531 foram distri-

buidos, o que enseja um percentual de 19,44% processos barrados.

Depois dessa se¢io, os processos sio levados nos carrinhos para destinos
distintos. Os processos aptos sdo encaminhados a SECLA. Os processos inaptos
saem com a decisdo monocratica de ndo conhecimento e vao para se¢do de RE
ou secdo de Al Os RE e Al aptos sdo, por sua vez, conferidos classificados por
uma série de critérios antes da distribui¢cdo. Os funcionarios da SECLA preci-
sam conferir se a matéria do processo esta afeta ao plendrio virtual, as matérias
indicadas como repetitivas e, ainda, verificar se o processo esta sobrestado devi-
do a interposigao simultdnea de RESP pendente de julgamento no STJ. Caso se
verifique uma dessas barreiras, o processo recebe decisdo monocratica para de-
volugdo a origem, com fundamento no art. 543-B, do CPC¥. Os REs e Als inap-
tos ficam aguardando interposi¢do de agravo regimental. Caso o recurso niao
seja interposto, o processo ¢ baixado a origem. Mas se a decisao for agravada, a
Presidéncia precisa verificar novamente os requisitos de admissibilidade do re-
curso. O caminho dos REs e Als apds a SECLA e, em caso de reconsideragao da
decisdo, dos processos constantes nas se¢oes de RE e Al é, novamente, a SERAP.
Nesse momento os processos recebem as “capas” do Supremo e nova numeragio.

Depois, sdo encaminhados a SEPDIS para distribui¢ao aos gabinetes.

¥ Cédigo de Processo Civil, art. 543-B: “Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste
artigo. § 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos
da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o
pronunciamento definitivo da Corte. § 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos
sobrestados considerar-se-30 automaticamente nio admitidos. § 3° Julgado o mérito do
recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de
Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se. §
4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos
do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientagdo
firmada. § 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribui¢oes
dos Ministros, das Turmas e de outros drgaos, na andlise da repercussao geral”
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Depois desse forte controle no processamento inicial, o Supremo ainda se
vale de outros meios para controlar a quantidade de recursos. Por exemplo, o Su-
premo ainda possui uma “jurisprudéncia defensiva’, uma gama de orientagoes,
vinculantes ou nao, que impedem o julgamento do mérito do recurso ou faci-
litam a decisao por vincula-la a determinado sentido. As simulas do Supremo
podem ser, basicamente, de duas categorias: simulas ou simulas vinculantes.
Assim, diante de matérias repetitivas, que abarcam varios processos, o Supremo
edita essas simulas que nada mais sdo do que orientagdes. A diferenca entre elas
€ o seu carater vinculativo ou ndo. As sumulas do STF sao orientagdes que nao
vinculam nem mesmo as demais instancias do Poder Judiciario, ao passo que as
sumulas vinculantes possuem previsdo constitucional (art. 103-A, CF/88)* e se
prestam a conceder carater vinculante a determinado enunciado. Mas, como di-
zem os advogados, nem sempre a aplicacdo dessas simulas segue alguma logica,
pois ha vezes em que um mesmo gabinete possui casos bastante similares, mas
aplicam a simula em um e em outro nao. Por exemplo, certa vez um advogado
me registrou essa divergéncia quando da aplicagao da simula de n° 279 do Su-
premo, cujo teor indica que: “para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario”. Entretanto, segundo o seu relato, ndo é sempre que os ministros
afastam o reexame de prova, pois, na pratica, quando verificam que é necessario
o reexame da matéria, seja por se verificar uma grave injustica ou por diversos
motivos, ndo se aplica a sumula. De certo, a jurisprudéncia do Tribunal é pre-
dominantemente pela impossibilidade de interposi¢ao de RE com o objetivo de

reexame de provas, mas toda regra comporta sua eXCQ(;ﬁO.

* Constituigao Federal de 1988, art. 103-A: “O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagio, mediante decisao de dois ter¢os dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula tera por objetivo a validade,
a interpretagdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga
juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do
que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou cancelamento de simula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que indevidamente a
aplicar, caberd reclamagiao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassard a decisao judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso”
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Assim, do caminho dos processos e das barreiras jurisprudenciais, trés
coisas sao importantes para esta etnografia. A primeira delas é que nesse pro-
cessamento inicial parte dos recursos extraordindrios e agravos de instrumen-
to (principais meios de se atingir o STF por controle difuso) ja sao decididos,
sem nem ao menos chegarem aos gabinetes. De certo, a competéncia da anali-
se prévia de admissibilidade desses recursos é da Presidéncia do Tribunal, que
acompanha diretamente o funcionamento dessas se¢des. Entretanto, as decisdes
recebem assinatura eletronica, de modo que nao chegam sequer a passar pelo
ministro presidente do Tribunal — a ndo ser que uma das partes interponha
agravo regimental*’. O segundo ponto é que, nos processos que compdem o
maior volume do Tribunal, o funciondrio que realmente vai decidir o recurso
ndo 1é o processo inteiro; mas, apenas as partes que lhe interessam de acordo
com as marcagdes feitas nessa se¢ao. Terceiro, o Supremo se vale de varios meios
para barrar processos, o que pode se explicar pela visdo que o Tribunal tem de si

mesmo como Corte Politica.

Os estamentos

Apesar de cada gabinete se organizar de uma maneira diferente, pode-
mos fazer algumas consideragdes mais gerais baseadas no funcionamento do
gabinete de alguns ministros. De modo geral, quando o ministro permite que
os funcionarios elaborem os votos, ele apresenta corre¢des ou, ainda, quando se
interessa pela tese, pede para que se elabore mais o voto ou, que se fagam con-
tra-votos com posicionamentos distintos. Quando o caso é polémico, o assunto
¢ debatido entre os assessores e o ministro. Em processos mais especificos, o
ministro elabora o voto sozinho, o que — é razoavel supor — acontecer mais fre-
quentemente em casos que o ministro os considere relevantes ou que a matéria
seja de sua afinidade®. De modo geral, a primeira versdo da maioria dos votos é
elaborada pelos assessores; assim, o ministro recebe as informagoes sobre o pro-

cesso que é de sua relatoria apds um dos funciondrios ter produzido a decisdo,

4O agravo regimental é recurso cabivel contra decisio monocrética, ou seja, trata-se de meio
processual de submeter a matéria em analise ao crivo do colegiado do Tribunal (SOUSA, 2007).

2 Quando falamos da afinidade do ministro, tratamos das preferéncias dos ramos do direito,
pois ha ministros que preferem estudar e trabalhar em determinados seguimentos. Registrei
acontecimentos como esses na peti¢ao de n° 3.388, min. rel. Carlos Ayres Britto, DJ de 25.09.2009,
conhecido popularmente como caso da Raposa Serra do Sol, onde o ministro do meu gabinete
elaborou o voto sozinho, requerendo aos seus assessores apenas pesquisas sobre tema.
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seja para lhe convencer do deferimento, seja, ao contrario, para lhe convencer do
indeferimento. O debate entre os ministros e os seus assessores nao é de acesso
a todos os funcionarios do gabinete — mas a regra geral é que o momento, a
intensidade e o tempo dedicados a conversa dependem da agenda do ministro,
da conjuntura (quando ha um processo importante em controle concentrado,
o ministro tem menos tempo para os assessores da area de penal, por exemplo)
e das as preferéncias de cada ministro. Mas com base no que é exposto desses
debates ou nos despachos dos advogados com o ministro, elabora-se a versao
final (geralmente escrita pelo assessor) que vai para a Turma ou Plendrio, onde o

ministro 1é o relatorio e o voto.

Quando o preparo das decisoes é feita pelos profissionais juridicos que
assumem os cargos de assessores, eles é que estdo fazendo a decisao publi-
ca acontecer. Assim, os ministros precisam desses funciondrios, uns mais que
outros, pois esses profissionais juridicos, que circulam pelo Supremo e o fa-
zem funcionar, nio tém todos o mesmo acesso ou sio considerados da mesma
maneira pelos ministros. Mesmo dentro do gabinete, permeiam-se no campo
regras “ndo-escritas” que determinam quando ou quem pode ou nio falar com

0 ministro.

No Supremo ha uma interessante conformagao de hierarquia por esta-
mentos. E importante que o leitor tenha em mente que o fato de os assessores,
funcionarios do gabinete e funciondrios do tribunal que nao estdo no gabinete
se organizarem a partir da segmentac¢do entre grupos de status numa ordem
hierarquica nao significa que eles nao estejam em conflito; mas implica que o
conflito assume uma conformagao propria. A definicdo de quem possui acesso
aos ministros ou ndo, ou seja, quais sao os “escolhidos” e os “néo escolhidos”
¢ determinada por diversos conflitos que envolvem ndo sé a capacidade do
funciondrio, mas também a afetividade do ministro. Para chegar até o minis-
tro, é preciso agradar uma série de estamentos anteriores a ele — grupos que,
por exemplo, controlam o acesso a sala do ministro. Mais do que isso, esta
hierarquia é intrinsecamente instavel, vez que ela ndo completamente derivada
da fungdo ocupada pelo sujeito, mas envolve um jogo de competéncias, atri-
buigoes e afetividades — que veremos mais a frente, quando trataremos da
hierarquia dos estamentos dos gabinetes. Essa necessidade de agradar o minis-
tro deriva, portanto, da instabilidade dessa hierarquia e é uma relagao politica

interna ao Tribunal.
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Por ora, precisamos compreender que as relagdes entre estamentos, suas
tensdes no dia-a-dia influenciam no curso do processo dentro do Tribunal. Por
exemplo, na se¢ao de analise processual, que tratamos acima, os funciondrios sao
responsaveis por fazer a andlise prévia de admissibilidade dos recursos extraor-
dinarios e agravos de instrumentos, de modo que os recursos que sdo inaptos ja
recebem decisdo monocratica da Presidéncia de inadmissibilidade do recurso.
No dia-a-dia dessa secdo, foi possivel notar um ritmo de trabalho alucinante, ja
que um grupo de funciondrios recebe quotas de processos a serem verificados,
e outro grupo fica responsavel pela revisao dos que faltam atingir algum dos
requisitos exigidos pela “regra escrita” Acontece que caso falte alguma peca ou
que ndo se perceba que esta faltando um dos requisitos nessa se¢ao se profere
decisio monocratica que pode favorecer ou desfavorecer determinada a parte
justa ou injustamente. E de fato isso acontece cotidianamente, o que registrei em
pequenos atos, como a preferéncia pelos processos menos volumosos, a revisao
detalhada de processos de funciondrios aos quais nao se tem afinidade, entre ou-
tros motivos. Por algumas vezes, registrei nessa se¢do que os processos maiores
demoram mais a serem revisados, pois, quanto mais complexos e volumosos os
processos, mais as quotas demoram a ser atingidas. Assim, nenhum funcionario
quer esses processos na sua quota. Além disso, dependendo do conflito, se este
ocorrer, por exemplo, entre funciondrios do primeiro e do segundo grupo da
secdo, o processo pode ser tdo revisado que nio consiga sair da segdo, pois o
membro do segundo grupo estd procurando “erros” na analise do funcionario

do primeiro grupo, justamente para prejudicar suas estatisticas.

Tudo isso nos mostra que a constru¢ao de uma decisio é um processo co-
letivo que envolve a movimentagao e o interesses de diversos atores internos, que
se encontram em diversos estamentos, e atores externos. Estes interesses podem
ndo ter uma relagdo direta com aquilo que se decide em um processo especifico,
mas sdo o resultado, por um lado, da luta pela competéncia juridica, quer dizer, a
capacidade “dizer o direito”; e, por outro, da luta pelo poder simbdlico, “um po-
der invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que nao
querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (BOURDIEU,
1989. p. 7-8). Mas do que isso, uma decisao também é o resultado de um contex-
to social, tanto no sentido da formagéo desses individuos, quanto no sentido das
pressdes sociais, economicas, politicas, das regras “ndo escritas” que permeiam o

campo e do habitus — “[...] o habitus, como indica a palavra, é um conhecimento
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adquirido e também um haver, um capital (de sujeito transcendental na tradi-
¢do idealista) o habitus, a hexis, indica a disposi¢do incorporada, quase postural
[...]” (BOURDIEU, 1989. p. 61). Ou seja, o gabinete ou uma se¢do do Tribu-
nal conforma uma estrutura multidimensional, onde existem varios estamentos
(assessores especiais, dos assessores, analistas judiciarios, técnicos judiciarios,
terceirizados, estagiarios e advogados)® em complexas relagoes — relagdes que
influenciam diretamente nas tomadas de decisdes dos processos. Assim, passa-
remos agora a examinar estas relagdes de conflitos a partir da dinamica de um
gabinete, onde os processos que ultrapassaram as barreiras do processamento

inicial sdo julgados.

A racionalidade cortés

Destacamos no tdpico anterior a existéncia de estamentos no Supremo
que estdo dispostos em uma hierarquia que é instavel. Isso foi perceptivel num
primeiro momento pelos privilégios de acesso ao ministro. Assim, reconhece-
mos a existéncia de relagdes entre os atores do campo, capazes de influenciar o
processo de tomada de decisao, balizadas pelo habitus e por regras “nao escritas”

que se definem nas relagdes do meio, dentro do campo juridico.

No gabinete em que tive mais acesso para observagao, notei o movimento
que o processo segue até que chegue ao ministro para sua manifestagdo. O pri-
meiro passo ¢ a distribuicdo do processo a um dos assessores, sendo que cada
um deles possui a sua disposicdo servidores, estagiarios e terceirizados para au-
xilid-lo. Nao existe uma demarcagdo clara de qual funciondrio auxilia cada as-
sessor, mas varios deles possuem estagiarios individualizados. Neste contexto, os
assessores nao fazem pessoalmente todos os processos, alguns deles se inteiram
do assunto e explicam ao funcionario o que se passa em cada processo e qual o
sentido de voto que deseja que ele siga, enquanto outros deixam o funcionario
livre para ler o caso (isto é, as paginas que estdo indicadas na fichinha) e produzir

o voto segundo suas convicgdes e pesquisas.

Ap6s a fase de produgio do relatorio dos fatos do processo e da elabora¢io

do voto, os funcionarios passam a decisdo aos assessores para que esses aprovem

# Os ministros estdo inseridos nessa hierarquia, mas de uma forma diferenciada, pois, como
veremos a frente, os ministros representam um “signo” (LEVI-STRAUSS, 1986), aos quais os
atores do campo rodeiam em seus diversos estamentos, além de estarem dispostos em uma
outra hierarquia, de acordo com o prestigio, antiguidade e conhecimento de cada ministro.
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ou ordenem alteragdes — quando nao as fazem pessoalmente. Desse ponto em
diante, é uma questdo de conveniéncia a inclusdo desse processo em pauta. A
conveniéncia de um processo entrar em pauta para julgamento também pode
resultar de pressdes entre os gabinetes. Por exemplo, um determinado processo
que esta pronto para julgamento no Plenario depende do voto ndo s6 de um
ministro, mas de todos os ministros. Mas os ministros nunca proferem votos
em casos como o da ADI n° 3.510 sem terem um voto proprio produzido pelo
se préprio gabinete. E nesse ponto que entram as tensdes entre os gabinetes. O
gabinete do ministro-relator pressiona os demais para prepararem os votos que
sdo de seu interesse para entrar em pauta. As vezes, o ministro desse gabinete
nem produziu o relatério e o voto desse processo, mas ja inicia as negociagdes
para coloca-lo em julgamento. Talvez a visita de um advogado determine isso ou
o proprio ministro pergunte sobre o processo a um dos assessores. Mas nunca
um processo sai da sala dos assessores sem uma determinada razdo, seja pelas
estatisticas a serem cumpridas, seja pelo trabalho de um advogado que veio des-
pachar com o assessor ou diretamente com o ministro, seja pela simples conve-

niéncia do momento de se levar o processo a julgamento.

Mas o que destacamos é que esse processo sO vai ao ministro depois de
passar por uma pessoa que tenha acesso a ele, o que em regra sio os assessores.
A relagdo entre assessor e ministro é sempre intensa, conflituosa. A dependéncia
da relagdo ¢é reciproca, como se estivessem em uma “danca a dois”. Os ministros
dependem de seus assessores, pois nio podem dancar a musica sozinhos, quer
dizer, para julgar todos os processos, eles precisam dos assessores. Além disso, a
relagdo do ministro com seus funcionarios nao se pauta meramente pela compe-
téncia e capacidade que estes tém para auxiliar aquele; elas também se pautam,
como nos mostra Elias (1995), pela afetividade. De sua parte, o assessor precisa
do “seu” ministro, na medida em que sua posi¢ao, competéncias e prestigio fren-
te aos outros assessores e estamentos depende da atengdo que lhe dedica o mi-
nistro. Essa posi¢ao é dificil, pois quem conduz a danga é o ministro. Contudo, a
relagdo com o ministro ndo se restringe aos assessores. Qualquer funcionario do
gabinete pode chegar a ter acesso ao ministro e levar um processo para debate.
A verdadeira posi¢ao de cada ator no gabinete se determina nao so6 pelas suas
competéncias estatutarias, oficiais, mas pelo conjunto de relagdes de forga, lutas
e dominio do capital juridico de cada ator do campo. A légica da hierarquia dos

estamentos nos gabinetes segue em muito a descrita por Elias (1995) em Socieda-
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de de Corte. Segundo Elias (1995), mesmo nas sociedades que se baseiam em um
sistema burgués, ou seja, em uma légica de movimento em torno da conquista
de forgas economicas, persistem sistemas de corte, onde ha uma racionalidade
cortés que se direciona pela afetividade:
“A ‘racionalidade cortés, se a quisermos chamar assim,
ndo se baseia no seu cardcter especifico na preocupagio
de conhecer e dominar as for¢as naturais extra-humanas,
como a racionalidade cientifica, nem, como a racionalidade
burguesa, na estratégia ponderada do individuo que quer
obter na competi¢ao garantias de for¢a econémica. O que
a caracteriza é basicamente uma planificagdo calculada do
comportamento individual com vista a assegurar, na com-
peticdo e sob pressao permanente, ganhos de estatutos e de

prestigio mediante um comportamento adequado” (ELIAS,
1995. p. 66-67).

Assim, nos gabinetes do Supremo, temos uma sociedade de corte em mi-
niatura; nela os estamentos se enquadram em modo e légica bastante semelhan-
te ao da chamada “boa sociedade™. Os ministros estdo em uma posi¢ao analoga
a do rei, enquanto os funciondrios do gabinete pairam como cortesaos em busca
de privilégios e diferencas que possam construir seu prestigio. A diferenca da
sociedade de corte é que, nos gabinetes, esse prestigio se verifica pelas determi-
na¢des de competéncias e atribui¢des. A competéncia é descrita na constitui-
¢ao, lei e regimento interno — e é por exceléncia a regra “escrita’. Entretanto, as
competéncias e atribuigdes se modificam de acordo com as regras “ndo escritas”
do campo. A atribuicio consiste em uma tarefa que o ministro confia a deter-
minado funcionario do gabinete, o que depende ndo somente de capacidade do
funciondrio para desenvolvé-la; mas também, da afetividade do ministro em re-
lagdo a um ou outro ator. Nessa perspectiva, as atribuigdes podem corresponder
ou ndo as competéncias ou, ainda, podem trazer prestigio ou desprestigio ao

funciondrio.

Por exemplo, certa vez registrei um dos assessores do gabinete receber

determinada atividade, entretanto, era uma atribui¢ao extremamente dificil. As-

* No caso de Elias (1995), este trabalha principalmente com a ethos da alta sociedade a partir do
tempo de Luis XIV; onde o sistema de privilégios ndo se baseava mais tdo pura e simplesmente
pela consanguinidade, mas pela confianga e prestigio do rei que se demonstrava em pequenos
gestos de etiqueta, dos rituais e privilégios.
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sim, o assessor passou a tarefa a outro assessor, pois o prestigio que ela podia
trazer nao valia o risco do desprestigio que ela, provavelmente, traria. Mas pre-
cisamos notar que o repasse de atribuicoes nao é simples, ele gera conflitos entre
os assessores, além de s6 conseguir ser efetiva quando — no complexo sistema
de estamentos — o assessor que passa a atribui¢do adiante esta hierarquicamente
acima ou, se ndo haja diferenca hierarquica significativa entre eles, o assessor que
passa a atribui¢do consegue criar a impressdo no outro assessor que ele estaria
melhor se a aceitasse. Um assessor pode cooperar com outro, simplesmente por
reciprocidade: ambos se ajudam a manter o prestigio perante o ministro. Assim,
a atribui¢ao é um capital simboélico (BOURDIEU, 1989), pois ele é utilizado para
afirmar posi¢oes assimétricas entre funcionarios do gabinete e mesmo em re-
lagdo a outros atores do campo juridico. No caso dos gabinetes do Supremo, o

capital traduz-se em prestigio perante o ministro.

Todo o movimento do gabinete é, assim como na sociedade de corte, a
luta pelo prestigio, isto é, a procura por competéncias e atribui¢oes®. Elas de-
monstram a proximidade do funciondrio com o ministro. Desse modo, a hierar-
quia é instavel e em constante readaptagdo, uma vez que ela depende da afetivi-
dade do ministro em relagdo aos atores que lhe rodeiam. Ela se demonstra pela
confianga na elaboragdo de votos importantes, na decisdo de questdes politicas
entre os ministros, na relagio com atores externos, como membros do Poder
Executivo ou Legislativo, bem como na representagdo do ministro em reunides e
festividades. Assim, cada gesto de todo esse cerimonial de prestigio e hierarquia,
todo esse movimento nao é unica e exclusivamente para ser visto pelos olhos do
ministro; ao contrario, ele serve para ser visto pelos demais atores do campo,
de forma que aquele assessor em particular seja percebido como diferente dos
demais, quer dizer, mais importante do que eles. Tal como descreve Elias (1995.
p. 74), na sociedade de corte:

“O cortesdo nio ia a corte por depender do rei; aceitava a sua
dependéncia do rei porque s6 a vida de corte e no seio da
sociedade de corte lhe permitiam manter o seu isolamento
social face aos outros, garantia de salvagdo da sua alma, do

seu prestigio de aristocrata de corte, ou, por outras palavras,
da sua existéncia social e da sua identidade individual”

* A questdo dos conflitos por competéncia juridica em busca de capital simbolico é bem descrita
por Bourdieu (2000).
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Esta racionalidade cortés dialoga com a proépria organizagdo formal do
Tribunal. Os funcionarios estdo submetidos a uma hierarquia estamental previs-
ta nas “regras escritas” que estabelecem também um conjunto de competéncias
para cada posi¢ao dentro do Tribunal. Assim, a constitui¢cdo de 1988, no seu art.
37, II*, determina que existem dois tipos de cargos para administracao direta
ou indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo: os efetivos e os em comissdo. Os
cargos efetivos consistem nos cargos provenientes de concurso publico, o que
resulta em estabilidade apds 3 anos de efetivo exercicio (art. 41 da CF/88)%, e os
em comissao ndo exigem concurso publico, mas se restringem a cargos de chefia
com atribui¢des de diregdo (art. 37, V, da CF/88)*. Além desses, no Supremo
notamos a presenca de outros funciondrios, quais sejam os estagiarios e os ter-
ceirizados. Quanto a estes ultimos, a CF/88 os prevé em seu art. 37, inciso IX,
onde se estabelece exce¢do para contratacdo de ndo concursados para atender
necessidade temporaria do servigo publico. O fato é que a lei que regula o ser-
vigo publico, lei de n° 8.112/90, concede a impressdo de seguranga ao servidor,
de que ele recebera as atribuicdes e competéncias estabelecidas na lei para seu
cargo, que ele terd o poder simbdlico relativo a elas® — e ndo, que as atribui¢oes
e competéncias serdo imputadas a um terceirizado ou estagiario. Como em uma
sociedade de corte, pelo estatuto, o estamento superior seria naturalmente o dos
servidores, este seria o parametro objetivo de determinar essa ordem de prefe-
réncias, s6 que, na pratica das relacoes de inter-pessoais do Supremo, a hierar-
quia dos estamentos se estabelece também por prestigio, de modo que a afetivi-

dade e a confianga, entre outros fatores, alteram constantemente essa hierarquia,

* Constituigdo Federal de 1988, art. 37, inciso II: “A administracao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: II — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagio e exonera¢io”.

Constituigdo Federal de 1988, art. 41, caput: “Sao estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico”
Constituigdo Federal de 1988, art. 37, inciso II: “A administra¢ao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: V — as fun¢des de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes
de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos
casos, condigdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicoes de
dire¢do, chefia e assessoramento”

¥ Sobre o poder simbdlico leia-se Bourdieu (1989).
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de tal forma que, nem sempre o que a “regra escrita” determina, corresponde

a posicao efetivamente ocupada por um funcionario no dia-a-dia do Tribunal.

No dia a dia, ha uma diferenca grande entre os funcionarios dos gabine-
tes e os que estdo em outras se¢oes do Tribunal. Com efeito, os gabinetes sao
“verdadeiras autarquias”. E pertencer a um gabinete garante ao funcionario certa
estabilidade no seu capital simbolico. Fora dos gabinetes, a impressdo que se tem
¢ que ndo se valorizam os funciondrios pelo seu trabalho, ja que, mesmo que
eles cumpram suas metas, os funcionarios constantemente trocam de segdes e
sdo remanejamentos, os projetos e as chefias sdo descontinuados em sucessivas
mudangas. O problema ndo é o desmerecimento deste ou daquele funcionario
(embora isso possa, claro, acontecer), mas do funcionamento do préprio cam-
po. Quando esse movimento é observado por uma racionalidade burguesa, ele
parece irracional; ele s6 é compreendido a partir da racionalidade cortés que
descrevemos acima. Em resumo, os estamentos por todo o Tribunal estio em
constante instabilidade, e os funcionarios participam de uma luta semelhante na

busca por atribuicdes que sejam capazes de trazer prestigio.

Desta perspectiva, os funciondrios dos gabinetes ndo concebem a ideia
de abandonar os gabinetes, pois isso significaria se perder prestigio e distingdes
face aos demais funcionarios e se submeter a instabilidade dos outros setores. Na
pratica, abandonar os gabinetes consiste em abrir méo de privilégios e implica
em degradar a sua imagem frente aos demais atores do meio, o que Elias (1995. p.
62) indica como uma abdicac¢io de sua propria identidade. Mas isso nem sempre
é possivel. Em algumas oportunidades, colhi depoimento de servidores e até de
ex-servidores que abandonaram as chamadas “autarquias” Negar esses privilé-
gios, ndo seguir as etiquetas e rituais de acesso ao ministro implica em colocar
sua posi¢do em risco. Por exemplo, um desses servidores pediu a um dos minis-
tros licenca para sair do gabinete, por motivos que ndo me foram relatados. Além
de ter ingressado na massa que estd em constante mudanca, esse servidor nao
conseguiu mais exercer as competéncias e atribui¢des determinadas pela lei para
sua fungdo, pois ndo conseguia ficar alocado em uma se¢do que desenvolvesse
essas atividades. O jogo de influéncias se destrinchou de uma forma que ele per-

deu totalmente seus privilégios, a ponto da propria competéncia ser ignorada.

Portanto, os estamentos do Supremo se hierarquizam em uma légica ins-

tavel de busca de prestigio. Esse prestigio se corporifica ndo em lucro, mas em
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competéncia e atribui¢des, etiquetas, acessos e rituais de proximidade a figura
do ministro, que se coloca nesse campo em paralelo a figura do rei na sociedade
de corte. Ademais, a “regra escrita’, no caso, a constituicao de 1988 e a lei de n°
8.112/90, estabelece uma ordem hierarquica entre as diversas fungdes, mas, no
cotidiano da institui¢do, isso ndo se define dessa forma, pois, assim como nas
regras de preferéncia da nobreza, a relagdo entre os estamentos e o prestigio
individual ndo derivam diretamente da “regra escrita’, mas da afinidade com o
ministro ou com estamento superior. Por isso, por mais que os servidores per-
tencam a um estamento superior, eles podem ter menos prestigio que um tercei-
rizado ou um estagiario. Mas todo esse conjunto de relagdes influi no processo

de tomada de decisao.

O papel dos ministros

Até o dado momento retratamos as diversas relagbes entre os estamen-
tos; e, como elas podem afetar o caminho do processo; entretanto, ndo tratamos
especificamente do estamento dos ministros. Em certa medida, os ministros se
enquadram em um estamento dessa hierarquia, mas com um papel diferenciado
em relagdo aos demais. Até o momento anterior, equiparamos os ministros a
figura do rei, dentro de uma sociedade de corte (ELIAS, 1995). E, de fato, a po-
si¢ao dos ministros dentro dessa sociedade é como se eles fossem figuras a par-
te, que apesar de interagirem nessas relacdes nao atuam da mesma forma, pois
sdo justamente eles que concedem ou ndo o prestigio, por meio de atribui¢oes,
consideraq()es, acesso etc. Em parte, é assim que os funciondérios se referem aos
ministros. Por diversas ouvi os funciondrios dizerem que os ministros seriam
como “Rainhas Elizabeth”, pois nada que se passe com eles ocorre sem que os
corredores do Tribunal comentem. Tudo que os ministros fazem ou deixam de
fazer, vestem, gesticulam e afirmam é comentado. Mas, o papel dos ministros
também assume feicdes que mais se aproximam da ideia de totem descrita por
Lévi-Strauss (1986).

Quase todos os funciondrios acompanham as sessoes pela intranet, para
poder comentar coisas simples sobre os ministros, como o penteado, a expressio

do rosto, se aparenta cansaco, etc.. Essas informagdes sdo utilizadas nas luta pelo

% Chamamos a atengdo do leitor sobre essa fei¢do diferenciada do ministro, pois o ministro ndo
¢ um totem, o que dizemos é sobre suas caracteristicas nesse meio social se assemelharem a de
um totem.
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prestigio entre funcionarios e entre estamentos. Conhecer o que acontece no Tri-
bunal, em especial com os ministros, aumenta o prestigio do funcionario. Essa ne-
cessidade de acompanhar os passos dos ministros, em especial o fato de o conhe-
cimento sobre as preferéncias deles ser motivo de prestigio é também o resultado
de um movimento mais profundo de identifica¢ao do funciondrio com o ministro.
Nio se trata de uma relagao puramente profissional, no sentido da ocupagio de
um cargo. O funciondrio age como pertencesse a um grupo que, face aos outros
funciondrios, representa o ministro. Assim, os atores do campo, principalmente os
que trabalham nos gabinetes, identificam-se reciprocamente a partir da sua vin-
culagdo com determinado ministro. Eles ndo se referem ao ministro por seu nome
ou cargo, mas categoricamente como “o meu ministro’. Inversamente, ndo saber
a que ministro determinados funcionarios pertencem é motivo de desprestigio, é

como atestar dissintonia com o movimento de funcionamento do Supremo.

Essa relagdo de identificagdo do funciondrio com o ministro é semelhante
as relagdes totémicas analisadas por Lévi-Strauss (1986). Em outras palavras,
os atores do campo se véem representados por “seus ministros’, de maneira si-
milar aos membros de um determinado grupo social que se identificam com
um totem. Isso nao significa que os ministros sejam exatamente totens, mas que
a relagdo de identificagdo possui caracteristicas semelhantes. A ideia fica mais
clara quando examinamos as praticas do campo. Por exemplo, se determina-
do ministro, ao assumir a Presidéncia do Tribunal, ndo atender aos pedidos de
determinada se¢do para capacitagdo de funcionarios ou para aumentar os seus
recursos, os funcionarios podem sofrer as consequéncias posteriormente. Re-
gistrei depoimentos em que se relatava que, apds sair da Presidéncia, os funcio-
narios de um ministro ndo conseguiam mais a mesma presteza da se¢do para
os seus pedidos. O funcionario ndo pede por si, mas em nome do ministro. A
relacdo dos ministros entre si também se reflete nos funcionarios. Assim, se os
ministros ndo sdo proximos, a tendéncia é que as relagdes dos funcionarios dos

respectivos gabinetes sejam distanciadas, o que gera conflitos.

O meu acesso as relagdées dos ministros entre si foram restritas as sessoes
Plendrias e das Turmas, justamente pelo estamento em que me encontrava no
decorrer da pesquisa. Em primeiro momento, relatei a necessidade da manu-
tenc¢ao das etiquetas, dos bons modos e da afirmag¢ao constante que os ministros
fazem uns para os outros, visivel nos pequenos gestos, de que todos eles estao em

mesmo patamar. Mas, a0 mesmo tempo, eles estao competindo pelo capital ju-
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ridico, pelo reconhecimento entre os seus pares (no sentido de participantes do
campo juridico) de que sdo melhores juristas, tem uma maior capacidade para

dizer o melhor direito. Com exemplo, trago aqui duas sessdes plenarias.

A primeira sessdo ocorreu no dia 22.04.2009. Nela, dois ministros discu-
tiram em Plenario. Mesmo no conflito, sio mantidas as etiquetas e, com elas, o
reconhecimento reciproco dos papéis e dos lugares que eles ocupam. E o lugar
que eles ocupam que os define como diferentes dos demais funcionarios e parti-
cipantes do campo, como os advogados ou os membros das outras carreiras ju-
ridicas (promotores, procuradores, juizes etc.)’'. Os ministros pertencem a essa
hierarquia de estamentos e, sem o reconhecimento da sua posicdo, nao conse-
guiriam exercer o seu papel frente aos demais estamentos. Nesse dia ocorreu o
julgamento da ADI de n°2.791, em que o Supremo parou para ouvir uma inacre-
ditavel discussao entre alguns ministros®. No gabinete em que acompanhei mais
de perto as relagdes de campo, era possivel escutar o vento passar, com todos os
funciondrios paralisados diante das telas de computador e das mini-televisdes
dos assessores especiais. O silencio s6 foi rompido quando um assessor falou: “o
ministro esta louco!” De certo, ninguém teve duvida, falava-se de um ministro
que ndo era o ministro daquele gabinete. Nos gabinetes a regra “ndo escrita” é
sempre agir em defesa do seu ministro. E claro que, pela relagio ser também
conflituosa, o funcionario sempre reclama do “seu ministro’, de determinado
comportamento ou decisdo, mas nao diz isso a outros atores, principalmente
quando esses forem funcionarios de outros ministros. O problema é que um dos
ministros colocou em duvida o papel do outro em sessao Plenaria:
MINISTRO (A): Ela (a tese) foi exposta em pratos limpos.

Eu nio sonego informagdo. Vossa Exceléncia me respeite.
Foi apontada em pratos limpos.

MINISTRO (B): Nio se discutiu claramente.

MINISTRO (A): Se discutiu claramente e eu trouxe razdo.
Talvez Vossa Exceléncia esteja faltando as sessoes. [...] Tan-
to é que Vossa Exceléncia néo tinha votado. Vossa Excelén-
cia faltou a sessdo.

*1 Sobre o manter das etiquetas para reforgar a diferenca hierdrquica leia-se Elias (1995).

52 Essa discussdo foi amplamente divulgada em 4mbito nacional por meio da midia e dos jornais,
entretanto, se manteve aqui a discri¢do de nio se referir a nomes, pois a intengdo de trazer
esse dado aqui nao ¢é discutir qual ministro possui a razao, mas de demonstrar as “regras nio
escritas” do tratamento entre os ministros.
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MINISTRO (B): Eu estava de licen¢a, ministro - respondeu
0 ministro “B”.
MINISTRO (A): Vossa Exceléncia falta a sessdo e depois

vem...

MINISTRO (B): Eu estava de licenca. Vossa Exceléncia ndo

leu ai. Eu estava de licenga do tribunal.

Outros ministros pediram calma e que a sessio fosse interrompida, e um
deles chegou a afirmar que “a discussdo esta descambando para um campo que
néo se coaduna com a liturgia do Supremo”. Mesmo assim, na mesma sesso, 0s
ministros retomaram a discussao:

MINISTRO (B): Eu néo falei em sonegacdo de informacio,
ministro “A” O que eu disse: nés discutimos naquele caso
anterior sem nos inteirarmos totalmente das consequéncias

da decisio, quem seriam os beneficiarios. E é um absurdo,

eu acho um absurdo.
MINISTRO (A): Vossa exceléncia ndo tem condig¢des de dar
li¢ao a ninguém.

MINISTRO (B): E nem vossa exceléncia. Vossa exceléncia
me respeite, vossa exceléncia ndo tem condi¢io alguma.
Vossa exceléncia estd destruindo a justica desse pais e vem
agora dar ligio de moral em mim? Saia a rua, ministro “A”.

Saia a rua, faz o que eu faco.
MINISTRO (A): Estou na rua.

MINISTRO (B): Vossa Exceléncia ndo estd na rua, Vossa
Exceléncia estd na midia, destruindo a credibilidade da Jus-
tica brasileira. Vossa Exceléncia ndo esta falando com seus
capangas do “X”.

MINISTRO (A): Vossa exceléncia me respeite.

Ja assustados, os demais ministros pediram para que a sessdo fosse encer-
rada. O ar ficou rispido, os assessores do gabinete desceram em debandada, e en-
quanto isso o ministro “B” saia em siléncio da sessdo. Depois da discussao, a crise
se instalou. Alguns falavam até mesmo em impeachment. Todos os ministros pre-
sentes se reuniram com as portas fechadas na sala do ministro Presidente. Apos
trés horas, em que os assessores olhavam tensamente para as portas da sala, os

ministros divulgaram nota de apoio ao ministro “A”. Mas o importante, para nos,
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dessa troca de palavras rispidas é justamente a importancia de se manterem as
etiquetas, a liturgia do respeito. Colocar em questao um deles era também colocar
em questao os outros, afinal, todos & mesa sao ministros, todos sdo signos do meio.

O Tribunal nio funciona em func¢io s6 de um ou outro ministro, mas de todos.

Na segunda sessdo plendria, definia-se o conteiddo da simula vinculante
n° 11, que versa sobre o uso de algemas. Essa simula foi definida no julgamento
do HC de n° 91.952, ministro relator Marco Aurélio, DJ de 19.12.2008. O mi-
nistro “B” disse ao ministro “C” que sua decisdo estava “prejudicando o povo
brasileiro”. Nesse momento, com o Plenario lotado, muitos ja com sono, a platéia
ficou estéatica. O ministro “C” retrucou o ministro “B” chamando-o de “covarde”
(sem se esquecer de falar vossa exceléncia antes). Nessa parte, muitos levantaram
das cadeiras e se ajeitaram para disfarcar a ansiedade, mas o rebate foi inevitavel,
tanto que o ministro “B”, ja de pé, segurando na parte detras de sua cadeira, falou
em alto e bom som: “Vossa Exceléncia, s6 nao bato em Vossa Exceléncia, porque

1”

Vossa Exceléncia é um velho!” Os comentérios dos corredores do Supremo eram
com toda a certeza desfavoraveis ao ministro “B”. Seu gabinete estava em silén-
cio. Talvez essa situagdo tenha ficado clara para o proprio ministro, ja que nao
retornou para a continuagio da sessdo no Supremo naquele dia, nem mesmo no

dia seguinte para reunido no Tribunal Superior Eleitoral.

A questdo é: quais os motivos que levam os servidores a opinarem tan-
to sobre os ministros? O importante desse movimento de observagdo dos mi-
nistros é que as pessoas s6 sdo consideradas “do Supremo” ou por assim dizer
“do meio” quando conhece o funcionamento dos julgamentos, nao somente em
questdes procedimentais, mas sobretudo as interacdes entre os ministros: quem
gosta de quem, quem ja brigou com quem, etc. Pertencer a um grupo significa
compartilhar um conjunto de preocupagoes, ideias, conflitos internos ao grupo
e, portanto, falar daquilo que identifica o grupo. A analogia do ministro como
um signo que cumpre, para o grupo de pessoas que o cerca, o papel similar ao de
um totem é complexa, todavia inevitavel. O totem, por um lado, une e identifica
um grupo; por outro, um sistema totémico fragmenta o tecido social entre varios
grupos simétricos e divergentes®. Os diversos estamentos se dividem em torno

do ministro ndo s6 por competéncias e atribui¢des que lhe concedam prestigio,

53 Sobre essa fragmentagio como indicio da existéncia do totem leia-se LEVI-STRAUSS, 1986. p.
8l ess.
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mas pelo sentido de pertencimento a determinado grupo, seja ele do ministro
“A” “B” ou “C” E nesse sentido que utilizei a nomenclatura de “signo” para se
referir aos ministros, pois os funcionarios se diferenciam uns dos outros pela sua
identificagao com esse signo, inversamente o signo identifica o funcionario e o
rotula dentro do Tribunal (LEVI-STRAUSS, 1986. p. 86 € ss.).

Outro ponto importante sobre os ministros nos remete ao inicio desse
topico quando afirmei que os ministros possuem um estamento diferenciado.
Ocorre que, a0 mesmo tempo que eles pertencem a estrutura de hierarquia for-
mal e institucionalizada na qual sdo todos iguais, eles também competem por
prestigio e, neste sentido, criam e se inserem em outra hierarquia. O ponto desse
novo sistema de diferengas é mais complexo, pois consiste em na distribui¢ao
assimétrica de capital simbdlico entre os ministros, de acordo com o seu conhe-
cimento, antiguidade e suas relagdes de afetividade com os demais ministros®.
Quando falamos do capital simbélico que o ministro ostenta, estamos nos re-
ferindo a forma como o ministro é aceito no Tribunal. Por exemplo, quando
determinado ministro entrou no Tribunal, procurou alcangar esse respeito e
afetividade dos demais ministros por meio de agdes que procuravam mostrar
o seu reconhecimento do prestigio desses ministros mais antigos. A sua tati-
ca foi “acompanhar o voto” de determinados ministros com os quais procurava
construir uma alianca, de forma a também ter, nos outros ministros, o reconhe-
cimento do seu capital simbolico. Mas isso foi um erro. A légica do sistema é
justamente a oposta, ¢ preciso demonstrar o conhecimento aos demais, o que s6
se consegue opondo-se a eles. Portanto, o movimento desse ministro deveria ter
sido no sentido de atacar a decisao de determinado ministro. O conflito com um
serve para construir proximidade com outro. Os ministros sdo também mem-
bros de um estamento a procura de reconhecimento, de capital simbdlico capaz

de diferencid-lo dos outros ministros.

Até o dado momento vimos uma série de fatores que podem influenciar
no processo de tomada de decisao. Os ministros ndo decidem as questdes isola-
damente. Todos esses elementos desenvolvidos na primeira parte desse estudo,
como o habitus, as regras “ndo escritas’, os estamentos, a conformagdo de uma so-

ciedade de corte, o totemismo no Supremo e os diversos conflitos estio presentes

** Ressalto que nao se afirma serem tao-somente esses os critérios, mas esses foram os captados na
pesquisa de campo.
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no percurso desta decisdo. Assim, o ministro ndo leva um processo a julgamento
sem que antes o processo seja protocolado no Tribunal, passe pelo processamen-
to inicial, seja distribuido e, enfim, analisado por algum de seus funciondrios que,
finalmente, levam a questdo até ele. Da mesma forma, o funcionario do gabinete
ndo toma a decisdo sozinho. O assessor precisa da aprovagdo simbdlica e formal
do ministro. Além dos varios fatores que podem determinar a conveniéncia do
momento para levar esse processo a julgamento. O que queremos dizer é que
todo o processo retratado na parte anterior desse estudo compde o caminho da
decisdo, mas, como veremos, quando os ministros se colocam nas Turmas ou
no Plendrio para decidir algo, esse contexto desaparece: sobram as justificativas

juridicas, que parecem circular entre si, alheias aos contextos que as produziram.

Portanto, ao examinarmos a da ADI de n° 3.510, ndo vamos nos restringir
as justificativas dos votos. Ao contrario, vamos buscaro contexto de produgao
destas decisbes — na medida do que ele é acessivel a quem o vé a distancia.
Assim, nosso primeiro passo sera destrinchar o tema discutido na agdo direta
de inconstitucionalidade de n° 3.510 e como ocorre o processamento dessa a¢io
no “Supremo. Em segundo, antes de iniciarmos o exame dos votos da ADI de
n° 3.510, precisamos compreender a posi¢ao da Corte em face da audiéncia pu-
blica, posto que, como vimos na primeira parte, o planejamento estratégico do
Supremo esta voltado para intensificagdo do didlogo da Corte com a sociedade.

Superadas essas fases, procederemos a andlise dos votos.

A acao direta de inconstitucionalidade de n° 3.510

O julgamento pelo Plenario do Supremo da ADI de n° 3.510 ocorreu em

trés sessoes, além de uma audiéncia publica sobre células-tronco e a participagdo

» A decisdo da ADI de n° 3.510 ainda ndo se encontrava publicada na época em que escrito
este trabalho. Assim, os dados obtidos sobre os votos dos ministros foram obtidos junto ao
Observatério do Judiciario promovido pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP, ao
“Noticias STF” e a TV Justica. Os votos dos ministros Cezar Peluso, Ellen Gracie, Carlos Ayres
Britto (voto e relatorio), Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski foram disponibilizados no
“Noticias STF” e Observatorio do Judicidrio, enquanto os votos dos ministros Marco Aurélio, Eros
Grau e Carmen Lucia s6 encontram-se disponibilizados no “Noticias STF”. Quanto aos ministros
Menezes Direito e Celso de Mello, ndo disponibilizaram seus votos, logo a analise foi feita com
base nos videos disponibilizados pela TV Justiga. Os enderegos eletronicos do Observatorio
do Judiciario, Noticias STF e TV Justica, respectivamente sdo: http://www.portaldeperiodicos.
idp.edu.br/index.php/observatorio; http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticiaUltima.asp; e
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=noticiaNoticiaTvJustica. A ADI n° 3.510
obteve publicagdo do acérdao em 28.05.2010.
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de amicus curiae na primeira sessao®. Diversos atores participaram no acompa-
nhamento desta acio perante o Supremo. A Constituicdo de 1988 estabelece no
art. 102, 1, “a”, que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guar-
da da Constitui¢do, cabendo-lhe processar e julgar, originariamente a agdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual”. Essa acéo,
portanto, nada mais é do que um meio de se levar diretamente ao STF uma ques-
tdo constitucional. Mas, como nos explica Mendes (2007), nio se trata de qual-
quer meio, pois é uma ac¢ao que s6 pode ser proposta pelas pessoas que ocupam
determinados cargos ou por certas instituicdes definidas no art. 103, da CF/88.
Pois bem, na casuistica da ADI de n° 3.510, quem propds a a¢io foi o Procura-
dor-Geral da Republica, legitimado pela regra inscrita no inciso VI do referido
artigo. O processo da agdo direta de inconstitucionalidade era feito, até 1999, pelo
regimento interno do STF (RISTF), ja que ndo existia lei que regulasse a questao.
Somente em 1999 entrou no ordenamento juridico brasileiro a lei de n° 9.868 para

regular essa agdo. De qualquer forma, a lei repete, em muito, o que ja havia no
RISTE. Mas muitos dos procedimentos ainda sdo regulados por meio do RISTE

O julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade possui um rito
a ser seguido. O RISTF determina que as sessdes Plendrias sejam dirigidas pelo
Presidente do Tribunal (art. 13, III, RISTF)¥, por esse motivo, por mais que os
ministros tenham liberdade de falar quantas vezes quiserem, eles sempre tem
que pedir primeiro autoriza¢do do Presidente, para entdo se pronunciar (art.
133, RISTF)*. Ha uma ordem a ser seguida, contudo. Primeiramente, o ministro
relator profere o relatério, em seguida a tribuna é aberta para defesa de advo-

gados e amici curiae. Somente ap6s a Corte ter ouvido todos os inscritos para

% Leiden®9.868, art. 7°, §2°: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade

dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
paragrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades”.
Lei de n° 9.868, art. 9°, §1°: “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstincia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagoes existentes nos autos, podera o
relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria”.

7 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 13, inciso III: “Sao atribui¢des do

Presidente: IIT — dirigir-lhe os trabalhos e presidir-lhe as sessdes plendrias, cumprindo e

fazendo cumprir este Regimento”.

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 133: “Cada Ministro podera falar duas

vezes sobre o assunto em discussdo e mais uma vez, se for o caso, para explicar a modificagdo do

voto. Nenhum falara sem autorizagdo do Presidente, nem interrompera a quem estiver usando

a palavra, salvo para apartes, quando solicitados e concedidos”.
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falar na tribuna é que o ministro relator profere o voto. Depois, votam os demais
ministros pela ordem crescente de antiguidade no Tribunal®. De certo, todos os
ministros quando vao julgar, seja na Turma, seja no Plendrio, ja possuem um
voto pronto e redigido para a questdo. Entretanto, isso nao significa que o voto
esteja pronto. Acontece que, por existir o movimento via intranet entre as sessoes
de julgamento e os gabinetes, os votos ainda podem ser alterados, como ja men-

cionamos da primeira parte do estudo.

A questao por detras da ADI de n° 3.510 € o direito a vida, no ambito
do antigo impasse doutrindrio do direito privado, qual seja, saber em que ins-
tante a vida comega. A vida passa a ser protegida pelo direito brasileiro apds o
“nascimento com vida” (art. 2° do CC/02)%, o que implica em a crianga nascer
e respirar ao menos uma vez (FARIAS, 2005). Entre os proprios cientistas que
participaram da audiéncia publica sobre células-tronco, ha divergéncias quanto
ao momento do surgimento da vida. Como veremos na analise da audiéncia
publica sobre células-tronco, para alguns bidlogos, negar a vida no momento da
fecundagao é extremamente ofensivo. Aos olhos destes bidlogos, haveria vida
desde o momento da primeira divisdo celular; afinal, naquela primeira célula
haveria ja todas as informagdes genéticas necessarias para formar o ser humano,
incluindo sua personalidade. Para alguns geneticistas, a vida humana se iniciaria
com a formagao dos sistemas esséncias a sobrevivéncia de um ser humano; logo,
quando o feto apresentar perspectivas de nascimento com vida, nos moldes de-
finidos pelo direito brasileiro. Especialistas da mesma area chegam a conclusoes
diferentes sobre o momento do comeco da vida e, baseados nisso, colocam-se a

favor ou contra o uso dos embrides para pesquisas.

Da perspectiva juridica, caso sejam considerados como “vida humana’,
os embrides seriam protegidos pelo art. 5° da CF/88; e, caso nao o sejam, a lei
restaria constitucional. Por outro lado, a utiliza¢ao das células-tronco permitiria
a formagdo artificial de diversos tecidos humanos para tratamentos de saude, o
que também ¢ direito fundamental preservado pelo art. 6° da CF/88. Foram sus-

citados pelos atores a favor da procedéncia da a¢do (e da inconstitucionalidade

¥ A ordem de antiguidade ¢ calculada pela entrada do ministro no Tribunal.
% Cédigo Civil de 2002: art. 2°: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”
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da lei) a violagdo a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/88), a garantia
da inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput, CF/88)®. E, foram reclamados
pelos atores a favor da improcedéncia da agdo (e pela constitucionalidade da
lei) a transgressdo do direito a livre expressao da atividade cientifica (art. 5°, IX,
CF/88)%, o direito a saude (art. 6°, CF/88)%, o dever do Estado de propiciar, de
maneira igualitaria, agdes e servigos para promogao, protecao e recuperagio da
saude (art. 196, CF/88)% e de promover e incentivar o desenvolvimento cientifi-

Co, a pesquisa e a capacitagdo tecnologica (art. 218, caput, CF/88)%.

Em suma, as viola¢des do texto constitucional reclamadas por cada lado
incluem uma série de valores. Além disso, hd também varias questdes sociais e
ideoldgicas envolvidas no questionamento da constitucionalidade dessa lei, por
envolver concepgdes culturais sobre o que é vida humana. Nesse sentido, a so-
ciedade se mobilizou e varios pedidos de participagao nesse processo chegaram
ao Tribunal®. Varias audiéncias foram marcadas com os ministros. As visitas
de cientistas aos ministros foram amplamente divulgadas por meio do acom-
panhamento processual, que indicava os dias dessas visitas. Mas nem todos os

ministros quiseram receber os experts no assunto. A rea¢ao institucional a toda

61 Constituigdo Federal de 1988, art. 1°, inciso III: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democrético de Direito e tem como fundamentos: III — a dignidade da pessoa humana”.

Constituigdo Federal de 1988, art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos

termos seguintes’”.

Constituigdo Federal de 1988, art. 5°, inciso IX: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos

termos seguintes: IX — ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagio, independentemente de censura ou licenga”

Constituicdo de 1988, art. 6°: “Séo direitos sociais a educagio, a saude, o trabalho, a moradia, o

lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constitui¢ao”

Constituigdo de 1988, art. 196: “A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem & redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para sua promogao, prote¢do e recuperagao’.

Constituigdo de 1988, art. 218, caput: “O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento

cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnoldgicas”

7 Da suma dos pedidos, os amici curiae admitidos foram a Conectas Direitos Humanos e o Centro
de Direitos Humanos — CDH; o Movimento em Prol da Vida — MOVITAE; o Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS e a Confederagao Nacional dos Bispos do Brasil
— CNBB. Ainda houveram outros pedidos de cidaddos isolados que pediram a participagdo
por amicus curiae, entretanto os pedidos foram negados, pois ¢ preciso estar vinculado a uma
Instituigdo.
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essa movimentagio foi a realizagdo da primeira audiéncia ptiblica do Supremo. E
preciso considerar que, apesar de existir a época do julgamento a possibilidade,
prevista Lei de n° 9868/99 e no RISTE de haver audiéncias publicas, toda essa
movimentagdo era nova e reclamava a criagdo de procedimentos internos, tais
como a forma de divulgacdo da audiéncia, as regras de condugéo dos trabalhos,
entre outros. Por conseguinte, a ADI de n° 3.510 é um material empirico inte-
ressante, 3 medida que nos traz o Supremo diante da situacdo de ter que abrir o
seu processo de tomada de decisdo a participag¢ao popular por meio de audiéncia
publica, fato até entdo inédito. O Tribunal teve que se realizar algo que estava,
embora estivesse previsto no planejamento estratégico da Corte, nao havia, até
aquele momento, acontecido. Assim, passaremos agora a destrinchar a posigao

que o Supremo adotou em face dessa abertura.

O Supremo em face da abertura procedimental

Em 19.03.2007, o ministro-relator Carlos Ayres Britto proferiu despacho
ordinatério para convocar uma audiéncia publica, conforme lhe permite o RIS-
TF no art. 21, XVII*®. Como ja expomos acima, antes desse despacho o anda-
mento processual da ADI de n° 3.510 revela que houve o pedido de participagido
por meio de amicus curiae de diversas Instituicbes — o que, podemos supor,
reflete 0 movimento da sociedade em torno da questdo. O ministro-relator se
utilizou de uma faculdade da lei de n° 9.868/99 para resolver o problema decor-
rente da mobilizagao social em torno do tema: como figurar tantas instituigoes
e experts como amici curiae? A solugio foi a audiéncia publica e, de certo modo,
concedia tempo para reflexdo do tema. As informagoes obtidas nessa audiéncia
publica de certo modo ja circulavam pelo Tribunal em memorais que estavam

sendo entregues aos ministros.

Desde o ano de 2003, o Supremo vinha apresentando em seus julgados
um posicionamento de visdo da Corte ndo como um Tribunal de revisdo da ma-
téria constitucional, mas de Corte Politica responsavel pela “guarda da consti-

tuicdo™® (art. 102, caput, da CF/88)”. O julgado considerado marco pelo pro-

¢ Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 21: “Sdo atribui¢des do Relator: XVII —
praticar os demais atos que lhe incumbam ou sejam facultados em lei e no Regimento”.

% Sobre a visdo do Tribunal Constitucional como guardido da constitui¢ao veja Kelsen (2003).

70 Constituigdo de 1988, art. 102, caput: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe”
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prio Tribunal é o RE de n° 298.694, de relatoria do ministro Sepulveda Pertence,
DJ de 23.04.2004. Nele se afirma o entendimento que a decisdo de um acérdao
do Tribunal de Justiga de Sao Paulo deveria ser mantida, ndo pelo fundamento
constitucional colocado pelos desembargadores de Sao Paulo, qual seja o direi-
to adquirido, mas por outro fundamento constitucional: a irredutibilidade de
vencimentos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003 a). Em outras palavras,
o Supremo abandonava o posicionamento do ministro Moreira Alves que vigo-
rava até entdo de analisar a controvérsia constitucional se atendo a viola¢do ex-
plicitada no recurso. Nesse contexto, o Supremo ja completava quase um século
de julgamentos de recursos extraordinarios, onde, basicamente, os ministros s6
apontavam dois resultados distintos: ou nao se conhecia e nao se dava provimen-
to, ou se conhecia e se dava provimento ao recurso dentro dos parametros ale-
gados (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003 b). Ou seja, a Corte respondia
as partes que, apesar de o Tribunal ja ter julgados analisando o mérito daquela
questio, ele ndo poderia aplica-los aquele caso em particular, porque questdes
puramente processuais nao o permitiam ou, ainda, porque nenhuma das partes
havia suscitado a sua aplicagio (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003 b). A
construgdo do voto do ministro relator Sepulveda Pertence aponta o Supremo
como guardido da constitui¢ao, de modo que ndo poderia ser constrangido a
impugnar uma decisdo valida constitucionalmente s6 porque o fundamento nao
havia sido levantado anteriormente em outras instincias, como se infere no teor
abaixo transcrito:

A solugdo contraria, data maxima vénia, implicaria impor

ao Tribunal — ao qual se confiou, “precipuamente, a guarda

da constituicdo” (CE, art. 102) — constrangimento ao qual

nao se submetem outras instancias (RE de n° 298.694, min.
rel. Sepulveda Pertence, D] de 23.04.2004).

Grande parte dos ministros seguiu o voto do relator, merecendo até mes-
mo os aplausos, em Plendrio, do ministro Carlos Ayres Britto (SUPREMO TRI-
BUNAL FEFERAL, 2003 b); e, a manifestagdao do ministro Gilmar Mendes que
trouxe a publico o marco-tedrico para essas mudangas na Corte, qual seja, o
Professor Peter Hiberle. Mendes afirmou que:

“Esse instrumento deixa de ter carater marcadamente sub-
jetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de

forma decisiva, a funcio de defesa da ordem constitucional
objetiva. Trata-se de orientagdo que os modernos sistemas
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de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de am-
paro e ao recurso constitucional. Nesse sentido, destaca-se
a observagio de Hiberle segundo a qual ‘a fun¢io da Cons-
tituicdo na protecdo dos direitos individuais (subjetivos) é
apenas uma faceta do recurso de amparo, dotado de uma
‘dupla fungdo) subjetiva e objetiva, ‘consistindo esta uiltima

em assegurar o Direito Constitucional objetivo”(SUPRE-
MO TRIBUNAL FEFERAL, 2003 b).

O ministro Celso de Mello defendeu, nas entrevistas sobre o julgamento
deste RE, que a mudanca era importante:

“especialmente nesse momento em que o Tribunal renova
sua composi¢do, para ‘que se ajuste a técnica de julgamen-
to do RE ndo apenas ao discurso normativo do Cédigo de
Processo Civil (...), mas também que se ajuste a orientagdo
da Corte a propria exigéncia que tem sido manifestada pelo
magistério da doutrina” (SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL, 2003 b).

Essa “mudanca” apontada pelo ministro Celso de Mello era a aposentado-
ria do ministro Moreira Alves, que ditava a jurisprudéncia do Tribunal um po-
sicionamento positivista’, pelo qual os ministros estavam adstritos aos pedidos
formulados no recurso. No julgamento do RE 298.694, o inico ministro vencido
foi justamente o ministro Moreira Alves. Mesmo vencido, Moreira Alves recebeu
as homenagens dos demais ministros, ja que ele ja havia se aposentado na data
do julgamento definitivo do caso™. Ora, as decisdes daquele ponto em diante nao
seriam estariam restritas aos argumentos trazidos pelas partes, ou seja, ndo se

limitariam pela interpretacéo restrita do papel do Supremo.

No mesmo sentido, os argumentos do professor Héberle, trazidos pelo
ministro Gilmar Mendes, defendem a abertura da Corte Constitucional para a
participagdo popular e, o entendimento da constituigdo como uma manifesta-

¢do da cultura, argumentos fundados nas reflexdes da mesa redonda de 1989

71 Sobre a diferenciagdo entre as diversas escolas do direito, inclusive o positivismo leia-se Duarte
(2006).

72 O RE de n° 298.694 foi julgado em duas sessdes do Plenario, em virtude de pedido de vista do
ministro Moreira Alves.
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(HABERLE, 2005. p. 1.)”. Como assinala Garcia (2004), Héberle se baseia na
ideia de que, diante da redefini¢do do lugar da constitui¢ao e das transforma-
¢oes do mundo contemporaneo (pos-Segunda Guerra Mundial), a mudanga da
interpretagdo constitucional é necessaria; a simples e mecédnica exegese utilizada
até entdo com o positivismo juridico ndo supriria as necessidades da complexa
sociedade democratica contemporinea. Assim, a ideia de que a constitui¢do é
uma manifestagdo da cultura é resultado do processo histérico e social da par-
ticipagao popular. Neste sentido, os valores culturais da comunidade encontrar-
se-iam consubstanciados na interpretacao e evolugdo da constitui¢ao. Na visao
de Hiberle (2005), a constitui¢ao seria um produto cultural que deveria garantir
a abertura procedimental da Suprema Corte. A democracia teria, como uma de
suas formas de manifestagdo, a participagdo popular, e a teoria construida por
Héberle (2005) defende que o dialogo cultural aconteceria na participagao das
diversas minorias e maiorias nos processos de tomada decisdo das Institui¢des
(SAAVEDRA, 2004. p. 149). Portanto, a remissdo do ministro Mendes ao pen-
samento de Hiberle — somada a adogdo, pelo Tribunal, da missao de fazer da
Constituicdo um aspecto da cultura — possui implicagdes praticas para Corte.
Ela se compromete com uma jurisdi¢ao constitucional aberta — o que, por sua

vez, exige mais formas de se garantir o acesso a Corte.

O texto constitucional atual indica uma ampliagdo do rol de legitimados™
e de agdes™, a necessidade de acesso a justica e a abertura procedimental da

jurisdigao brasileira (BARROSO, 2005). Existe na jurisprudéncia atual do Su-

73 Ressalta Garcia Herrera (2004) uma distingao entre direito constitucional cultural e constituicdo
como cultura. Ocorre que, o direito constitucional cultural limita-se 4 presenga do Estado na
cultura, no sentido do direito resguardar a cultura, ao passo que a constituigdo como cultura
transcende esta conquista, no sentido de um processo de interiorizagao cultural da constitui¢ao
no cotidiano da sociedade (GARCIA, 2004. p. 121).

7 Quanto a abertura da jurisdi¢do constitucional brasileira, a Carta Politica de 1988, de fato,
propiciou sua expansao, pois ampliou o rol dos legitimados para proporem as agdes constitucionais
somado as novas figuras de controle concentrado (CE art. 103). Essas agdes compreendem a agéo
declaratéria de constitucionalidade, a agdo declaratéria de inconstitucionalidade e a arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, além da repercussao geral, instituto criado com a EC.
n° 45 para o recurso extraordindrio (CF, art. 102, § 3°) e as simulas vinculantes (CFE, art. 103-A)
(BARROSO, 2005). Desse modo, a constituigao federal de 1988 se inseriu no diapasao da teoria
constitucional dos paises europeus do momento pds-Segunda Guerra Mundial (BARROSO, 2005).

> De fato, a constitui¢do de 1988 trouxe novas a¢des ao controle de constitucionalidade brasileiro.
Mas existem casos interessantes, por exemplo, a argui¢ao de descumprimento de preceito
fundamental foi criada nessa constitui¢do de 1988, entretanto, s6 alcangou aplicagao pratica
com a criagdo de seu procedimento em 1999, com o advento da lei de n° 9.882/99. A primeira
ADPF apreciada em mérito foi a de n° 33, min. rel. Gilmar Mendes, D] de 27.10.2006.
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premo a possibilidade de discutir a abertura procedimental como uma relagao
cultural, o que se expressa de forma mais intensa com o amicus curiae e as audi-
éncias publicas. Contudo, apesar de ja terem ocorrido véarias permissoes de ami-
cus curiae, a primeira audiéncia publica s6 adveio com o julgamento da ADI de
n° 3.510. Um dos julgados que podemos trazer aqui para demonstrar a presenga
destas ideias na atual jurisprudéncia do Tribunal é a ADI de n° 2.321, em sede
de medida cautelar, publicado no DJ de 10.06.2005, cuja relatoria foi do ministro
Celso de Mello:

“[...] pée em destaque o entendimento de PETER HABER-
LE, segundo o qual o Tribunal ‘hd de desempenhar um papel
de intermediario ou de mediador entre as diferentes forcas
com legitimagdo ou de mediador entre as diferentes forgas
com legitimagdo do processo constitucional’ (p. 498) [obra
de MENDES, 1999], em ordem a pluralizar, em abordagem
que deriva da abertura material da Constitui¢do, o proprio
debate em torno da controvérsia constitucional, conferin-
do-se, desse modo, expressio real e efetiva ao principio de-
mocratico, sob pena de se instaurar, no dmbito do controle
normativo abstrato, um indesejdvel ‘deficit’ de legitimidade
das decisoes que o Supremo Tribunal Federal venha a pro-
nunciar no exercicio, ‘in abstrato, dos poderes inerentes a
jurisdi¢do constitucional”. (Grifos no original)

Em suma, a proposta de abertura procedimental da Corte e as expec-
tativas em torno da primeira audiéncia puablica no Supremo fizeram crer que
haveria uma releitura do direito, considerando os fatores sociais, econdmicos
e politicos que envolvem os processos de tomada de decisdes no momento em
que propriamente se interpreta (cria) o direito (DWORKIN, 2007). Isso significa
levar em conta o sujeito de historicidade’ que o intérprete involuntariamente
constitui. Logo, a questao a ser analisada nos votos da ADI de n° 3.510 é se o STF
alcanga ou ndo essa abertura procedimental na pratica, e se os fatores advindos

dessa abertura sao incorporados a justificagao das decisoes.

76 Para compreender as concepgdes de “sujeito de historicidade”, veja-se a teoria de Gadamer
(1993).
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A audiéncia publica: os experts foram ao Supremo

A audiéncia publica sobre células-tronco ocorreu no dia 20.04.2007 e ap6s
a entdo Presidente do STF, ministra Ellen Gracie, abrir os trabalhos e passar a
dire¢ao dos mesmos ao ministro-relator da ADI de n° 3.510, Carlos Ayres Britto.
A audiéncia publica foi realizada no Plenario do STF — que descrevemos na
primeira parte. Os especialistas convidados teceram suas consideracdes diante
da tribuna em que os advogados fazem suas sustentagdes orais. De certo, nao
falaremos da exposi¢do de cada convidado, mas trouxe aqui certas reflexdes com

base no que foi trazido a Corte.

Naquela oportunidade, vérias vezes os ministros que tomavam a palavra
relembravam que a audiéncia era um meio de o Supremo ouvir a sociedade e
seus anseios, bem como de buscar conhecimento sobre o tema enfrentado. Em
especial destacamos as palavras da ministra Ellen Gracie e do ministro Carlos
Ayres Britto, respectivamente:

MINISTRA ELLEN GRACIE: Nao posso encerrar este pro-
nunciamento sem louvar a iniciativa do meu Colega, o mi-
nistro Carlos Britto, que adota pela primeira vez, esta facul-
dade que a lei nos concede de fazer ouvir experts na matéria.
Sua Exceléncia recebe de toda a Corte os elogios, e creio que
recebe da populagio brasileira, também, o reconhecimento
por esta disponibilidade e este impulso de fazer com que o
Tribunal se abra efetivamente, para a comunidade cientifica.

MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO: Em verdade, esta-
mos homenageando o pluralismo, um dos conteidos mais
importantes da democracia; pluralismo que, no nosso caso,
muito concorrerd para legitimar a decisdo que o Supremo
Tribunal Federal proferira.

Veja-se que as palavras do ministro Carlos Britto reforcaram seu enten-
dimento sobre a inten¢ao da audiéncia de colher informagoes da comunidade
cientifica sobre em que momento comega a vida, ja que a constitui¢ao nao define
isso. Em entrevista, durante um dos intervalos da audiéncia publica, o ministro
ainda refor¢ou o argumento dizendo que o Tribunal estaria a prestigiar “a socie-
dade civil mais de perto por meio desse setor organizado da comunidade médi-
co-bioldgica” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007 a). Nesse sentido, ainda

afirmou que: “Democracia é isso. E tirar o povo da platéia e coloca-lo no palco
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das decisdes que Ihe digam respeito. E fazer do mero espectador um ator ou um
autor do seu proprio destino”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007 a).

Os trabalhos seguiram a seguinte sistematica: dividiu-se a audiéncia em
dois blocos, de modo que o de n° 1 correspondia aos experts indicados pela Pro-
curadoria-Geral da Republica e pela CNBB (defensores da inconstitucionalidade
da lei de Biosseguranga), e o de n° 2 compreendia os indicados pelo Congresso
Nacional, Presidente da Republica e pelos amici curiae (defensores da consti-
tucionalidade da lei de Biosseguranga). Promoveu-se um sorteio para ver que
bloco falaria primeiro. O numero 2 foi sorteado pela ministra Presidente, Ellen
Gracie. Entdo primeiro foram expostas as consideragdes em favor da pesquisa

com células-tronco embrionarias; e, posteriormente, as que lhe eram contrarias.

As primeiras especialistas a falar em favor da constitucionalidade da lei de
Biosseguranga (o que implica da improcedéncia da ADI de n° 3.510) que trouxe-
ram argumentos interessantes a serem considerados foram a geneticista Mayana
Zatz, presidente da Associagao Brasileira de Distrofia Muscular, e a farmacéutica
Patricia Helena Lucas Pranke, presidente do Instituto de Pesquisa com Célula-
Tronco. Patricia Pranke explicou que os embrides ou sao implantados no utero
ou sdo congelados, sendo que esta ultima op¢ao diminui as possibilidades de o
embrido se desenvolver posteriormente. Ademais, os embrides seriam classifi-
cados em categorias com até quatro graus de qualidade, sendo que os embrides
considerados de ma qualidade seriam inviaveis. A questdo que Patricia Pranke
suscitou foi: porque nao realizar a pesquisa com esses embrides? Segundo a pes-

quisadora, boa parte das clinicas ndo chegam nem mesmo a congela-los.

O que as pesquisadoras queriam propor ndo era discutir em que momen-
to comega a vida, mas o que fazer com os embrides congelados que nao vao ser
fecundados em nenhum ttero. Essa intencio restou clara desde a exposi¢do de
Mayana Zatz. Esta tltima ressaltou a importancia dos tratamentos de doengas
degenerativas por meio de células-tronco embriondrias. Suas palavras tiveram
seu peso. Ela havia tido forte atuacdo na aprovacao da lei de Biosseguranga no
Congresso Nacional (como ela mesma assumiu em sua sustentagdo). Mas o des-
taque de seu argumento foi enfatizar que esses embrides s6 vao vir a constituir
um feto, se um ser humano intervir; e, que, portanto, nao acreditava que fosse
mais ético manté-los congelados, sabendo que eles nunca serdo implantados, ao

invés de doa-lo para pesquisas que poderiam resultar em futuros tratamentos a
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doengas graves, tais como doencas neurolédgicas, bem como na recuperagio de
pessoas vitimas de acidentes cerebrais vasculares e derrames, entre outros. Com
sutileza, a cientista colocou que, realmente, no embrido ha vida, pois possui cé-
lulas e toda célula é vida, mas que ndo se trata de um ser humano. Em suas pala-
vras, a doagao de células-tronco para pesquisa poderia ser equiparada a doagdo

de drgaos por quem sofre morte cerebral.

Apds a exposicdo dessas pesquisadoras, o coordenador da Divisao de Me-
dicina Ossea da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto (FMRP), Julio César
Voltarelli, assumiu a tribuna e trouxe esclarecimentos sobre a diferencga entre as
pesquisas com células-tronco embrionarias e adultas. O professor trabalha com
células-tronco adultas. Ele afirmou que um dos argumentos fortes por parte dos
que sdo contra o uso das células de embrides é que elas ndo seriam necessarias,
pois beneficios clinicos poderiam ser conseguidos com as células adultas. Se-
gundo 0 professor, esse entendimento seria um erro, pois em varias doencas a
utilizacdo de células-tronco adultas nao bastaria; elas nao seria suficientes, por

exemplo, para tratar varias doencas auto-imunes em seu estagio precoce.

Um ponto interessante da audiéncia foi a participa¢ao do musico Herbert
Viana, convidado da Dra. Lucia Braga, pesquisadora chefe da Rede Brasil Sarah
de Hospitais de Reabilitagdo. Para muitos, a presenga do musico foi considerada
apelativa, ja que o mesmo se encontra paraplégico e com sequelas neurolégicas
advindas de um acidente de ultraleve em Mangaratiba (R]) no ano de 2001. Her-
bert disse ser importante trazer para o debate a questdo de que os defensores da
constitucionalidade da lei nao estao incorrendo em um “pecado mortal”, mesmo
porque as pessoas que podem usufruir no tratamento nao passam de pais que,
eventualmente, tenham sido inutilizados em um acidente e que sonham em vol-

tar a ativa para trazer conforto a seus filhos.

A primeira convidada do bloco contra a constitucionalidade da lei de
Biosseguranca, a professora-adjunta do Departamento de Biologia Celular da
Universidade de Brasilia (UnB), Lenise Martins, defendeu a vida humana inicia
na fecundagio. Assim, a pesquisa com células-tronco embriondarias implicaria
no sacrificio dessas vidas. Com base no mesmo argumento, Lilian Pifiero Ega
sustentou que existiria um “didlogo” entre o embrido humano e sua mae, pois
a biologia molecular revela que, em cerca de duas a trés horas depois da fecun-

dagdo, o embrido ja se comunica com a mae por meio das moléculas. E Marce-
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lo Vacari Mazzenoti argumentou que ndo haveria fato objetivo e concreto que
confirmasse a utilidade da pesquisa com essas células, ao contrario do que se

registraria com as células-tronco adultas.

Diversos convidados defenderam a inconstitucionalidade da lei de Bios-
seguranga; e outros, a sua constitucionalidade, mas seus argumentos siao por
demais repetidos. O que nos interessa é a proposta da Corte de participagao da
sociedade no processo de tomada de decisdo — que estaremos utilizando na
analise dos votos da ADI de n° 3.510. Portanto, resta saber para que serviram to-
dos os depoimentos, ou seja, se concretamente a Corte ouviu ou nao a sociedade

por meio dos instrumentos de participagdo popular.

Primeira sessao: o voto do ministro-relator

Seguindo a “regra escrita” do art. 131 do RISTF”’, a Presidente do Plenério,
entdo ministra Ellen Gracie, nasessdo do dia05.03.2008, concedeua palavraao mi-
nistro Carlos Britto para que apresentasse o relatdrio. A palavra foi entao passada
ao autor da ac¢do, o Procurador-Geral da Republica, e posteriormente 8 CNBB, a

Advocacia-Geral da Unido, ao Congresso Nacional e aos amici curiae presentes’

77 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 131: “Nos julgamentos, o Presidente do
Plenario ou da Turma, feito o relatdrio, dard a palavra, sucessivamente, ao autor, recorrente,
peticiondrio ou impetrante, e ao réu, recorrido ou impetrado, para sustentagdo oral. § 1° O
assistente somente poderd produzir sustentagao oral quando ja admitido. § 2° Nao havera
sustentagdo oral nos julgamentos de agravo, embargos declaratérios, arguigdo de suspeicdo e
medida cautelar. § 3° Admitida a intervengao de terceiros no processo de controle concentrado
de constitucionalidade, fica-lhes facultado produzir sustentagao oral, aplicando-se, quando for
0 caso, a regra do § 2° do artigo 132 deste Regimento. § 4° No julgamento conjunto de causas
ou recursos sobre questdo idéntica, a sustentagdo oral por mais de um advogado obedecerd ao
disposto no § 2° do artigo 132”.

Nesse momento prévio ao voto do ministro-relator falaram: pelo Ministério Publico Federal,
o Procurador-Geral da Reptblica, Dr. Antonio Fernando Barros e Silva de Souza; pelo amicus
curiae Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, o Professor Ives Gandra da Silva
Martins; pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Antonio Dias Toffoli; pelo requerido,
Congresso Nacional, o Dr. Leonardo Mundim; pelos amicus curiae Conectas Direitos Humanos
e Centro de Direitos Humanos - CDH, o Dr. Oscar Vilhena Vieira e, pelos amicus curiae
Movimento em Prol da Vida - MOVITAE e ANIS - Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género, o Professor Luis Roberto Barroso.

7

>3
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(830, art. 131, RISTF). Cada pessoa que sobe a tribuna possui no maximo 15

minutos para fazer sustentacio oral (art. 132, RISTF)”.

No dia do julgamento, os gabinetes ficam cheios de “burburinhos”. A ques-
tao dessa primeira sessdo — dizia-se — é que os ministros nao queriam decidir
a ADI de n° 3.510. Segundo o depoimento de um servidor do STE, os ministros
estavam receosos sobre as repercussoes do julgamento, mesmo porque alguns
ministros ainda nao tinham o voto escrito concluido e ndo sabiam que posi¢ao
adotar. A solu¢do dos ministros foi providencial: combinado ou nio, houve um
pedido de vista, um brecha constante no art. 134 do RISTF* que permite que o
julgamento seja adiado para segunda sessdo ordindria subsequente, prazo nem

sempre cumprido.

Em primeiro momento, o relatério do ministro Carlos Ayres Britto cha-
mou-me bastante a atencio, pois desde o inicio ele indicou a necessidade de
uma audiéncia publica sobre o tema, bem como da abertura para amicus curiae,
no sentido de alcangar “decisdo colegiada tao mais legitima quanto precedida
da coleta de opinides dos mais respeitaveis membros da comunidade cientifica
brasileira, no tema”. Todavia, quando partimos para analise de seu voto, notamos
que, apesar de ponderar no relatdrio sobre as perspectivas apresentadas por bio-
logos e geneticistas, o teor do voto se restringe a analises dos textos legais e cons-

titucionais, em um jogo de articulagido da letra da “lei” e do que “ela” revela®.

7 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 132: “Cada uma das partes falard pelo tempo
maximo de quinze minutos, excetuada a agdo penal origindria, na qual o prazo sera de uma hora,
prorrogavel pelo Presidente. § 1° O Procurador-Geral tera prazo igual ao das partes, falando em
primeiro lugar se a Unido for autora ou recorrente. § 2° Se houver litisconsortes nao representados
pelo mesmo advogado, o prazo, que se contard em dobro, sera dividido igualmente entre os do
mesmo grupo, se diversamente entre eles nao se convencionar. § 3° O opoente tera prazo proprio
para falar, igual ao das partes. § 4° Havendo assistente, na a¢ido penal publica, falara depois do
Procurador-Geral, a menos que o recurso seja deste. § 5° O Procurador-Geral falard depois
do autor da agdo penal privada. § 6° Se, em agdo penal, houver recurso de co-réus em posicao
antagodnica, cada grupo terd prazo completo para falar. § 7° Nos processos criminais, havendo
co-réus que sejam co-autores, se nao tiverem o mesmo defensor, o prazo sera contado em dobro e

dividido igualmente entre os defensores, salvo se estes convencionarem outra divisio do tempo”.

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 134: “Se algum dos Ministros pedir vista
dos autos, devera apresenta-los, para prosseguimento da votagao, até a segunda sessdo ordindria
subsequente. § 1° Ao reencetar-se o julgamento, serdo computados os votos ja proferidos
pelos Ministros, ainda que ndo comparegam ou hajam deixado o exercicio do cargo. § 2° Nao
participardo do julgamento os Ministros que nao tenham assistido ao relatério ou aos debates,
salvo quando se derem por esclarecidos. § 3° Se, para o efeito do quorum ou desempate na
votacdo, for necessario o voto de Ministro nas condigdes do paragrafo anterior, serdo renovados

%
S

o relatério e a sustentagdo oral, computando-se os votos anteriormente proferidos
81 Sobre essa visdo positivista do direito leia-se Kelsen (1998).
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Dessa perspectiva, a aplicacao da lei desconsidera o seu contexto atual, ou seja,
consiste em uma interpretacdao da norma juridica compreendendo que ela por si
s6 é capaz de solucionar os fatos da vida considerados relevantes para o direito.
E com base nessa articulagdo, o ministro afasta a possibilidade de se adotar uma
teoria sobre o momento do surgimento da vida para determinar a constituciona-
lidade da Lei de Biosseguranga, ja que a constitui¢cdo ndo define isso. A abertura
de audiéncia publica e abertura da Corte para amicus curiae nos levou a pensar
que haveria uma ponderagdo sobre as influéncias dos demais campos (social,
economicos, religioso, politico, etc.) sobre o tema levado. No entanto, isso nao
esta explicitado no voto, embora possa acontecer de os argumentos trazidos na
audiéncias o terem influenciado. Com efeito, a impressao que prevalece é que o
voto do ministro Carlos Ayres Britto ndo foi desenvolvido somente com base na
“regra escrita”. Mas mesmo que isso tenha acontecido, o contexto mais amplo da

discussao estava ausente das justificativas da sua decisao.

Ademais, quando da segunda sessdo, o ministro-relator confirmou o seu
voto apds a manifestacio do ministro Menezes Direito. Como veremos adiante,
ao contrario do ministro Carlos Ayres Britto, o ministro Menezes Direito adentra
em questdes filosdficas e teleoldgicas, e, por isso, no momento da confirmagao
de seu voto, o ministro Carlos Ayres Britto afirmou que haiva tentado evitar tais

discussoes, pois, além de serem infinitas, elas ndo coadunariam com o direito.

A ADI de n° 3.510 foi presidida por dois ministros. Até a primeira sessdo
a ministra Ellen Gracie ainda presidia o julgamento; entretanto, a segunda e ter-
ceira sessoes ja entraram na agenda da Presidéncia do ministro Gilmar Mendes.
Na primeira sessdo, apds o ministro-relator proferir o seu voto, o ministro Celso
de Mello teceu elogios ao ministro e, em seguida, o ministro Menezes Direito pe-
diu vista (art. 134, do RISTF)* dos autos, uma atitude que todos os ministros ja
esperavam. Entdo, a ministra Ellen Gracie, na condicio de Presidente do Supre-
mo, pediu para antecipar seu voto, mesmo depois do ministro Menezes Direito
ter pedido vista dos autos — razdo de certo espanto entre os demais ministros.

De certo, o RISTF permite, em seu art. 135, § 1°%, que um ministro possa adian-

8 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 134: “Se algum dos Ministros pedir vista
dos autos, devera apresenta-los, para prosseguimento da votagao, até a segunda sessao ordinaria
subsequente”

8 Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 135, §1°: “Os Ministros poderdo antecipar
o voto se o Presidente autorizar’.
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tar seu voto se o Presidente assim o permitir. Mas néo existe nada que proiba ou
autorize o Presidente da sessdo a se autorizar a adiantar o voto. Porém, a tradigdo
dos julgados do Supremo, assim por dizer a “regra ndo escrita’ que permeia o
campo, ¢ que o voto do Presidente seja o ultimo a ser proferido. A ministra Ellen
Gracie quando suscitada pelos ministros Menezes Direito e Marco Aurélio sobre

o porqué de tanta urgéncia, justificou que:

Inobstante a inexisténcia de medida liminar, sabe-se, é de
conhecimento geral — que as pesquisas, se ndo foram para-
lisadas sofreram um sensivel desestimulo durante esse peri-
odo. Tenho certeza de que Vossa Exceléncia [ministro Me-
nezes Direito], com a sua diligéncia, trara o processo dentro
em breve. No entanto, esta cadeira me traz, infelizmente, a
tarefa de rememorar aos Colegas que temos, na fila, para se-
rem chamados a julgamento por este Plendrio, nada menos
que 565 outros processos.

A ministra Ellen Gracie apresentou em poucas palavras o que seu voto
continha na versdo escrita (a versao escrita foi juntada a parte posteriormente,
como de costume entre ministros). O voto contou a historia da fertilizagdo in
vitro e comparou a legislacao patria e a do Reino Unido® sobre o tema. A minis-
tra defendeu que o Supremo nédo possuiria competéncia para definir conceitos;
e, que, portanto, ela ndo abordaria isso, apesar de a defini¢do de que momento

surge a vida humana ser o ponto reclamado na ADI:

“Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem
mesmo os constituintes originario e reformador propuse-
ram-se a dar. Ndo h4, por certo, uma defini¢do constitu-
cional do momento inicial da vida humana e nédo é papel
desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo este-
jam explicita ou implicitamente plasmados na Constitui¢ao
Federal. Nao somos uma Academia de Ciéncias. A intro-
dugdo no ordenamento juridico patrio de qualquer dos vé-
rios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusi-
vo exercicio de opgdo legislativa, passivel, obviamente, de
controle quanto a sua conformidade com a Carta de 1988.

8 Segundo consta no voto da ministra Ellen Gracie, o Reino Unido possui uma lei sobre o tema,
qual seja a Human Fertilisation and Embriogy Act de 1990. De acordo com esse diploma, as
pesquisas com células-tronco embriondrias podem ser feitas até 14 dias de sua fecundacio, pois
o entendimento é de que nesse periodo nao existe um embrido, ou seja, uma vida humana, mas
tdo-somente células.
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Por ora, cabe a esta Casa averiguar a harmonia do artigo 5°
da Lei 11.105, de 24.03.2005, (Lei de Biosseguranca) com o
disposto no texto constitucional vigente”

Contudo, a ministra adotou uma interpreta¢ao muito propria do diploma
do Reino Unido, Human Fertilisation and Embriogy Act de 1990, interpretacao
que ndo guarda sintonia com a legislagdo inglesa. Enquanto a ministra pretendia
nao definir conceitos, o pilar dos debates da lei inglesa esteve justamente na defi-
nicao de que momento surge a vida humana. A premissa do Human Fertilisation
and Embriogy Act de 1990 é de que a Pesquisa com células-tronco embrionarias
apos 14 dias da fecundagdo do évulo seria uma violagdo ao direito a vida. Desta
perspectiva, a argumenta¢iao da ministra sé resolve uma das questoes suscitadas
na ADI de n° 3.510, qual seja, a pesquisa com células-tronco embrionarias invi-
aveis recém-congeladas. Restaria ainda justificar o uso dos embrides vidveis nao
utilizados. Com base no principio utilitarista, a ministra conclui brevemente que
destinar os embrides que, muito provavelmente, nao seriam fecundados para a
pesquisa cientifica constituir-se-ia uma atitude nobre, atitude que nao esbarraria
no direito fundamental a vida. No entanto, ndo estdo claros no voto o porqué
disso. A ministra se limitou a dizer que a improbabilidade de geracdo de novos

serem humanos afasta a violag¢do ao direito a vida.

Assim, o que temos na primeira sessdo do julgamento da ADI de n° 3.510
sao os votos que buscam fundamentar a decisdo na lei, com o uso de premissas
contraditdrias: no caso do ministro Britto, todo o esfor¢co de ouvir a sociedade
foi ignorado no seu voto; no caso da ministra Ellen Gracie, as suas conclusoes
sao contraditdrias com o exemplo que ela utiliza para fundamenta-las. Se ha algo
em comum nos votos é que eles buscaram evitar o cerne da questao, conforme
suscitada pelo pedido de declaragao de inconstitucionalidade e presente na dog-

matica juridica.

Segunda sessao: o voto-vista

A segunda sessdo plenaria do julgamento da ADI de n° 3.510 ocorreu em
28.05.2008, dois meses depois da primeira. O primeiro ministro a se pronunciar
foi Menezes Direito, que, conforme o regimento interno (art. 134, RISTF), deve-
ria ter apresentado voto-vista até a segunda sessao ordindria subsequente. Como

ja ressaltamos acima, é comum que o voto-vista ndo seja apresentado dentro
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deste prazo; afinal, para a regra “ndo escrita’, o voto-vista consiste em um meio
de se evitar o julgamento da questdo, adiar a decisao. Nesta sessdo, ainda tivemos
a confirmagdo do voto do ministro-relator, e, entre varios debates, os votos da
ministra Cdrmen Lucia, e dos ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Joa-

quim Barbosa e Cezar Peluso.

O voto-vista do ministro Menezes Direito apresentou uma resumo do
voto do ministro-relator, foi demasiadamente extenso e criterioso na definicao
de conceitos e na ponderacido entre os varios dados cientificos apresentados
nos memorais, visitas dos cientistas, ligagdes a autores do tema e colhidos na
audiéncia publica. A sua decisdo foi pela declaragao parcial de inconstitucio-
nalidade de determinados termos do art. 5° da lei de Biosseguranca, de modo
que a pesquisa com células-tronco embrionarias seria constitucional, desde que
realizada a partir da extragao de unica célula dos embrides congelados a mais de
3 anos ou a partir dos embrides inviaveis que comprovadamente insubsistentes
por si mesmos (param de apresentar desenvolvimento apo6s 24 horas na placa
de Petri). De qualquer modo, ndo é a decisao que nos importa, mas o cami-
nho tomado pelo ministro para chegar a ela. Para alcangar esse entendimento,
o ministro apresentou larga reflexdo sobre o que seria dignidade, a quem ela
pertence e em que momento a vida surge, com base em autores como Santo
Tomas de Aquino, Umberto Eco, Immanuel Kant, Ludwig Wittgenstein, Aris-
toteles, Arthur Schopenauer. Com base na reflexio sobre esses filosofos e sobre
o que dizem os cientistas, o ministro defendeu a parcial inconstitucionalidade
da lei por compreender que, desde a concepgio, ter-se-ia uma vida humana em
desenvolvimento, dotada de dignidade, independente de ja possuir uma perso-
nalidade ou nao:

“Néo me parece razodvel afirmar que a vida sem personali-
dade nido ¢ vida, como se a personalidade é que atribuisse a
condi¢io de vida e ndo que fosse um atributo dela. A pessoa
(do art. 2° do Cdédigo Civil) é tao somente uma sombra na
caverna das legislacdes. O ser que a projeta é que merece a
atengdo do jurista. E de se perguntar se o mutismo e a sur-
dez da sombra, se a sua forma distorcida, é que definirdo o
tratamento a ser dado a sua realidade. Na verdade, o direito

a vida tem extensdo abrangente, que enlaga a dignidade da
pessoa humana, justificando-a”
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O seu voto rebate veementemente o uso do principio do utilitarismo apre-
sentado pela ministra Ellen Gracie na primeira sessdo. A oposicdo ndo se fez de
modo explicito ao voto da ministra. Menezes Direito conclui que o uso do prin-
cipio utilitarista ndo coaduna com a vontade constitucional, pois ndo condiz com
a dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional (art. 1°, III, CF/88).
Por outro lado, o ministro — diversas vezes em seu voto — retomou a questio
religiosa. O comentério exige que fagamos um paréntese. Conforme os dados
que colhi em campo, 0 ministro era extremamente catolico; entretanto, nesse
voto, teria que enfrentar as questdes da lei de Biosseguranga como ministro, de
tal sorte que teria de seguir as regras do campo e nao basear-se em ponderagdes
religiosas sobre o tema. Justamente por isso, o ministro declarou que respeitava
o principio constitucional de liberdade religiosa e, que sua decisao seria baseada

tao-somente em dados cientificos e valores éticos.

Seguindo os tramites da sessao, apds um pequeno debate sobre a exten-
sdo do alcance do voto do ministro Menezes Direito, e 0 ministro-relator ter
confirmado sua decisdo, a ministra Cirmen Lucia proferiu seu voto. Antes de
entrar no voto propriamente dito, a ministra teceu consideragdes sobre os an-
seios sociais em torno do julgamento. Ela defendeu a constitucionalidade da lei
no que tange a pesquisa com células-tronco, baseando o seu argumento também
na dignidade. Segundo ela, seria mais digno ao embrido, seja ele vida humana
ou nao, promover as pesquisas, o desenvolvimento da ciéncia e os tratamentos
médicos, do que tornar-se “lixo genético” a ser descartado. A afirmagio ¢, em
parte, retorica, mas nem por isso menos impactante. A ministra demonstrou-se
estar preocupada com a repercussdo social da decisdo, em especial com a ilusdo
que a midia estava gerando de que, apds a decisdo, os tratamentos com células-
tronco seriam rapidamente iniciados, como se nao prescindissem de pesquisa e
desenvolvimento. Com base neste argumento, defendeu que seria preciso fazer
uma interpretagdo conforme a constituigao do objetivo “terapia” do artigo ques-
tionado, pois ndo se poderia permitir que pessoas desesperadas por cura fossem
usadas como cobaias nas pesquisas. O discurso da ministra, basicamente, de-
fendeu que ao juiz constitucional incumbe o dever de se fazer cumprir o texto
constitucional, independente de quais sejam os anseios sociais:

“Entretanto, as manifestagdes momentaneas, dotadas de

profunda, repito, legitima e compreensivel emocdo que en-
volve o tema e as suas consequéncias sociais, ndo alteram,
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ndo desviam — nem poderiam — o compromisso do juiz
do seu dever de se ater a ordem constitucional vigente e de
atuar no sentido de fazé-la prevalecer”

Afirmou também que a sua decisdo foi baseada tdo somente na constituicao:

“A Constitui¢do é minha Biblia, O Brasil, minha tnica re-
ligido. Juiz no foro, cultua o Direito. Como diria Pontes de
Miranda, assim é porque o Direito assim quer e determina.
O Estado é laico, a sociedade é plural, a ciéncia é neutra, e 0
direito, imparcial”

Assim, embora preocupada com os efeitos sociais de seu voto, a ministra
partiu do pressuposto de que as questdes juridicas poderiam ser decididas exclu-

sivamente com base na lei.

Depois do voto da ministra, ainda tivemos o do ministro Eros Grau. Va-
rios ministros ja haviam votado, e, pelo delongar das horas, todos ja olhavam
com inquietude para o ministro, na expectativa do seu voto e, mais especialmen-
te, do tamanho deste. Nao ¢ de se admirar que o ministro conseguiu apreender
a atengdo de todos. Ele proferiu um voto cheio de idas e vindas, deixando sérias
duvidas sobre qual seria o seu posicionamento. Primeiramente, o ministro to-
mou como fundamento inicial consideragdes sobre a interpretagdo da lei que se
estava a analisar. Com base em Gadamer (1993), o ministro falou do intérprete
como um ser de historicidade, dotado de pré-compreensdes; entretanto, o mi-
nistro também desvirtuou as palavras daquele, pois concluiu que, por um ato
intelectual, o intérprete pode afastar-se conscientemente de todas as pré-com-
preensdes que o constituem como um ser histdrico:

“Protegido contra todas as arbitrariedades retdricas e as de-
mais, de ordem multipla e variada, especialmente as crip-
toecondmicas, deixo-me determinar pela matéria objeto
da presente agdo direta de inconstitucionalidade, o direito

a vida e a dignidade da pessoa humana [arts. 1°, III, e 5°,
caput, da Constitui¢do do Brasil]”

A interpretagdo que o ministro fez de Gadamer (1993) ¢ um tanto idios-
sincratica. Gadamer defende que o intérprete é também um ser mergulhado na
histdria e que é preciso levar o fato as suas ultimas consequéncias. Desta pers-
pectiva, as pré-compreensoes ndo sao apenas inevitaveis, elas sao a propria con-

dicdo necessaria da interpretacdo: para conhecer o outro parte-se sempre da sua
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visao de mundo. Reconhecer essa condigdo significa possuir uma consciéncia
historica, o que coloca o intérprete em posi¢do de procurar uma interpretacido
que busque defender o sentido mais racional do texto contra toda forma de im-
posic¢do. Desse modo, o intérprete ndo pode desconsiderar que “la posicion entre
extrafeza y familiaridad que ocupa para nossotros la tradicion es el punto medio
entre la objetividad de la distancia histérica y la pertenencia a uma tradicién”
(GADAMER, 1993. p. 365). Assim, contrariando Gadamer (1993), no qual ex-
plicitamente se fundamenta, o ministro passou a expor as defini¢des do inicio
da vida humana, comparando a legislacdo infraconstitucional de 1916 e de 2002
(Cddigo Civil). E, com base nesta comparagao, o ministro associa o sentido de
vida humana ao conceito de movimento, para concluir que, se 0 embrido con-

gelado nao esta em desenvolvimento vital, 0 mesmo néo constitui vida humana.

Apés Eros Grau, votaram ainda os ministros Joaquim Barbosa e Cezar Pe-
luso, mas trataremos aqui também do voto do ministro Ricardo Lewandowski.
O ministro Joaquim Barbosa decidiu no sentido da total improcedéncia da a¢ao,
ou seja, a lei de Biosseguranca resta constitucional. O ministro Cezar Peluso
decidiu pela constitucionalidade da lei de Biosseguranga, mas salientou que ha-
veria necessidade de interpretar alguns pontos da lei conforme a constituigao,
ja que entendeu que o embrido possui condi¢do humana, de modo que estaria
protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana. Ja o ministro Ricar-
do Lewandowski optou pela parcial inconstitucionalidade da lei de Biossegu-
ranga, por cinco motivos. Primeiro, a leitura do art. 5° da lei de Biosseguranga
deve compreender como embrides humanos inviaveis os que ja nao apresentam
mais desenvolvimento apos 24 (vinte e quatro) horas; em segundo, os embri-
oes congelados disponiveis para pesquisa seriam tao-somente os embrides que
atingiram esse inicio de clivagem celular. Em terceiro, o uso das células-tronco
embrionarias para pesquisa ndo pode incorrer em destrui¢cdo do embriao, logo,
acompanhou o ministro Menezes Direito no que tange a técnica de remogao de
uma unica célula do embrido. Em quarto, os genitores ndo s6 precisam consentir
sobre o uso do embrido para pesquisa, como precisam estar informados sobre
o tema. Por fim, os projetos de pesquisa dependeriam néo sé da aprovagio dos
comités de ética, mas também de prévia autorizacio e permanente fiscalizagio

de drgaos publicos.

O caminho para chegar a essa conclusao fez os ministros tecerem ponde-

ragdes sobre em que momento comega e deve ser protegida a vida e sbre o que



Os bastidores do Supremo e outras histdrias curiosas 93

¢ a dignidade humana a partir da exegese das “regras escritas” (constitui¢ao de
1988, leis e tratados internacionais sobre bioética e dignidade humana). Assim,
os votos dos ministros repetem o mesmo movimento que vimos nos outros vo-
tos. Todos afirmaram a autonomia do direito em relagdo aos demais campos
e saberes da sociedade, pois rechacaram a possibilidade de interferéncias reli-
giosas, sociais ou morais, quando da analise da constitucionalidade da lei de
Biosseguranca. Desta perspectiva, ¢ como se dissessem que a lei vale pela lei
e ndo pelo que ela representa a sociedade que rege. Isso também nos chama
a atenc¢do por contrariar as premissas do Supremo verificadas acima, quando
tratamos da abertura procedimental e da compreensdo da constituigdo como
cultura (HABERLE, 2005). Esse movimento é evidente, por exemplo, no pro-
nunciamento do ministro Joaquim Barbosa, quando afirmou que:
“Nesse ponto, creio que a lei respeita trés primados fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil inseridos na
Constitui¢do Federal: a laicidade do Estado Brasileiro (art.
19, I da CF/88), traduzida também no respeito a liberda-
de de crenga e religido (art. 5°, VI), o respeito a liberdade,
na sua vertente da autonomia privada (art. 5°, caput) e o

respeito a liberdade de expressdo da atividade intelectual e
cientifica (art. 5°, IX)”

Assim, os caminhos adotados nos votos dos ministros demonstram o
mesmo comportamento que registramos na primeira sessdo: o de aplicagao da
lei pela lei. Em oposigdo, portanto, a todo o movimento da institui¢do que regis-

tramos na primeira parte.

Terceira sessao: os embates sobre as extensoes dos votos

Também pelo delongar das horas, a segunda sessao foi encerrada. No dia
seguinte, o Plendrio novamente se reuniu para terminar o julgamento da ADI de
n° 3.510. O julgamento seguia indefinido. Nao havia ainda maioria e, mesmo que
se considerasse um dos lados como vencedor, a decisdo ainda nao estaria clara.
Isso porque a extensdo do voto de cada ministro havia sido diversa®. Essa ex-
pressdo significa que os votos dos ministros podem ser no mesmo sentido, mas
sdo, no fundo, diferentes naquilo que concedem. Por exemplo, o ministro Mene-

zes Direito e a ministra Carmen Lucia decidiram pela parcial inconstitucionali-

% Quando falamos em “diferentes extensoes” utilizamos a nomenclatura nativa do Supremo.
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dade da lei de Biosseguranga, mas quando analisamos os votos deles vemos que a
decisdo ndo é a mesma. Elas podem ter pontos em comum, mas tém “extensoes”
distintas. Ademais, o posicionamento de qualquer ministro ainda poderia ser
alterado. A sessdo foi aberta pelo ministro Presidente, Gilmar Mendes, e em se-
guida a palavra foi passada para o ministro Cezar Peluso. Disse ele que:
“A populagdo interpreta-me mal, pois ndo votei pela im-
procedéncia por nio considerar a suposta vida do feto, mas
porque existem instrumentos na lei de controle por meio de

conselhos que definiram os pardmetros, bem como a des-
crigdo de crime para quem ultrapassar esses limites.”

Lembramos que, na sessao anterior, o ministro havia proferido voto no
sentido da parcial inconstitucionalidade da lei e, na sustentagdo oral, afirmara
que sua decisdo estava adstrita ao texto da constitui¢do. Entretanto, apesar de
assim se expressar, na terceira sessio exp0s a sua preocupagdo com os reflexos

sociais de sua decis3o.

No seguir dos tramites, votou o ministro Celso de Mello. Ele foi enfatico
em destacar que o Brasil ¢ um Estado Laico, de modo que ndo esta submisso as
regras morais defendidas por qualquer religiao:

“O fato irrecusavel é que, nesta Republica laica, fundada em
bases democriticas, o Direito ndo se submete a religido, e
as autoridades incumbidas de aplicd-lo devem despojar-se
de pré-compreensdes em matéria confessional, em ordem
a ndo fazer repercutir, sobre o processo de poder, quando

no exercicio de suas fung¢des (qualquer que seja o dominio
de sua incidéncia), as suas proprias convic¢des religiosas”

Mas como poderia se afastar o Estado da religido quando seus cidadaos
possuem arraigado seguimento religioso ou quando consideramos que a propria
constitui¢do é permeada de valores de origem crista? De toda forma, o ministro,
com base nessa explanagio inicial de laicismo, decidiu pela constitucionalidade
da lei de Biosseguranca, compreendendo que se deve proteger a vida humana de
forma digna, sendo que o embrido nio seria nem mesmo um ser humano em

potencial, ja que nunca sera implantado em um ttero.

Em seguida, em meio a debates com o ministro Celso de Mello, o ministro
Marco Aurélio proferiu voto que definiu a constitucionalidade da lei de Biosse-

guranga, ao somar o sexto voto neste sentido. O caminho tomado pelo ministro
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para alcangar essa decisdo decorreu de uma analise da evolugao histérica sobre
as concepgdes do momento no qual comegaria a vida. O ministro utilizou-se
desde elementos biblicos até decisdes recentes de Supremas Cortes de outros
paises, além da referéncia a legislagdo estrangeira. No final, posiciona-se pela
aplicagdo da lei pela lei:
“Devem-se colocar em segundo plano paixdes de toda
ordem, de maneira a buscar a prevaléncia dos principios
constitucionais. Opinides estranhas ao Direito por si sos
nio podem prevalecer, pouco importando o apego a elas
por aqueles que as veiculam. O contexto apreciado ha de
ser técnico-juridico, valendo notar que declaragao de in-
constitucionalidade pressupde sempre conflito flagrante da
norma com o Diploma Maior, sob pena de relativizar-se o
campo de disponibilidade, sob o angulo da conveniéncia,
do legislador eleito pelo povo e que em nome deste exerce
o poder legiferante”

Percebemos, pelas palavras do ministro, que ele acredita poder afastar
quaisquer elementos que ndo estejam contidos na constitui¢ao. Em outras pala-
vras, a decisdo teria sido tomada com suporte exclusivamente juridico, o que faz
a existéncia da audiéncia publica e da participagao popular inutil, ja que toda a

compreensao da questdo pode se restringir ao texto da lei.

Enfim, o ministro Gilmar Mendes proferiu seu voto, ao final. E, nisso,
como vimos, seguiu o costume, ja que estava na Presidéncia do Tribunal. A de-
cisao do ministro foi pela improcedéncia da a¢ao. No entanto, como outros mi-
nistros, condicionou a constitucionalidade da lei a interpreta¢ao “conforme a
constituicao” de alguns de seus aspectos. Assim, para o ministro, “a permissao
da pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas de embrides hu-
manos produzidos por fertiliza¢ao in vitro, deve ser condicionada a prévia auto-
rizagdo e aprovagdo por Comite (Orgio) Central de Etica e Pesquisa, vinculado

ao ministério da Saude”.

Nio ha muito a comentar sobre o voto do ministro Gilmar Mendes, pois
ele repetiu 0 mesmo movimento que registramos no voto dos outros ministros
de aplicagao da “lei pela lei”, no sentido de negar a influéncia dos demais cam-
pos no direito. Mas ele fez uma analise mais profunda das legislagoes exteriores,
apresentando requisitos legais daquelas que ndo sao encontrados na lei brasi-

leira, como o principio da responsabilidade (proibigdo de protegdo deficiente).
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Mas, de todo modo, o voto do ministro Presidente, assim como o ministro-rela-
tor, evitou enfrentar a questdo de qual o momento se iniciaria a vida:
“Assim, a questdo ndo estd em saber quando, como e de que
forma a vida humana tem inicio ou fim, mas como o Esta-
do deve atuar na protecdo desse organismo pré-natal diante

das novas tecnologias, cujos resultados o proprio homem
ndo pode prever”

Apesar de terminada a votacao, ainda nao se sabia qual era o seu resultado.
Eles entdo passaram a discutir qual teria sido a decisdo do colegiado. O ministro
Celso de Mello suscitou a questao de que a decisao seria de total improcedéncia
da a¢do, por maioria de 6 votos. Entretanto, o ministro Cezar Peluso nido aceitou
tal decisdo e olhava atento para varios ministros sugerindo que a decisdo ainda
poderia ser alterada. Para o ministro Cezar Peluso, se toda lei fosse suficiente
o Tribunal (o Supremo) ndo existiria, e insistia na necessidade dos votos que
indicavam uma interpreta¢do conforme a constituicao (o que a técnica do Supre-
mo coloca como parcial inconstitucionalidade) tivessem um caréter vinculativo,
pois a correta aplicagdo da lei de Biosseguranga dependia das consideragdes te-
cidas nesses votos.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Folgo muito em
ouvir, e sempre o fago com grande prazer e aprendo sempre,
o que disse o Ministro Celso de Mello, porque Sua Excelén-
cia me deu, agora, um fundamento mais imediato para sus-
tentar minha posi¢do, que é apenas a de de + clarar [ a re-
presentagio grafica condiz as expressdes do ministro], isto
é, deixar claro. Por qué? Porque, se ha um sistema ébvio, o
que custa ao Tribunal tornar claro que o sistema existe? E
por que torné-lo claro? Porque hd, teoricamente, possibili-
dade de revogagio das resolugdes em pontos que atinjam a
necessidade da existéncia desse 6rgéo central.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO: Para nos, a lei é su-
ficiente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Exceléncia, se a

lei fosse suficiente, ndo existiria tribunal!

Porém o que argumentou os ministros Carlos Ayres Britto e Celso de
Mello é que, como se tratava de uma decisao pela total improcedéncia, nao res-

taria nada a declarar, mas sim declarar improcedente a agdo. O ministro Cezar
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Peluso insistiu, indicando a necessidade de considerar os demais votos para uma
correta interpretacdo, pois receava que nao ficasse clara a necessidade de exis-
tirem unidades de monitoramento do uso das células-tronco embrionarias. Por
outro lado, o ministro Celso de Mello persistia no argumento de que isso nao
dependeria de declaragao ja que existia essa exigéncia na lei que seria regula-
mentada por outros meios. Mas, em certo momento do embate, o ministro Ce-
zar Peluso esclareceu, a0 menos em parte, os seus receios:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Exceléncia,

estamos discutindo palavras, diante de uma realidade que
exige clareza, sobretudo.

O SR. MINISTRO CELSO DE MELLO: Mas hd tanta clare-
za, parece-me que nao ha déficit de clareza, ndo ha déficit de
regulamentagdo, ao contrario, e de qualquer maneira, uma
regulagdo normativa, advinda do Congresso Nacional, serd
importante e esse é um dado concreto. Mas o fato é que, efe-
tuado o julgamento, seis votos julgam pura e simplesmente
improcedente a agdo direta e nada mais propdem. E isso
que se aguarda que o eminente Presidente proclame.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Sim. Excelén-
cia, que mal ha em deixa-lo claro?

O SR. MINISTRO CELSO DE MELLO: Isso decorre do
exame dos votos. Seis votos nada dizem sobre isso.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Exceléncia, on-
tem eu declarei vérias coisas, 0s jornais publicaram outras,
hoje. Ontem deixei claras varias coisas.

Ou seja, o temor do ministro era que a decisdo fosse mal interpretada e
que nido se criasse o Comité Central de Etica para controle do uso dessas células-
tronco embriondrias destinadas a pesquisa. Os embates s resolveram-se quan-
do o ministro Gilmar Mendes deixou evidente que a inten¢do do ministro Cezar
Peluso era que a necessidade de existéncia desse Comité fosse elemento central
da decisao. De todo modo, o ministro Cezar Peluso perdeu o embate, pois ne-
nhum dos ministros mudou o voto, e a decisdo ficou pela total improcedéncia
da agdo, sem aditivos de interpretagiao conforme, apesar de ficarem registrados
os apelos do ministro. Isso demonstra que, mesmo que os ministros levem votos
escritos, mantenham um constante debate com o gabinete sobre a questdo, nao

estdo fechados ao debate com os outros ministros. A decisdo pode ser alterada
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até o ultimo momento. Enfim, a terceira sessao foi encerrada com entendimento
de que a decisio era pela total improcedéncia da ADI de n° 3.510, mas que, ao

mesmo tempo, as consideracdes dos votos vencidos precisavam ser apreciadas.

Mas, novamente, nessa terceira sessao terminamos a analise dos votos dos
ministros sem notar elementos que fizessem a ligacao das fundamentagdes dos
votos com toda a dindmica de funcionamento do Tribunal que verificamos na
primeira parte do estudo. Assim, a proposta agora é colocarmo-nos a reflexdo

dessa diferenciacdo entre o caminho da decisdo e a fundamentac¢io do voto.

A distancia entre o caminho da decisao e a justificacao

O exame dos votos da ADI de n° 3.510 mostra que, entre o processo de de-
cisdo e a justificacdo dos votos, ha uma grande distancia. Com efeito, quando os
examinamos, toda a “danca” do ministro com seus assessores, as visitas, os advo-
gados e a hierarquia de estamentos desaparecem, e os votos se atém a caminhos

estritos, a andlise do texto da lei. Queremos agora compreender o porqué disso.

O fato ¢ que as justificativas dos votos no julgamento da ADI de n° 3.510
basearam-se, quase todas (com a possivel exce¢do do ministro Menezes Direito),
em interpretagdes dogmaticas da lei, desconsiderando os demais campos — par-

ticularmente a relagdo entre poder, direito e politica®. Quando os ministros se

8 Para Foucault (2000) a concepgdo de “poder” juridica era errdnea. Isto, pois o pensamento
juridico induz ao entendimento de que poder é repressdo, ao passo que poder seria fonte de
produgéo da realidade, discurso, saber, e verdade. Ocorre que a concepgao do direito de poder
utiliza uma tradigdo de modelo formal, o que ¢ insuficiente para compreensao do poder, ja que
as relagoes de poder estdo em constante movimentagio. Por isso, ao se afastar da concepgio
juridica de poder para propor que o poder ¢ algo que pertenca a uma classe, com indicaram
os marxistas (poder atrelado a classe dominante), mas como algo que surge das relagdes de
enfrentamento perpétuo. Assim, as relagoes de poder obedecem a uma dindmica dentro de uma
rede que permeia toda a sociedade, de modo a integrar as diferentes formas de relagdes de poder
que sdo interdependentes. Nessa perspectiva, poder decorre sempre de uma relagdo de forgas,
ou seja, a idéia pressuposta é que sempre havera certas pessoas, as quais exercem poder sobre
outras, o que gera um conjunto de agdes que induzem a outras agdes continuamente. Sobre o
enlace da politica e direito, ja dizia Kelsen (2003. p. 251) que: “Nao se vé, ou ndo se quer ver, que
ele [poder] tem sua continuagdo ou até, talvez, seu real inicio na jurisdi¢do ndo menos que no
outro ramo do executivo, a administragdo. Se enxergarmos ‘o politico’ na resolugdo de conflitos
de interesse, na ‘decisdo’ — para usarmos a terminologia de Schimitt — encontramos em toda
sentenca judicidria, em maior ou menor grau, um elemento decisorio, um elemento de exercicio
de poder. O carater politico da jurisdi¢do é tanto mais forte quanto mais amplo for o poder
discriciondrio que a legislagdo, generalizante por sua propria natureza, lhe deve necessariamente
ceder. A opinido de que somente a legislagdo seria politica — mas ndo a ‘verdadeira’ jurisdi¢do
— é tdo erronea quanto aquela segundo a qual apenas a legislagdo seria criagdo produtiva do
direito, e a jurisdi¢do, porém, mera aplicagdo reprodutiva’
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colocaram na posi¢do de afirmar que nao caberia, no julgamento, discutir em
que momento comeca a vida, eles [Benedita aqui] também estavam expressando
a vontade de autonomia do campo juridico em relagao aos demais campos (po-
litico, econdmico, cientifico, religioso etc.); neste sentido, os ministros assumi-
ram o caminho do estranhamento®, do distanciamento da realidade social que
os engloba, para sistematica e explicitamente® se descontaminarem dela. Nesse
sentido, os votos se afastaram estrategicamente dos elementos morais e valorati-
vos que envolvem o entendimento do momento do surgimento da vida humana,
em nome, como diria Bourdieu (2000), da “lei pela lei”. Em outras palavras, toda
avotagao da ADI diz, no plano socioldgico, que aceitar a reflexdo que nos termos
em que a sociedade propde ao direito, num certo sentido, negaria a autonomia

do campo juridico®.

Por outro lado, quando enfrentam a questdo, como foi o caso do ministro
Menezes Direito, o fazem com a retdrica prépria do direito. Parte desta retorica
estd, no voto do ministro, em afirmar que, apesar de suas crencas pessoais, ele
iria enfrentar a questdo de maneira isenta. Mas a mesma estratégia encontra-
mos no outros votos, como o da ministra Carmen Licia, ao dizer que entendia
ser melhor entregar o embrido a pesquisa do que deixa-lo virar “lixo genético”
Veja, toda palavra possui sua forga, e a sustentagdo nao é s para os ministros,
mas também para o publico que ultrapassa o tribunal e o proprio campo do
juridico. A sustentagdo oral é também o exercicio do poder simbdlico, o jogo
pela articulacdo das palavras que mantém o dominio, o monopdlio do direito
sobre a interpretacdo da lei — que ndo se justifica simplesmente por interesses
éticos ou econdmicos, mas pelas relagdes do campo, pela luta pelo reconheci-
mento da competéncia juridica (BOURDIEU, 2000). E preciso nio esquecer que
0s ministros competem entre si pelo capital juridico, cuja base é, justamente,
o reconhecimento pelos seus pares da competéncia para dizer o bom direito.
A retorica, o conhecimento sobre varias legislacdes e o dominio de teorias sao

instrumentos para tanto.

% Sobre a palavra estranhamento ¢ utilizada por Ricoeur (1977), entretanto, nos serve bem para
expressar a idéia de Bourdieu (2000).

% Quando me refiro a estranhamento “sistematica e explicitamente” me refiro a Teoria Pura de
Hans Kelsen (1988), especificamente ao plano normativo por esse autor desenvolvido.

% Mais adiante abordaremos com mais enfoque as questdes propostas por Bourdieu (2000).
Por hora, basta a compreensiao de que para Bourdieu (2000) o campo juridico afirma sua
autonomia por meio de detencdo de capital simbolico, o que se promove de varias formas, como
a linguagem, as competéncias, etc.
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Assim, os votos na casuistica da ADI de n° 3.510 negaram a contaminagao
do direito pelo mundo que o envolve, seus fatores econdmicos, sociais e politi-
cos, quando afirmaram a possibilidade da pura e simples aplica¢ao da lei ao caso.
Esse processo de estranhamento que o direito constrdi em relagdo aos demais
campos e saberes pode ser entendida como uma caracteristica da tradigdo juri-
dica brasileira, tal como percebeu Abreu (2013)®. Para este autor, a pratica dos
“operadores do direito” é de negar o momento da interpretagao como criativo (o
intérprete cria o direito ao compreendé-lo de certo modo), de tal forma que o
direito seria obra de si mesmo, assim:

“A narrativa dos manuais representa, portanto, um ato de
vontade coletiva: apagar das categorias do direito o ato cria-
tivo dos homens; afirmar que o direito é o resultado de si
mesmo. Neste sentido, a relagdo entre ontologia como es-
séncia e historia como desvelar é, no minimo, curiosa: se
a esséncia é, por defini¢do, imutavel e eterna, entdo nao ha
razio para recorrer a histdria. Estamos, pois, diante de uma
outra necessidade: ndo basta afirmar a impoténcia do ho-
mem em inventar as categorias que regem o seu mundo, é
preciso também afirmar o compromisso com uma tradigdo
colocada a distancia, num periodo com ares de mito. Na
narrativa dos manuais, tudo se passa como se pertencer a
tradi¢do ocidental fosse, para o direito brasileiro, uma divi-
da cuja contrapartida é, justamente, a invocagdo constante
da sua autoridade, como se deixar de menciona-la, signifi-
casse, nalguma medida, esquecé-la” (ABREU, 2013)

No entanto, a contaminagio do direito pela realidade que o cerca é inevi-
tavel. O contexto da decisdo, o interesse preponderante e as pressoes (sociais, po-
liticas, religiosas, cientificas, econdmicas) que pressionam o entendimento dos
ministros num ou noutro sentido e sdo incontrolaveis. Abreu (2013) propoe que
o direito, na realidade, estd a todo momento dialogando com a realidade que o

rodeia e que a negagdo faz parte deste didlogo. No caso do presente estudo, foi

% Abreu (2013) em sua andlise da tradi¢do juridica brasileira, examina o didlogo entre o direito e
a politica, fazendo interessantes ponderagdes quanto a decisdes nos tribunais brasileiros assim
como ocorre na ADI n° 3.510. O direito e a politica, a seu ver, possuem lagos estreitos, e que,
principalmente, em uma tradigdo brasileira, o direito ndo pode ser entendido sem politica, pois
estdo em um mesmo sistema. Nesse sentido, que o sistema juridico brasileiro, ndo obstante o
constante didlogo entre a politica e o direito, nega, com base no positivismo juridico, o didlogo
do direito com os demais campos (politico, econdmico, social, etc.), tal como verificamos na
analise do processo de tomada de decisdo da ADI de n° 3.510 no Supremo.
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possivel perceber indicagdes desse didlogo justamente na construgao coletiva da

decisdo e no funcionamento da instituigao.

O desaparecimento do contexto na justificativa da decisdo contradiz a po-
litica institucional de abertura procedimental para participagdo popular e a ideia
de que a constitui¢do é um elemento cultural da sociedade brasileira. Essas pro-
postas foram reiteradas por diversas vezes durante a audiéncia pubica e a votagao
da ADI. Aqui duas ideias parecem caminhar em dire¢des opostas: por um lado,
como vimos, as concepgdes acima baseiam-se na visao de constitui¢do como cul-
tura (HABERLE, 2005); por outro, o fundamento do argumento de todos os mi-
nistros (da perspectiva do direito, bem entendido) é que a vontade da constituigao
deve ser obedecida (HESSE, 1991). Como fazer obedecer a vontade da constitui-
¢do se o que ela quer ndo ¢ independe dos valores sociais que estdo expressos no
texto constitucional? Afinal, até que ponto pode-se veemente afirmar que a deci-
sdo se pauta em um interesse fundado estritamente na letra da lei? Acontece que
a lei em si mesma nao existe, ela passa a existir quando interpretada por nds por
meio da linguagem, interpretagdo que, como ja dizia Gadamer (1993), sempre
parte do pertencimento do intérprete a histéria — e, portanto, invariavelmente, é

impregnada de fatores sociais internos e externos ao campo juridico.

No mesmo sentido, caminham os argumentos basedados na “vontade do
legislador” ou “vontade do poder constituinte”. Eles implicam justamente na des-
consideragdo de que a interpretagdo exige um olhar a partir do ponto de vista do
intérprete (no caso, o juiz) de sua visdo de mundo e nao da visdo do legislador,
pois o0 momento historico é distinto, ha um lapso temporal inevitavel. Sobre esse
ponto, Gadamer (1993) também nos traz um reflexao interessante, pois a seu ver a
tarefa hermenéutica do juiz ndo é de adequagao de uma relagio entre o passado e
o presente, mas de procurar resolver uma tarefa pratica. E isso nao é arbitrarieda-
de, mas fazer a media¢do da idéia juridica da lei com o presente, tendo como base
sua propria historia. A tarefa do juiz é, portanto, de interpretacio, e esta é a con-
cretizagdo da lei em cada caso concreto. Esse processo nio se resume a subsungéo:

“Entre la hermenéutica juridica y la dogmatica juridica
existe asi una relacion esencial en la que hermenéutica de-
tenta una posiciéon predominante. Pues no es sostenible la
ideia de una dogmatica juridica total bajo la que pudiera

fallarse cualquier sentencia por mera subsuncion” (GADA-
MER, 1993. p. 402).
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Dessa perspectiva, a tarefa dos ministros ndo poderia ser de mera apli-
cacdo da lei pela lei, pois a propria subsungdo do fato a lei sé pode existir fun-
dada em uma relagdo hermenéutica onde o juiz é um sujeito de historicidade,
possuidor de pré-compreensdes que sdo inevitaveis quer se reconhega ou nao a
sua existéncia. O nao reconhecimento da histdria nao significa a libertacao do
intérprete da sua inevitavel existéncia. Alias, o contrario é o que acontece. Os
pré-conceitos que nao sao submetidos a critica hermenéutica seguem exercen-
do sua influéncia sem nenhum controle por parte do intérprete. Ou seja, o juiz
precisa considerar o contexto social em que o direito se insere, sob o risco de se

deixar dominar por ele.

Por fim, quando os ministros reafirmam a visdo positivista, segundo a
qual alei é criadora do direito, e ndo o intérprete o criador da lei, eles acabam por
incorrer numa contradi¢do performativa. A contradi¢ao reside na incongruéncia
da justificagdo com todo o movimento e funcionamento da Instituigdo; afinal,
como afirmar que uma decisao é puramente pautada na lei, quando a prépria es-
trutura de funcionamento do Supremo é permeada de conflitos, hierarquias, es-
tamentos, relacdes movidas pela afetividade, luta pelo prestigio, rituais e atribui-
¢des? Vimos que os ministros negam, em seus votos, as implicac;()es sociais e as
pressoes exercidas por seguimentos religiosos e pela comunidade cientifica sobre
a decisdo; e, que eles admitem menos ainda todo o processo de funcionamento
da Corte. O resultado é que os diversos fatores que abordamos na primeira parte,
que determinaram em alguma medida o resultado do voto, restam silenciosos,

invisiveis, longe dos ouvidos da plateia e ao controle do direito.
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Os LimiTes po DiALoGO.
DireiTo, PoLiTicA E LINGUAGEM NO
MANDADO DE SEGURANCA 25.647/STF

Bruno Furtado Vieira

Introducao

“Parecia um daqueles desastres naturais de pro-
porgoes cataclismicas, um tornado tropical que,
sem aviso, se abateu sobre a paisagem politica”
(ABREU, 2006, p.1)

Foi um ano tenso. Dois mil e cinco foi marcado por sucessivos escindalos
de corrup¢ao. Em um extenso rol de episddios, ha de se destacar o chamado
“mensaldo’, ou compra de votos parlamentares em busca da ampliagdo da base
aliada. O caso gerou um enorme impacto sobre o cenario politico do pais. Va-
rios ministros renunciaram, deputados foram cassados, e chegou-se a discutir o

impeachment do presidente.

O conflito porém nao se circunscreveu ao legislativo e executivo. O judi-
ciario, principalmente por meio do Supremo Tribunal Federal, foi varias vezes
invocado para intervir. Mas a atuagdo do STF também gerou polémica e pos sob
holofotes a relagdo entre o Judiciario e a Politica; especificamente de como aque-

le pode ou deve atuar em relagio a esse.

Essas foram algumas noticias vinculadas ao longo do ano sobre a crise:
“..parlamentares da varios partidos criticam ‘interferéncias indevidas’ do Judi-
ciario no Legislativo — Congresso reage a agdo do Supremo” (BOVENTURA;
ROCHA 2005); “Votagdes na Camara sao suspensas depois de resultado parcial
do STE Parlamentares acusam Judiciario de interferir nos atos do Congresso”
(BOAVENTURA, 2005); “Os riscos de se politizar o Judiciario: Crise entre o
STF e o Congresso pode prejudicar imagem das duas institui¢oes e enfraquecer
o efeito das decisoes parlamentares” (SANDER; LAGO, 2005)”.
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O apice do conflito entre Judicidrio e Legislativo ainda estava por vir. No
desenrolar da crise politica, varios parlamentares enfrentavam processos de cas-

|

sacao, acusados de participar no esquema do “mensaldo”. Entre eles o entdo
deputado José Dirceu, acusado de ser o chefe da quadrilha. Os processos dos
deputados tramitavam na comissao de Etica e Decoro Parlamentar, de onde se
emitiria um relatério a favor ou contra a cassagao. O parecer seguiria para vota-
¢d0 em plendrio. O processo do ex-deputado ndo fluiu tdo calmamente; foi va-
rias vezes adiado e remanejado devido a manobras juridicas e regimentais. Isso
gerou uma enorme tensao, que podia ser percebida tanto pelas declaragdes dos
ministros como dos parlamentares. “Eu estou sentindo que é o inicio de uma in-
terferéncia do Poder Judicidrio no Poder Legislativo”, falou o deputado Ricardo
Izar, PTB/SP, presidente do Conselho de Etica. (JORNAL NACIONAL, 2005) “E
0 acesso a Justica que é assegurado constitucionalmente. De modo que eu penso
que ndo hd esta interferéncia indevida’, disse o ministro Carlos Velloso, ministro
do STF (JORNAL NACIONAL, 2005). Mas em trinta de novembro de dois mil
e cinco, finalmente foi marcada a votagdo da sessdo de cassa¢do. Contudo, no
mesmo dia, um pouco mais cedo, o Supremo decidiria se a votagdo iria mesmo

ocorrer ou nao, e sob quais termos.

“Fazer etnografia é como tentar ler um manus-
crito — estrangeiro, apagado, cheio de elipses,
incoerente, com emendas suspeitas e comentd-
rios tendenciosos” (GEERTZ, 1973)

O julgamento pareceu a dramatizagdo de um dilema sobre qual me de-
brugo ha alguns anos — a relagdo entre direito e politica. Em razdo de o tema
ser meu objeto de estudo, eu antecipava firmar uma posi¢do bem definida sobre
o0 caso. Mas o que ocorreu foi talvez o apice de um sentimento ambiguo, uma
divisdo interna que eu cultivo desde o comego desses estudos. Deve o direito

interferir na politica? E legitimo a interferéncia do judicidrio na esfera politica?

! Apds o processo na Cimara, quarenta acusados foram denunciados pelo Procurador Geral
da Republica por envolvimento no caso do “mensaldo”. José Dirceu é acusado pela Ministério
Publico de chefiar a quadrilha. Em 28 de agosto de 2007 o Supremo Tribunal Federal Aceita as
denuncias e todos os acusados se tornam réus. (Veja, 2007).
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Essas interferéncias tém realmente eficacia? Qual é o limite para as intervengdes

juridicas no ambito politico?

O proposito desse texto, portanto, tornou-se uma necessidade pessoal,
como um processo pelo qual as vozes oscilantes tomem forma e dialoguem. Para
tanto, percebemos como a etnografia, principalmente a etnografia constitucional

como um caminho ou método adequado. O que entendemos por etnografia?

Historicamente, a etnografia foi desenvolvida como um
método de coleta de dados em sociedades radicalmente
diferente das nossas, sociedades chamadas, com um certo
grau de preconceito, de “primitivas” ou “simples”. Elas com-
partilhavam, na sua maioria as seguintes caracteristicas: a
sua realidade social diferia de maneira tdo radical da socie-
dade ocidental que as categorias desta ultima eram incapa-
zes de explica-las e eram sociedades, na sua grande maioria,
agrafas. Era preciso, portanto, um novo método de coleta
de dados, um método que fosse capaz de produzir uma in-
formacdo mais, por assim dizer, “préxima” a maneira pela
qual estas sociedades, de fato, se organizavam e pensavam
sua existéncia. O método foi, a partir aproximadamente da
década de 70 (embora seja dificil tracar aqui linhas segu-
ras), adaptado as sociedades ocidentais, quer dizer, as pro-
prias sociedades das quais vinham os antropélogos. Nao
convém, neste momento, nos alongarmos muito sobre o
assunto, uma vez que o que interessa aqui néo ¢ a historia,
mas a sua possivel aplicagdo [para o exame do nosso caso].
Para tanto é preciso discorrer brevemente sobre suas bases
epistemoldgicas.

O principio basico do método etnografico é a transforma-
¢do daquilo que, na nossa experiéncia comum, seria con-
siderada uma experiéncia subjetiva em um dado objetivo.
A afirmacio esta ligada a dois supostos: (a) a ideia de que
o dado relevante para as ciéncias sociais envolve um mini-
mo de compreensdo da realidade social na qual as pessoas
estudadas vivem, mesmo quando este dado aparece sob a
forma de um ntimero. Assim, uma estatistica sobre a quan-
tidade de divércios acontecidos numa localidade qualquer
durante um periodo de tempo sé ¢é inteligivel gracas ao
conhecimento que o pesquisador tem dos contetidos sim-
bélicos que definem as expectativas de uma vida familiar
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naquela sociedade, tais como: o fato de a mulher precisar ou
ndo trabalhar porque a renda do marido ja nédo é suficiente
para o sustento da familia em um determinado padrio de
vida; se ela ganha mais que o marido e se é uma sociedade
machista onde isso é motivo de vergonha para o homem; a
divisao tradicional do papel social entre maridos e esposas;
a oposi¢do entre vida familiar e trabalho e entre a casa e a
rua; etc. O dominio destes contetidos simbdlicos supdem,
por sua vez, (b) a capacidade do pesquisador se relacionar o
seu “objeto” e que somente nesta relagdo estes dados podem
ser obtidos. Dito de outro jeito, a realidade social deve fazer
sentido para o pesquisador e somente porque o pesquisador
consegue, mesmo que imaginariamente, relacionar-se com
aquilo que ele estuda é que é possivel construir algum sen-
tido. (ABREU, 2007, p. 6—38)

Ja a etnografia constitucional, pretende ser um estudo que leve em con-
sideragdo nao apenas o estudo da dogmatica juridica mas principalmente um
exame detalhado da maneira como de fato, as regras e principios juridicos se re-
produzem no cotidiano. Por esse olhar metodoldgico, as grandes questdes como
legitimidade, racionalidade, democracia dao lugar a aspectos de outra ordem
como, por exemplo, a disputa por poder num respectivo campo social, o con-
trole de quem “diz” o direito num tribunal. (BOURDIEU, 1987). O ponto aqui
seria a mudanga de perspectiva: sair do universo da dogmatica, das férmulas
universalizaveis e formais, dando espago aos detalhes que ajudam a construir
esse espaco social. (ABREU, 2007).

Em Constitucional Etnography: an introduction, Scheppele (2004) cor-
robora com os nossos objetivos e parece descrever adequadamente o caminho
que adotamos, ou tentamos adotar: “Etnografia constitucional é o estudo dos
elementos legais centrais da forma de governo, usando métodos que sdo capa-
zes de reconstituir os detalhes vivos do cenario politico—legal” (SCHEPPELE,
2004, p.395?%). Desta forma, uma descri¢do detalhada, viva ou densa possibilitaria
“fixar o discurso social de uma forma inspecionavel” (GEERTZ, 1989, p.13). A
validade cientifica dessa descri¢do seria o seu uso, quer dizer para nds, a sua
capacidade de produzir sentido. Hannah Arendt ja dizia que uma narrativa nao

deve buscar a verdade, mas sim um sentido. (apud LIMA, 1989)

2 No original: “Constitutional ethnography is the study of the central legal elements of polities using
methods that are capable of recovering the lived detail of the politico—legal landscape.”
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Ha ainda outras justificativas para o uso da etnografia como nosso mé-
todo. O processo de sistematizacdo dos dados etnograficos, que ocorre no ato
de escrever a etnografia, acaba gerando solugdes que dificilmente apareceriam
antes da textualizagdo dos dados colhidos. (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1998).
Em outras palavras, no pensar os dados e confronta-los com teoria, novas possi-
bilidades emergem; assim a experiéncia é transformada, reinventada, ganhando

novos sentidos antes néo percebidos.

*

Este trabalho esta dividido em duas partes. A primeira trata da descri¢ao
etnografica do julgamento do Mandado de Seguranc¢a impetrado no Supremo
Tribunal Federal pelo ex-deputado José Dirceu visando suspender seu processo
de cassagdo em andamento na Camara dos Deputados. A primeira parte tenta
reconstituir detalhadamente a discussdo que ocorreu no tribunal. Na segunda
parte é feita uma analise pormenorizada dos votos protagonistas do caso e da sua

relagdo com algumas vertentes tedricas juridicas.

O conceito de etnografia e o julgamento do MS 25.647

“Em politica, ser logico é ser profeta”. Machado
de Assis em O velho Senado. (ASSIS, 2004.).
“O Direito tem que parecer l6gico”. Fabio Ulhoa
Coelho, Doutor em Direito, em entrevista. (CO-
ELHO, 2001)

A narrativa a seguir trata de descrever a discussdo ocorrida no Supremo
Tribunal Federal, durante o julgamento envolvendo o ex-parlamentar José Dir-
ceu. Em razdo do desenvolvimento de pesquisa fui até o Tribunal acompanhar
pessoalmente a sessdo. A etnografia conta portanto niao s6 com debate acessivel
a todos, através de documentos como o acérdao e notas taquigraficas, mas com
outros dados relevantes na construcio de uma “descricio densa’, como a reacdo
da plateia que estava presente, comentarios pessoais dos Ministros, suas expres-

soes faciais, gestos e tom de voz.

*

Os ministros entraram por volta das 14:10. O plendrio estava cheio. Pela

movimentagdo dos jornalistas e pelas conversas vizinhas, era possivel notar a ten-
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sao que permaneceu durante todo o julgamento. O burburinho informal dos pre-
sentes logo foi interrompido com a chegada ritual dos ministros. Todos se levan-
taram, e ,em seguida, autorizados pela presidéncia do Tribunal, todos sentaram
em siléncio. Foi lido o resumo do processo até entao. Embora a peca da defesa
contivesse varios pedidos® a controvérsia se estabeleceu em relagdo ao pedido
liminar, que consistia na suspensao do processo de cassagdo até que fosse julgado
o mérito do mandado de seguranga. O estado atual do processo era um empate
de cinco votos que deferiam em parte a liminar do entdo deputado e cinco que a
rejeitavam totalmente. Dos que deferiam em parte a liminar, quatro defendiam a
suspensdo do processo até que fossem reinquiridas as testemunhas arroladas pela
defesa, e um, o ministro César Peluso, concedia ordem para retirar dos autos o
depoimento da ultima testemunha de acusa¢io que foi inquirida despois das tes-
temunhas de defesa, invertendo assim a ordem em que, no processo juridico bra-
sileiro, se ouvem as testemunhas. O voto de desempate ndo pode ser proferido na
sessao anterior, pois faltou o ministro Seputlveda Pertence, que doente ndo com-
pareceu,. Esse, alias, foi outro motivo de polémica, pois nao faltaram acusagoes

de que essa falta fora proposital e de que beneficiava o impetrante, José Dirceu.

Ap6s ser lido o resumo do processo, a palavra foi passada ao ministro
Pertence. Ele pediu licenga para uma nota pessoal. “Meu inferno astral, este ano,
comegou as avessas’ (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p.128) disse o
ministro, e seguiu confessando desejar a capacidade do presidente do tribunal,
ministro Nelson Jobim, de manter-se incélume as agressdes. Lembrou a todos
que estava as vésperas de completar quarenta e cinco anos de Supremo Tribunal
Federal. Primeiro com jovem advogado, depois como assessor de ministro, como
Procurador Geral da Republica e finalmente como ministro. Recordou o caso do
impeachment do presidente Collor e da indignagao de Ulisses Guimaraes com
uma decisdo que protelava o processo e depois seu alivio com o seguimento do
processo. “Tudo isso é do jogo; tudo isso sao dramas da democracia” (SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 129), argumentou o ministro. Passou entao

* A pega da defesa tinha quatro pedidos. O primeiro pedia a extingao e arquivamento do processo
com o argumento de que a representagdo que deu origem ao processo no conselho de ética havia
sido retirada pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB). O segundo pedido também requeria
a extingao e arquivamento do processo em razdo do conselho de ética ter extrapolado o prazo
peremptorio de noventa dias para conclusdo do processo. O terceiro dizia respeito a utilizagao
de provas supostamente ilicitas no bojo do processo. E o quarto pedido denunciava a inversdo da
correta ordem de testemunhas. O terceiro e o quarto pedidos requeriam que fosse declarado nulo o
processo disciplinar e que fosse determinado a reinquirigao das testemunhas arroladas pela defesa.
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a criticar duramente a imprensa que, segundo ele, teria sugerido que “a hora de
minha doenca anunciada teria sido conveniente ao amigo de um amigo meu”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 130). Disse ainda que nao pode-
ria deixar maculada a respeitabilidade deste Tribunal, institui¢do que ele havia
venerado e dedicado décadas irrecuperaveis de sua vida e, portanto, precisaria
“[expor o meu] repudio veemente e indignado a certo modo de fazer imprensa
que, para fugir a responsabilidade do que nao se pode sustentar, se esconde sob
o manto protetor da insinuagdo que nao se ousa assumir” (SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, 2006, p.130).

O ministro Pertence passou entdo a defender a presidéncia do tribunal
que tinha sido criticada por ter votado, supostamente de maneira indevida e
casuistica, favorecendo o impetrante. Os criticos achavam que néo cabia ao pre-
sidente votar naquela sessdo. Ao que parece eles assemelharam a votagao no Su-
premo ao sistema que vige nas Casas Legislativas, onde s6 cabe ao presidente
votar no caso de empate, o chamado voto de Minerva. O ministro esclareceu
que, no Supremo Tribunal Federal, em se tratando de matéria constitucional,
cabe ao presidente votar, haja ou ndo empate, estejam ou nao presentes todos os

ministros. Era elementar, acrescentou.

Nessa altura o ministro Nelson Jobim, presidente do tribunal, tomou a
palavra para dizer: “Ministro Pertence, agradeco as ponderagdes e, como néo te-
nho a capacidade verbal de V.Exa., lembro que me trouxe a mente a frase de Nel-
son Rodrigues: ‘Hoje os idiotas perderam a modéstia” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2006, p. 132). O tom ferrenho com que os dois ministros falavam
me lembravam de John Rawls (2002). Em Uma Teoria da Justica, Rawls tenta ao
longo de toda obra elaborar critérios que permitissem o mais amplo debate sobre
justica possivel. Em oposi¢do a isso, os ministros do Supremo dao a entender que
o assunto em discussao ¢ restrito e técnico. Parece existir na comparagdo entre a
posicdo do jurista americano e dos ministros, duas concepgdes diferentes de de-
mocracia que se diferenciam principalmente pelas condi¢oes de dialogo e debate

que eles se propdem a travar com seus interlocutores.

Em seguida, Pertence passou ao caso. O ministro comegou dizendo que ao

caso, se aplicaria com “clareza solar” os corolarios de trés ditames constitucionais:

“a) o mais genérico, o da garantia do devido processo legal,

sem o qual, garante-se, “ninguém sera privado da liberdade
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ou dos seus bens” (CF, art. 5°, LIV), estes, compreendidos na
mais ampla significa¢do. b) o segundo, que é derivagio do
primeiro, a teor do qual “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados
o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”; ¢) o terceiro, somente expletivo dos ante-
riores, de que ao parlamentar sujeito a decretagdo (CF, art.
55, § 2°) — ou a mera declaragdo — de perda do mandato,
se hd de propiciar a ampla defesa. Com todas as vénias, o
contraditério e a ampla defesa assegurados ao mandata-
rio — independentemente de norma regimental expressa
do Cédigo de Etica e Decoro — sdo bastantes a impor o
transplante ao processo parlamentar, sempre que nele se haja
de admitir a prova oral, da regra que a audiéncia das teste-
munhas da acusagdo haja de preceder a inquirigdo daquelas
arroladas pela defesa. Essa precedéncia nao é regra de mera
ordenagdo procedimental, (...) mas imperativo da “relagdo
dialégica” em que se ha de desenvolver todo e qualquer pro-
cesso regido pela garantia da contraditoriedade” (SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 133, grifamos).

Duas observacdes do ministro chamam atencio. A primeira é a defesa do
transplante de regra penal—processual para o processo parlamentar com base
no direito a ampla defesa cuja observancia seria igualmente obrigatoéria nos dois
tipos de lide. Essa equivaléncia entre o processo de cassagdo parlamentar e o
processo penal parece supor que o direito teria legitimidade para colonizar e or-
denar outros discursos (ABREU &BARBOSA, 2002). Esse processo, de transfor-
magao do fato ordinario para um fato juridico é bem representado pelo brocardo
juridico “Dé-me os fatos, que eu lhe darei o direito”. Ou seja, o direito consegue

lidar e ordenar todos os dados faticos.

O segundo ponto que chama a atencéo neste trecho do voto é a observa-
¢do de que a precedéncia na audiéncia de testemunhas ndo seria mera ordena-
¢do procedimental mas, ponto importante da relagao dialogica de todo processo.
Néo hd como saber se aqui o Ministro estaria pensando na dialética proposta
por Aristoteles, Santo Agostinho ou pela Escolastica (BERMAN, 2006). Pesso-
almente, a expressao “relagdo dialdgica” me fez lembrar de outro autor: Jiirgen
Habermas (1998). Sua obra comunga de varios pontos em comum com o discur-

so juridico. Talvez por isso o autor ¢ usado frequentemente em obras juridicas
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(vide CATTONI, 2000; DEL NEGRI, 2003; VIVEIROS DE CARVALHO, 2002).

Iremos aprofundar nossas impressoes sobre Habermas no préximo capitulo.

O ministro, prosseguindo, rebate o argumento de que o conselho de ética
nao poderia compelir testemunhas a deporem; de que nédo tem forca coercitiva,
como tém, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito; e, de que
isso teria sido suficiente para sanar o vicio da inversio na ordem das testemu-
nhas. Lembrou que o problema nio se deu por falta da capacidade de convocar
obrigatoriamente as testemunhas mas de dire¢ao e ordenagdo nos convites. Ora,
nada impedia o conselho de convocar as testemunhas de defesa, apos e somente
apos o depoimento daquelas ditas de acusagdo. O que ocorreu na espécie foi jus-
tamente o contrario segundo o ministro. Recorrendo aos autos, ele aponta que
os convites a todas as testemunhas portavam a mesma data — 31.08.05; e, o que
seria mais expressivo: “cada um dos convites sugeria uma ou mais datas para o
comparecimento do convidado, mas, na sequéncia das sugestdes, as enderecadas
as testemunhas da defesa precediam as dirigidas as da acusagao” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 136). Por isso, disse o ministro, todo alvorogo
que se fez na Comissao de Constituigdo e Justica e “de que a impossibilidade de
dar a sequéncia legal a tomada dos depoimentos partia [da] falta de poder do
Conselho [de convocar obrigatoriamente] se esboroa ante essa evidéncia” (SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 136).

Sepulveda Pertence continuou o seu voto, lembrando que o impetrante,
José Dirceu, por meio de seus advogados, questionou desde o primeiro momen-
to a inversdo na ordem dos depoimentos, ja acenando com a possibilidade de
arguicao de nulidade. Ainda nessa esteira, o ministrou rechagou o argumento
do conselho de ética de que ndo trouxe prejuizo para o parlamentar a inversao
da ordem das testemunhas no processo, uma vez que a contraprova requerida
pelo ex-deputado, a reinquiri¢ao das testemunhas, nada teria a acrescentar ao
quadro fatico do processo. Segundo Pertence, esse argumento seria inaceitavel,
pois pressupde, no juiz da instru¢do no caso, o conselho de ética, um poder de
censura prévia sobre o que possa ou nio dizer de ttil a testemunha indicada pela
parte. O ministro segue seu raciocinio dizendo que a defesa, com base no prin-
cipio da amplo direito de defesa, arrola as testemunhas que quiser. “Caso contra-
rio, a defesa teria que enunciar, quando do oferecimento do rol, o conteudo dos
depoimentos: a testemunha “a” ira depor sobre tal assunto, a “b”, sobre tal fato.
Nao faz sentido” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 139)
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E importante lembrar que havia até entdo um empate de cinco a cinco;
metade dos votos indeferia in fotum (totalmente) o pedido do impetrante e a
outra metade deferia em parte a liminar. Capitaneados pelo Ministro Marco Au-
rélio, dos que defendiam o deferimento parcial, quatro deferiam no sentido de
suspender o processo de cassagao até que fossem reinquiridas as testemunhas de
defesa, para que elas pudessem produzir uma contraprova a acusagdo. Ja o mi-
nistro Cezar Peluso deferia em parte a liminar, para retirar dos autos do processo
o depoimento que foi resultado da inversdo da ordem correta de depoimento
das testemunhas. A essa altura, o Ministro Sepulveda Pertence finalizou seu voto
dizendo que até ali tinha sido de grande valia o voto do Ministro Cezar Peluso,
que teria sintetizado com precisdo os pontos importantes do processo. Contudo,
quanto a decisao final (a de obstar ou ndo o processo de cassa¢ao e em quais ter-
mos) ele afinou-se mais com os votos dos outros ministros. A solu¢ao preconiza-
da pelo Ministro Peluso era de retirar dos autos o depoimento da testemunha de
acusagdo, a presidente do Banco Rural, Katia Rabelo. Isso seria eficaz, segundo o
Ministro Pertence, se a cassacao fosse decida por uma senten¢a fundamentada,
onde seria possivel controlar a desconsideragdo da prova indevida. Nao era esse
contudo o caso, apontou. Cuidava-se, ao contrario, de um processo julgado por
voto secreto, imotivado e cuja desconsidera¢ao de uma prova x nao seria possivel
verificar. Neste caso, disse o Ministro, “creio mais eficaz viabilizar a contraprova
ao depoimento viciado pela inversdo da ordem de sua tomada do que a indcua
determinag¢ao de que dele fagam abstragdo mental os nobres Senhores Deputa-
dos” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 140). Assim, Sepulveda Per-
tence encerra seu voto, alinhando-se ao Ministro Marco Aurélio no sentido da

suspensao do processo até que fossem reinquiridas as testemunhas de defesa.

Em seguida quem passou a falar foi o ministro Carlos Britto, relator do
processo. Primeiro quis esclarecer que nao pretendia estabelecer nenhuma po-
lémica e que louvava o bem fundamentado voto do ministro Pertence. Contu-
do, mantinha o seu voto pelo indeferimento total do pedido liminar. Segundo
o ministro, ndo foi a—toa que a constitui¢ao fala de devido processo legal num
dispositivo anterior aquele em que fala do contraditério e ampla defesa. Por isso,
seguiu o ministro,

“(...) a meu sentir, a Constitui¢do quis dizer o seguinte: o

processo somente serd devido se afeicoado a natureza de

certos ramos juridicos ou de certas relagdes juridicas a que
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a Constituicdo conferiu identidade. Dai as diversas catego-
rias de processos: penal, penal militar, eleitoral, do trabalho,
de Contas e assim avante; ou seja, cada dia com sua magia,
cada processo com sua ontologia. O que quero dizer com
isso? Pela trena do devido processo legal é que se mede o
tamanho, os contornos dos institutos do contraditério e da
ampla defesa, e ndo o inverso. No caso, se nido bastasse essa
consideragdo de ordem tedrica evidente, entendi que houve
sim ampla defesa e o exercicio do contraditério. Claro que
exercidos a ampla defesa e o contraditério a luz da ontolo-
gia do processo politico-parlamentar, a qual se desenrola no
seio do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar” (SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 143)

Recordo-me bem que esse argumento do ministro Carlos Britto fez bas-
tante sentido. Intuitivamente o considerei consistente e razoavel. Nesta altura
lembrei-me de Pierre Bourdieu (2003 e de sua teoria dos campos. De acordo
com esse autor um campo é um espago relativamente autdbnomo, dotado de re-
gras especificas e distintas dos outros campos e da sociedade como um todo.
Dessa forma, as regras do campo x ndo serviriam para interpretar o que ocorreu
no campo . Dai, seria possivel concluir que utilizar o conceito juridico de ampla
defesa para interpretar o que houve no conselho de ética e decoro parlamentar,

uma insténcia politica, seria inadequado.

O ministro Carlos Britto disse ainda que divergia em mais um ponto em
relagdo ao voto do ministro Sepulveda Pertence. O ministro Pertence havia dito
que nao fazia sentido o argumento do conselho de ética de que a reinquiri¢ao
das testemunhas de defesa nada teria a acrescentar ao quadro fatico do processo.
Dessa maneira segundo o conselho de ética, a inversdo da ordem de testemu-
nhas nio trouxe prejuizo para o ex-deputado José Dirceu. Em relagdo a esse
ponto, o ministro Carlos Britto divergia do Ministro Pertence, ja que entendia
que a demonstragdo do prejuizo ndo era rigorosamente subjetiva mas objetiva.
Seria preciso averiguar, segundo Britto, no ambito processo, quando colhidas as
provas e tomados os depoimentos, se isso resultou numa inovagdo do quadro
fatico. E mais ainda era preciso verificar se essa inovagao era objetivamente da-

nosa ou gravosa.

O ministro Nelson Jobim interrompeu dizendo que se caminhasse por

essa linha o tribunal teria que analisar as questdes de mérito e que isso seria de
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competéncia exclusiva da Camara dos Deputados. Imediatamente lembrei da
literatura juridica que trata do controle judicial de atos politicos. Segundo essa
literatura, certas controvérsias estdo submetidas a discricionariedade exclusiva
do Congresso estando imunes, portanto, a qualquer forma de julgamento por
6rgao externo; isso consistiria o que se chama de matéria interna corporis, ou
seja, os assuntos de economia interna. Nesses atos de economia interna o Judi-
ciario nao pode interferir para verificar conveniéncia, oportunidade ou justica.
(VIVEIROS DE CARVALHO, 2002. p. 105). Nesse sentido foi bem fundamenta-

do o aparte do ministro Nelson Jobim .

Imediatamente apds o aparte do ministro Jobim, o Ministro Sepulveda
Pertence, em tom ir6nico disse:

Nio contesto a precisiao com que Vossa Exceléncia [referin-
do-se as ideias do ministro Carlos Britto] situa a diversidade
ontoldgica das numerosas espécies de controvérsias: a penal,
a civel, a politica, a eleitoral, a esportiva, o concurso de fanta-
sias no carnaval, apenas, se hd a garantia do devido processo
legal, dizia Pontes de Miranda, ha um minimo constitucio-
nal, abaixo do qual a garantia foi desrespeitada. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 144, grifamos).

Apos essa alfinetada do ministro Pertence, o ministro presidente Nelson
Jobim tomou a palavra. Comegou reiterou a manifestagdo que seu colega Se-
pulveda Pertence fez no comego da sessdo e que gostaria ainda de fazer uma
observagdo: “As criticas aqui desenvolvidas foram de dupla natureza: uma, de
juristas que se arvoraram em jornalistas; e outra, de jornalistas que se arvoraram
em juristas” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 145) disse irritado,
o Ministro Jobim. “Aos jornalistas que seguiram os juristas, aponho a boa-fé,
porque tiveram a informacao de juristas de ocasido que afirmaram determinada
situacio e, dai, eles fizeram as suas ilacdes” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2006, p. 145). Passou a criticar o que ele chamou de “juristas de ocasido”. Citou
entdo diversos dispositivos do regimento interno do Supremo Tribunal Federal
(arts. 134, 146 e 205) demonstrando que, em sede de matéria constitucional,
cabe ao presidente votar, havendo ou niao empate, estejam ou ndo todos os mi-
nistros presentes. Eu imaginei que as duras criticas que foram feitas ao presi-
dente Jobim, por conta de ele ter votado supostamente de maneira casuistica,

deveram-se ao fato de que nas Casas Legislativas cabe ao presidente votar se e



Os bastidores do Supremo e outras histérias curiosas 119

somente se houver empate. A comparagdo embora compreensivel, foi equivoca-
da. O ministro continuou sua defesa dizendo que a presidéncia tinha cumprido
estritamente as determinagdes do Regimento Interno. “E, para esses juristas de
ocasido, sobra, ainda Nelson Rodrigues: ‘os idiotas perderam a modéstia.” (SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 145) completou sorrindo, em tom de

deboche, o Ministro Nelson Jobim.

Interessante “jogo de espelhos” que se formou. De um lado, politicos cri-
ticaram o Supremo Tribunal Federal por intervir em uma questdo politica, de-
sentendendo, segundo eles, o funcionamento das Casas Legislativas. Do outro
lado, o Supremo rebateu as criticas dos politicos, respondendo ainda a juristas e
jornalistas para dizer que eles é que nao entendem a técnica, a teoria e o proce-

dimento envolvido na questao.

O Ministro Nelson Jobim passou, entdo, a definir o problema que tinha
em termos de analise e promulga¢ao do resultado do julgamento. Havia cin-
co votos indeferindo totalmente a liminar na linha do ministro relator, Carlos
Britto. Seis ministros, no entanto, deferiam em parte a liminar; sendo que cinco
deferiam a liminar no sentido de suspender o processo no conselho de ética até
que fossem reinquiridas as testemunhas arroladas pela defesa, e um ministro,
Cezar Peluso, deferia também em parte, contudo preconizando uma solugdo
diversa. Ele sugeria a retirada dos autos do processo do conselho de ética, do de-
poimento da presidente do Banco Rural, Katia Rabelo, que resultou da inversao
da ordem das testemunhas. Com esse impasse em vista, continuou o ministro

Nelson Jobim,

A questdo é: qual o voto médio que temos? E aqui — com a
permissdo do Ministro Pertence, que odeia esse tipo de ana-
lise, farei uma analise matemadtica. Temos o voto liderado
pelo Ministro Carlos Britto [e mais quarto ministros] que
¢ zero. O zero nao concede nada. (...) J4 o Ministro Marco
Aurélio [juntamente com mais cinco ministros] estabelece
que o procedimento a ser realizado deva ser a reinquiri¢ao
das testemunhas e, com essa reinquiri¢do, a retomada do
procedimento em seguida. (...) [Ja] o Ministro Peluso con-
cede a liminar. Nao suspende o processo, mas determina
que o processo continue com a supressio do depoimento da
testemunha Kétia Rabello. Entende a Presidéncia que pre-
cisamos medir o voto médio em relagdo as consequéncias
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que temos desta decisdo. (...) Entdo, submeto aos Colegas
exatamente a estrita linha desta sustentacdo. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 147)

O ministro Sepulveda Pertence criticou a proposta matematica proposta
pelo colega Nelson Jobim: O critério matematico, segundo o Ministro, deveria
ficar reservado a diferencas quantitativas dos votos vencedores. “Diferentemen-
te, quando ha, na verdade, uma diferenca qualitativa das solugdes alvitradas,
onde me parece que s6 ha uma solugdo: a votagao de todo o Plenario para ele-
ger uma das duas solu¢oes” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 149)
avaliou Pertence. Essa votagao implicaria segundo o regimento do Supremo
Tribunal Federal, na escolha de um voto médio, eis que as decisdes dos 6rgaos
colegiados sdo regidas pelo principio da maioria, como se apreende do regimen-
to interno do STF:

Art. 185. Efetuado o julgamento (...) proclamar-se-4 a in-
terpretacdo que tiver apoio de, pelo menos, seis Ministros.

§ 2° Na hipétese de os votos se dividirem entre mais de duas
interpretagdes, proceder-se-a, em outra sessdo designada
pelo Presidente, a segunda votagao restrita a escolha, pelo
quérum de seis Ministros, pelo menos, de uma dentre as
duas interpretagdes anteriormente mais votadas. (SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL, 2007, p. 106)

O ministro Marco Aurélio entdo interrompe e comega um extenso debate
sobre qual seria na verdade o voto médio. Critica a proposta de se retirar dos
autos o depoimento da presidente do Banco Rural, argumentando que esta me-
dida seria mais radical, e pior, in6cua diante da dinamica existente na Camara

dos Deputados.

“O que atende mais ao impetrante? Afastar-se o tinico de-
poimento colhido do representante que se mostrou contra-
rio a ele, mutilando-se o préprio processo, alterando-se o
proprio processo, alterando-se o relatério a ser aprovado? A
[radio] CBN divulgou que ja ha um novo relatério confec-
cionado a partir da prevaléncia do voto do Ministro Peluso.
Ou simplesmente viabilizar-se ao impetrante reconhecido
vicio de procedimento do Conselho, a reinquiri¢do das tes-
temunhas, para com isso se tentar infirmar um depoimento
que, a meu ver, ndo pode ser expungido do processo, ja que
a consequéncia da nulidade, no caso, é o retorno ao statu
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quo ante?” indagou o ministro. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2006, p. 151)

As criticas e indagagdes feitas pelo ministro Marco Aurélio foram pronta-

mente respondidas pelo ministro Cezar Peluso:

Senhor Presidente, o meu voto é realmente radical, nao
porque seja dréastico, mas porque vai a raiz do problema.
Justifico por que, com o devido respeito, entendo que o
meu ¢ o voto intermedidrio. O depoimento dessa testemu-
nha envolveu uma acusagdo — essa é a esséncia de todo
o problema da causa —, e ao impetrante nao foi possivel
contradizé-la. Ou seja, o impetrante rebela-se contra o fato
de ter sido produzida uma prova de acusagdo sem oportu-
nidade de contradigdo em sentido amplo. Ora, o meu voto
— descontadas as dificuldades de ordem prética decorren-
tes de certas impossibilidades de apagar o que estd no mun-
do como fato — atende exatamente ao cerne do problema,
a medida que retira do mundo das razdes invocaveis esse
depoimento e, portanto, suprime exatamente aquilo contra
o0 que se rebela — a meu ver, com razdo — o impetrante. A
eficdcia do meu voto vai até esse ponto. (SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL, 2006, p. 153)

Incrivel a observagdo do ministro quanto as dificuldades de ordem pra-

tica do seu voto. Por que serd que mesmo sabendo disso, e da inocuidade con-

sequente do seu voto ele manteve sua opinido? A justificativa parece técnica: ele

defende que o seu voto seria 0 menos radical, porque com a anulagédo parcial do

processo, com sua suspensao e a possibilidade de reinquiri¢gdo das testemunhas

a defesa poderia ir além. O debate ganha velocidade e as respostas passam a

serem mais incisivas:

MINISTRO CEZAR PELUSO — Com a reinquiri¢do das
testemunhas, a defesa poderd produzir outras provas a res-

peito de outras acusagdes.

MINISTRO MARCO AURELIO — Uma consequéncia na-

tural.

MINISTRO CEZAR PELUSO — O que demonstra que o
voto de Vossa Exceléncia é o mais largo. Desse modo, o meu
voto ndo chega a tanto, porque niao permite a defesa, me-

diante reinquiri¢do da testemunha, fazer, ndo apenas prova
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contra aquele depoimento, mas também prova contra ou-
tros depoimentos e outros fatos. Ndo chego até ai, e por isso
meu voto é intermedidrio.

MINISTRO MARCO AURELIO — Ministro Cezar Peluso,
h4 um dnico depoimento de testemunha do representante.
Segundo me consta, é o tnico dado que poderia revelar, no
caso, a quebra do decoro. Presumo o que normalmente ocor-
re: os deputados pronunciar-se-do a partir de dados faticos.

MINISTRO CEZAR PELUSO — Nao importa. Isso ndo
tem a minima relevincia na decisdo da questdo de ordem.

MINISTRO MARCO AURELIO — Tem relevancia para se
definir a extenséo.

MINISTRO CEZAR PELUSO — Nio tem relevéncia. O
importante é perceber que, deferida a reinquiri¢ao, ndo ha
nada que impeca a defesa de fazer prova contra outros as-
pectos da causa.

MINISTRO MARCO AURELIO — E uma consequéncia

natural, Exceléncia.

MINISTRO CEZAR PELUSO — Sim, mas digo que essa é
uma consequéncia mais extensa que a do meu voto.

MINISTRO MARCO AURELIO — Nio é.

MINISTRO CEZAR PELUSO — Ministro Marco Aurélio,
o meu ponto de vista é simples. Vossa Exceléncia concede a
defesa mais que eu.

MINISTRO MARCO AURELIO — Nio. O que ¢ melhor
para o impetrante: expungir uma prova a ele contraria ou
tentar se contrapor a ela?

MINISTRO CEZAR PELUSO — Ministro, tento apenas
demonstrar que o meu voto nio concede tanto quanto o de
Vossa Exceléncia.

MINISTRO MARCO AURELIO — O subjetivismo ¢ total,
Exceléncia.

MINISTRO CEZAR PELUSO — Essa ¢ a razdo por que,
com o devido respeito, considero que o meu é o voto inter-

medidrio.
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MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Creio haver, na
verdade, duas liminares qualitativamente diversas. Todos os
votos, inclusive os vencidos, deverao eleger uma das duas.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2005, p. 149)

Chamou-me a atengdo a proposta elaborada pelo ministro Cezar Peluso.
Ele admite que o seu voto, carregam dificuldades de ordem pratica decorrentes
da impossibilidades de apagar o que esta no mundo. Ele admite assim que sua
proposta pode ter uma eficacia inécua diante da dinamica da Camara dos Depu-
tados e da natureza da votagdo do processo de cassagao — secreta e desmotivada.

Mas se o ministro sabe disso, por que insiste no seu voto como o mais adequado?

O ministro Nelson Jobim relembrou aos colegas que a votagdo doravante
seria exclusivamente quanto a extensdo da liminar. Seriam portanto colhidos
os votos dos ministros somente quanto a abrangéncia da controvérsia do de-
ferimento parcial da liminar. De um lado, a solucdo preconizada pelo minis-
tro Marco Aurélio, a da suspensdo do processo até que fossem reinquiridas as
testemunhas de defesa e, de outro, a solugdo Peluso que suprimia dos autos o
depoimento que resultou da inversdo da ordem das testemunhas. Jobim entao
comecou a colher os votos. Pela ordem o primeiro a manifestar-se a partir desse

ponto foi o ministro Eros Grau.

Segundo Eros Grau, “o problema nao é saber o que mais atende ao impe-
trante, mas sim o que é mais adequado a Constituicao” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2006, p. 157). O voto do Ministro Cezar Peluso seria eficaz, segundo
o Ministro, se a decisio do Conselho de FEtica fosse motivada. Além do mais, a
inversdo na ordem das testemunhas teria violado claramente o direito ao contra-
ditério. Assim, o Ministro concede seu voto na extensao proposta por Marco Au-

rélio — o de suspender o processo até a reinquiri¢do das testemunhas de defesa.

Logo apds o Ministro Eros Grau, foi a vez do ministro Joaquim Barbosa
votar. O voto acabou por arrancar as mais intensas reagdes nao sé do plena-
rio, com as observagdes ironicas por parte dos outros Ministros, mas da plateia
também, com o aumento do burburinho. Pessoalmente fiquei estupefato pela
dramatizagdo do que antes era apenas um conflito interno, uma discussdo aca-
démica que eu até entdo mantinha com alguns colegas e professores. Mas nos

adiantamos de alguma forma. Vamos primeiro ao voto do Ministro.
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MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Senhor Presidente, as
dificuldades, neste momento, para definir a extensido da
medida liminar concedida, a meu ver, sdo prova da inade-
quagdo da medida que a Corte acaba de tomar, qual seja,
a tentativa de impor a uma Casa politica as “bizantinices”
tipicas do processo judicial, especialmente do processo
judicial penal. Lamento que nds, os vencidos, que radical-
mente nos recusamos a conceder a liminar, tenhamos de
participar desta segunda fase. Essa, contudo, é a regra do
jogo. Minha solucédo é a preconizada pelo ministro Cezar
Peluso. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 158).

Quem estava no plendrio pode ouvir um comentério em tom irénico, do
ministro Nelson Jobim: “Entédo, para Vossa Exceléncia, ampla defesa é bizantini-
ce?” O comentario ndo consta nem das notas taquigraficas, nem do acérdao da
sessdo. Da plateia em volta do plenario, que havia ficado muda durante toda a
sessdo, vinham sussurros e comentarios causados pelo voto do ministro Joaquim
Barbosa. Intimamente eu estava em plena ebuli¢do mental. O voto do ministro
Joaquim Barbosa parecia ter sido tirado de alguns dos meus estudos, algumas
das infinitas discussdes que travei sobre a questdo da relacio entre direito e poli-
tica, objeto de minha pesquisa hd alguns anos. Num artigo que havia publicado
anteriormente (VIEIRA, 2005), uma das conclusdes era justamente a de que a
légica politica ndo se reduz integralmente a ldgica juridica. Essa conclusdo apa-
rentemente dbvia foi fruto de um longo caminho que comegou pela leitura um
tanto inocente de uma literatura juridica e filoséfica sedutora. Veio entdo o con-
fronto dessa teoria com um universo empirico politico que pos por terra toda a
beleza da literatura sobre o assunto. A epifania foi natural. A teoria simplesmente
ndo dava conta da realidade politica a0 mesmo tempo dinamica, complexa e

irredutivel a ordenagoes formais.

Mesmo com toda essa bagagem em comum com o voto do ministro Joa-
quim Barbosa, ndo era facil lhe dar a completa razao. O argumento de que seria
necessario um minimo legal de ampla defesa e contraditério em qualquer ins-
tancia me parecia também bastante convincente. Afinal, mesmo em politica, te-
ria que haver respeito a direitos constitucionais. A politica ndo poderia ser uma
“area cinzenta’, um espa¢o sem um minimo de respeito as leis. Mas qual seria o

limite para esse minimo? Eu estava genuinamente dividido.
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O presidente passou a palavra para o ministro Carlos Britto votar. Lou-
vando o critério matematico elaborado pelo presidente, o ministro Britto profe-
re o seu voto, acrescido de um comentério pessoal: “Embora a minha natureza
seja a de um poeta, nunca deixo de fundamentar as minhas decisdes juridica e
tecnicamente” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 159). O comentario
parece demonstrar inseguranga por parte do Ministro, por usar instrumentos
metajuridicos, como a categoria ontoldgica, em um ambiente de ritual hermé-
tico como ¢ caso do STE. Nesses ambientes uma palavra fora do lugar, pode ser

mal—vista, criticada ou simplesmente nao aceita.

O Ministro Carlos Britto encerrou o seu voto: “Por isso, rendendo minhas
homenagens a Vossa Exceléncia, que, para mim, fixou muito bem o critério a ser
seguido, cravo minha decisdo no sentido do voto proferido pelo Ministro Cezar
Peluso” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 159). “Cravo me lembra
crucifica¢do’, diz o Ministro Sepulveda Pertence. Outro comentario que s6 pode
ouvir quem compareceu a sessdo. A seguir, foi a vez do ministro Gilmar Men-
des votar. Ele também acompanhou o ministro Cezar Peluso, o que fizeram, na
sequéncia, a ministra Ellen Gracie e o ministro Carlos Velloso. Chegou entéo a
vez do ministro Celso de Mello. Como de costume, o voto do ministro foi muito
bem fundamentado, eloquente e incisivo. Acabou também por desencadear o

apice do julgamento.

O ministro comegou a votar com voz baixa, serena, mas logo subiu o tom.

Disse que as premissas de seu voto o levavam a acompanhar o Ministro Mar-

co Aurélio, pois o Conselho de Ftica e Decoro Parlamentar havia efetivamente

transgredido a Constituigdo e teria desrespeitado “de maneira frontal, uma ga-

rantia basica que milita em favor de qualquer acusado, ndo importa em que ins-

tancia ou perante qual instdncia de Poder” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2006, p. 160). Prossegue o ministro, ja em tom elevado:

A questdo basica, essencial, no caso, é esta: o Supremo Tri-

bunal Federal conheceu desta matéria porque, ainda que

impregnada de forte componente politico, envolve a discus-

sdo e a denegacdo de garantias e prerrogativas constitucio-

nais, as quais ndo podem ser ignoradas por ninguém, mui-

to menos por um Orgdo da Camara dos Deputados, ainda

mais se considerarmos que a Constitui¢do, sem qualquer
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esforco de interpretagdo, impde as Casas Legislativas, que
compdem o Congresso Nacional, a necessaria observéncia
no processo de cassagio de mandato — art. 55, § 2° —, e até
mesmo, conforme lembrou o eminente Ministro Sepulveda
Pertence, no caso de mera extingdo de mandato — § 3°, art.
55 da Carta Politica —, impde a observancia da ampla de-
fesa, exatamente o que ndo ocorreu na espécie. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 161)

O ministro passou entdo a criticar o argumento do Conselho de Etica de
que ndo havia inversao de ordem das testemunhas, pois néo teria existido acu-
sa¢do no transcorrer do processo disciplinar. Para o ministro seria evidente a
situagdo de conflito entre o representante, no caso um partido politico, e o par-
lamentar denunciado. A representa¢ao nada mais seria do que um instrumento
de veiculagdo de uma acusagdo por meio da qual se atribuiu ao congressista
determinada violagdo do decoro parlamentar. “Ha, portanto, acusagdo, sim; se
nao houvesse, por que estariamos aqui no Supremo Tribunal Federal discu-
tindo a questdo da defesa?” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 161)

disse o Ministro.

Celso de Mello, por sua vez, lembrou que a exce¢do do caso politico ja
tinha sido oposta muitas vezes durante a histéria e que geram sim, segundo o
ministro, nao conflito, mas mera fric¢do institucional. Passa entdo a suscitar di-
versos casos histdricos. “No Governo do Marechal Hermes da Fonseca, no qua-
driénio de 10 a 14, suscitou-se que afasta[-se] a dimensao politica, [quando] su-
perada pela discussao do tema constitucional” (SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL, 2006, p. 162) concluiu o ministro. Lembrou ainda que as Constitui¢coes de
1891, 1934 e 1937 tinham clausulas que excluiam da apreciag¢ao do poder judici-
ario as questdes politicas. Ndo obstante, lembrou o ministro, Pontes de Miranda
(1987), ao comentar a constitui¢ao de 34, afirmava, segundo Celso de Mello, que
se era certo que ndo competia ao Judiciario examinar questdes politicas, ndo era
menos exato que competia exclusivamente ao poder Judicidrio dizer se naquele
caso havia ou nao questao politica. E seguiu o ministro:
O elemento politico é superado quando se coloca uma situ-
a¢do como esta, que ora discutimos, em que se aponta uma
transgressdo a Constituigdo. Isso que ¢ importante. Nao

estamos discutindo meras firulas juridicas. H4 uma ques-

tdo muito mais grave em debate nesta Corte; uma questio
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que se apresenta importante e relevante é a consideragio de
todos os cidaddos. Lembro-me de que, em muitos episo-
dios na primeira Republica, ainda logo no inicio do século
XX, o Supremo Tribunal Federal, superando a discussdo
da questao politica, superando esse verdadeiro antijudicia-
rismo, que muitas vezes os poderes politicos revelam, con-
cedeu medidas destinadas a amparar direitos que haviam
sido transgredidos (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2006, p. 161)

O ministro Sepulveda Pertence pede um aparte. Sem o citar diretamente,
ele passou a criticar duramente o posicionamento do ministro Joaquim Barbosa
que havia dito ser inadequada a interven¢do do Supremo Tribunal Federal em
uma questdo eminentemente politica. Dizendo-se plenamente de acordo com o
Ministro Celso de Mello, Sepulveda Pertence, irritado, afirmou que a discussdo
da questéo politica no constitucionalismo brasileiro seria um peso, e nada teria a
fazer nesse debate. Em tom de ironia, disse que, mesmo assim, as teses juridicas
nunca se poderiam dizer inteiramente superadas. “Ao ouvir hoje que estamos
tentando impor filigranas ou bizantinices processuais — eu diria processuais —
constitucionais — a uma decisao politica, veja, Vossa Exceléncia que as obje¢des
‘florianistas’ ainda causam saudade” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006,
p. 162) disse sorrindo o ministro Sepulveda Pertence. S6 depois fui entender
do que se tratavam as objecdes “florianistas” E que o primeiro caso a envolver
questdes politicas no Brasil foi oposta justamente pelo entdo presidente Floria-
no Peixoto em 1892. Para reprimir protestos contra o seu governo, ele mandou
prender mais de quarenta pessoas. O Supremo Tribunal Federal foi acionado, e
Floriano Peixoto alegava que nao havia possibilidade de interferéncia pois trata-
va-se de uma questao politica. O advogado do caso era Rui Barbosa, cuja defesa
¢ paradigmatica para o estudo das questdes politicas. Iremos analisar mais deti-

damente os argumentos de Rui Barbosa adiante.

Imediatamente o Ministro Joaquim Barbosa, também irritado, pediu li-
cenga ao presidente para falar, e comecou o que seria o debate mais intenso
do julgamento. “Eu gostaria de lembrar a Corte de que a doutrina brasileira
e o Supremo Tribunal Federal brasileiro nao ‘inventaram’ essa questdo” (SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 163). Parecendo nervoso, o Ministro
continuou: “Para mim, relevante é a constatacao de que, na maioria esmaga-

dora das democracias, uma questdo como esta, sobretudo com as minucias
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processualisticas com que ela esta sendo discutida aqui, jamais seria sequer
discutida por uma Corte Suprema” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006,

p.164) rebateu Joaquim Barbosa. “Esse é meu ponto de vista. Para chegar a

essa conclusdo, digo abertamente, deixo de lado a doutrina brasileira, por ser
insuficiente” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 164). Essa declar¢ao

foi 0 comego de um intenso e extenso debate onde Joaquim Barbosa foi dura-

mente criticado:

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Eu jd desconfiava.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Sim, claro, nio me
baseio apenas na doutrina brasileira na solugdo das ques-
tdes trazida a Corte.

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Somos entdo da
minoria esmagada: aqui, a objegio da “questdo politica” nun-
ca foi levada a sério ante a universalidade da jurisdi¢do do
Poder Judicidgrio. Indaga-se se hd, ou ndo, uma pretensdo de
direito a decidir.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Nao, mas aqui esta-
mos indo além.

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Ndo estou discu-
tindo Direito Comparado, Exceléncia, mais o Direito brasilei-
ro, que Vossa Exceléncia ja confessou que abandona.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Estamos impondo
nosso vetusto Cédigo de Processo Penal a um procedimen-
to de natureza eminentemente politica. Isso leva as perple-
xidades a que estamos assistindo: a falta de coeréncia na to-
mada de decisio. E exatamente isso que esta acontecendo.
A Corte, a0 mesmo tempo em que, pela sua metade, nega
uma liminar, perde quase uma tarde inteira para discutir, na
sua integralidade, como conceder essa liminar.

MINISTRO CELSO DE MELLO — Ndo me parece que es-
tejamos perdendo tempo discutindo uma questdo de alta re-
levancia como é a questdo da defesa. De qualquer maneira,
Sr. Presidente, mesmo que féssemos ao Direito Comparado,
h4, em termos histdricos, uma decisdo relativamente recen-
te da Suprema Corte dos Estados Unidos; digo “em termos
histdricos”, porque, em 1969, a Suprema Corte ...
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MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Temos uma bem
mais recente, Ministro.

MINISTRO CELSO DE MELLO — Sim, mas em 1969 a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, exata-
mente no caso “Powell versus McCormack’, invalidou uma
deliberagido da Casa dos Representantes, vale dizer, da Ca-
mara dos Deputados, que negava assento ao Representan-
te, o Deputado Federal eleito pelo Distrito do Harlem, em
Nova Iorque, Adam Clayton Powell, porque entendeu que a
Camara dos Deputados excedera os limites de seu poder e
transgrediu frontalmente uma clausula da Constituicdo dos
Estados Unidos da América.

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — E isso na pétria
da “political question”.

MINISTRO CELSO DE MELLO — Exatamente. E todos
sabemos, Vossa Exceléncia bem sabe, ha estudos a esse res-
peito: a doutrina da questdo politica surge em 1803, exata-
mente no famoso caso “Marbury versus Madison”

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Ha um caso bem
mais recente, Ministro Celso de Mello, que envolve questdo
politica; um caso de 1993, em que Corte Suprema do EUA
recusou-se a conhecer de uma agio judicial proposta contra
ato do senado que julgara procedente processo de “impea-
chement” contra Juiz Federal (Nixon v. US, 1993).

MINISTRO CELSO DE MELLO — Mas nao envolve con-
gressista.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Muito pior. Envolve
magistrado federal. “Impeachment” de um juiz federal con-
denado por corrupgao.

MINISTRO CELSO DE MELLO — Sim, mas o precedente
a que aludo envolve um congressista.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — A Corte Suprema dos
Estados Unidos simplesmente se recusa a discutir essas ques-
toes, porque o “impeachment” é matéria politica, e quando
se trata de matéria politica, a questao é ndo judicializavel.

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Realmente me
convengo de que nada tem a ver essa matriz com a nossa ju-
risprudéncia centendria.
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MINISTRO CELSO DE MELLO — [Alias], nio foi o en-
tendimento desta Corte, quando se cuidou do processo de
“impeachment” do Presidente Collor. [Referindo-se ao po-

sicionamento do Ministro Joaquim Barbosa.]

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Sem se interes-
sar se 0s julgaria, ou nao, a Suprema Corte americana [que]

s40, na matéria, direitos absolutamente diversos.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Ministro Sepulve-
da Pertence, a citagdo de Direito Comparado s6 interessa

quando ¢ feita no interesse da nossa tese, nao é?

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Quando os orde-
namentos sao similares.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Nio. O nosso orde-
namento desde a instauragido da Republica inspira-se nas

suas linhas bésicas no direito do EUA.

MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Ndo. Es-
pero, se formos pela linha de que estariamos trabalhando com
a copia, que este Tribunal ndio venha a fazer como fez a Corte
americana, que admitiu como legitimo o sequestro, por forgas
de repressdo americana. ..

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — FEu nao a acompa-

nharia nisso.

MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE)— (...) em
territério mexicano, e admitiu como prova legitima, em que
os policiais americanos invadiram o México, 14 pegaram o
cidaddo e o levaram a forga. E o Tribunal americano reco-

nheceu absolutamente legitimo.

MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Isso foi uma fase

menos feliz da Corte, Ministro Nelson Jobim.

MINISTRO CARLOS VELLOSO — Sr. Presidente, nos re-
tornamos a discussio do tema?

MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE)— E que o

Ministro Joaquim Barbosa resolveu abrir.

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Foi o fundamen-
to do voto do Ministro Joaquim Barbosa, data vénia, que co-

mega por dizer que a dificuldade em que estamos de decidir



Os bastidores do Supremo e outras histérias curiosas 131

o contetido da liminar foi porque nos metemos onde nio nos

deviamos ter metido.

MINISTRO CELSO DE MELLO — Preocupou-me a ob-
servagdo do Ministro Joaquim Barbosa, porque o Supremo
Tribunal Federal ndo estd praticando ato algum de indevida
intervengdo na esfera do Poder Legislativo. O Supremo Tri-
bunal Federal esta conhecendo da matéria e reconhecendo
que hd um elemento constitucional a ser considerado, de
magnitude inquestionavel, e que envolve a preservagio do
direito de defesa, ndo importa perante qual instancia de po-

der, ndo importando quem seja a pessoa acusada.

MINISTRO CARLOS VELLOSO — Sr. Ministro Celso de
Mello, eu, alias, fui fazer uma palestra no Superior Tribunal
Militar; em seguida, a imprensa me questionou e eu disse,
em resumo, o seguinte: onde houver a alegacdo de lesdo a
direito ou de ameaga a direito, 14 devera estar o juiz para
curar essa lesio. E assim no nosso constitucionalismo. (SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 164—173) (grifa-
mos as partes que representam algumas criticas contunden-

tes a0 Ministro Joaquim Barbosa).

O julgamento chegou ao seu fim. Votaram ainda os ministros Sepulveda
Pertence e Nelson Jobim na linha do ministro Marco Aurélio, para a suspensao
do processo até que fossem reinquiridas as testemunha de defesa. O presidente
do tribunal, ministro Nelson Jobim anunciou entdo o resultado. Foram cinco vo-
tos na linha do Ministro Marco Aurélio e seis votos na linha do ministro Peluso,
que restou como a solugdo vencedora. A presidéncia esclareceu que a concessao
da liminar significaria que, na leitura do relatério perante a Camara dos Depu-
tados, ndo poderia se fazer nenhuma referéncia ao depoimento de Katia Rabelo.

Declarada encerrada a sessdo, todos se retiraram rapidamente.

Na saida do plendrio, os ministros foram cercados pela imprensa, para
quem deram curtas declara¢des. O enorme plendrio do Tribunal foi se esvazian-
do pouco a pouco. O dia, contudo ainda nao havia acabado. Dali a algumas horas
aconteceria a sessdo na Camara dos Deputados para votar a cassagao de José Dir-
ceu. Estava anunciado um grande esquema de seguranga para o dia, mas mesmo
assim resolvi tentar assistir a sessdo. Caminhei do Supremo a Camara, que estava

lotada e muito movimentada. No Congresso nada é mais util do que sapatos
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confortaveis e um bom celular. Depois de muitos telefonemas, caminhado de 1a
para ca nos longos corredores da Camara, consegui um crachd que dava acesso a
galeria de imprensa, onde eu poderia assistir pessoalmente a sessdo de cassagao.
A galeria ndo estava cheia. A sessdo comegou tarde e acabou de madrugada. Sem
muito alarde ou manifestagdes exaltadas, os deputados votaram. Por 293 votos a

192, José Dirceu foi cassado. Na galeria, houve timidas reagoes de comemoragao.

O julgamento tinha acabado, a decisdo proferida, e a votagdo encerrada.
Eu contudo estava longe de ter uma posigdo definitiva sobre o caso. Se a deci-
sao do Supremo Tribunal Federal tinha sido tecnicamente fundamentada, ela foi
completamente indcua a meu ver. E o argumento de que se tratava de um caso
eminentemente politico, no qual ndo seria adequado aplicar a logica juridica

fazia muito sentido também. Estava genuinamente divido.

Analise dos votos

“Fatos juridicos sdo construgdes juridicas e néio
vice—versa” (BOURDIEU, 1987, p. 831)

Com a intengdo de continuar e aprofundar o processo de catarse proposto
por este texto iremos examinar, analitica e teoricamente, os votos dos ministros
Sepulveda Pertence e Celso de Mello, de um lado, e Carlos Britto e Joaquim
Barbosa, de outro. Os votos dos dois primeiros representam a defesa da inter-
vengao juridica na questdo ao passo que os votos dos dois tltimos propdem uma

solucdo alternativa.

1.1.1 Andlise do voto dos Ministros Sepulveda Pertence e Celso de Mello

Como vimos, o voto do ministro Sepulveda Pertence comegou por apon-
tar que, ao caso, aplicavam-se trés ditames constitucionais: o primeiro, que re-
presentaria o género, seria o direito ao devido processo; o segundo, derivado
do primeiro, seria a garantia aos litigantes da ampla defesa e do contraditdrio; o
terceiro seria o de que, ao parlamentar sujeito a decretacao de quebra de decoro
parlamentar, se haveria de propiciar a ampla defesa. O voto do Ministro nos

chama a atengdo, principalmente por duas razoes. A primeira é que o ministro
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defendeu que houvesse o transplante, para o processo de cassagao parlamentar,
da regra tipica de processo penal segundo a qual, na ordenac¢ao da inquirigao de
testemunhas, as testemunhas de acusacdo sempre precedam as de defesa. Isso
me fez lembrar do jurista mineiro Marcelo Campos Galuppo. Em um artigo de-
nominado apropriadamente de “Elementos para compreensdo metajuridica do
processo legislativo”, Galuppo (2004) investiga a processualidade no campo da
produgdo de normas juridicas. Ele traga uma equivaléncia entre o processo judi-
cial e o processo legislativo. Segundo o autor, a atividade de elaboragdo norma-
tiva cumpre, comparativamente, todos os pressupostos e condigdes necessarias
para a equiparagdo a um processo judicial. No nosso caso, o processo de cassa-
¢do também cumpriria esses requisitos. Vejamos: um processo é caracterizado
por “uma sequéncia de normas em que a validade de um ato ou norma depende
do anterior e que visa a produgdo de um provimento” (ou seja, uma sentenga
ou decisdo; no nosso caso a decisdo de cassar ou absolver). Hd mais um compo-
nente intrinseco ao processo, que ¢ muito importante para sua composi¢cao: o
contraditdrio, que pode ser caracterizado por “a) participacao dos destinatarios
do ato final na fase preparatéria do mesmo; b) simétrica paridade destes inte-
ressados; ¢) mutua implicagdo de seus atos; d) relevancia de tais atos para o ato
final” (GALUPPO, 2004, p. 5). Semelhante a atividade juridica, a atividade legi-
ferante cumpriria portanto todos esses papéis. “O essencial é que todos os mem-
bros competentes (ou seja politicamente capacitados) possam potencialmente
participar da discussdo de uma lei para que, ao final, possa se falar em processo
legislativo [ou processo de cassagao parlamentar]” (GALUPPO, 2004, p.8, grifo
nosso). Resta dizer que vista desta forma, assim como as etapas de um processo
jurisdicional, as normas regimentais que ordenam a atividade legislativa (entre
as quais se inclui um processo tramitando no conselho de ética) nao poderiam
ser desobedecidas ad nutum (a qualquer tempo). Pelo contrario, um vigoroso
rigor no rito seria necessario, a fim de preservar a legitimidade das Casas Legis-

lativas ou do provimento obtido.

O segundo aspecto que nos chama a aten¢io no voto do Ministro Perten-
ce é a afirmacdo de que a precedéncia das testemunhas de acusagdo, advinda de
processo penal, ndo é meramente procedimental, mas importante para o desen-
volvimento no processo da relagdo dialdgica que lhe é intrinseca. Impossivel nao
lembrar, neste ponto, do filésofo alemao Jiirgen Habermas (1998). Para este, o

consenso sO é possivel através de um procedimento discursivamente estrutura-
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do. E mais, a legitimidade desse consenso ou decisao é decore do cumprimento
das regras inerentes a agio comunicativa. Tais regras correspondem a uma situ-
acao ideal de fala (honestidade, clareza e mutuo entendimento entre os falantes),
onde houvesse simetria entre os interlocutores, ou seja, igualdade de chances
por parte dos sujeitos envolvidos de colocarem seus assentimentos ou recusas

em relagdo a tal ou qual assergao.

Nesse sentido, muitos autores brasileiros, como Barbosa (2005), se apro-
priam das ideias de Habermas para falar do processo legislativo. Estes autores
defendem que o respeito as regras constitucionais e regimentais que concatenam
o0 processo legislativo seriam o fator que determinaria a medida da legitimida-
de das leis aprovadas nesse processo, justamente porque o respeito as regras do
processo legislativo garantiriam submeté-las ao debate racional. Quanto mais
discussao fosse racional (no sentido da a¢ao comunicativa), mais o produto final
teria chances de ser considerado legitimo e, consequentemente, aceito por todos.
Desta perspectiva, os cidadaos poderiam se considerar coautores das leis a qual
sdo submetidos. E facil deduzir que a inversio da ordem de testemunhas e a con-
sequente impossibilidade de a defesa contrapor-se ao depoimento de acusagao
poderiam ser vistos sob o prisma habermasiano como a violag¢ao do fluxo comu-
nicativo do processo, fluxo que garantiria a legitimidade da decisao do conselho
de ética. A inversdo violaria a simétrica paridade dos envolvidos, condi¢ao ne-

cessaria da relagdo dialégica mencionada pelo ministro.

O Ministro Sepulveda Pertence encerrou o seu voto fazendo uma obser-
vagdo 6bvia mas ndo por isso menos importante: a solu¢ao do ministro Pelu-
so — a de retirar dos autos o depoimento viciado pela inversdo da ordem de
testemunhas — seria uma solugdo inadequada devido as particularidades po-
liticas do caso. Ela seria suficiente se a cassacao fosse decida por sentenga fun-
damentada, onde seria possivel controlar a desconsideragdo da prova indevida.
Contudo, néo era esse o caso. Cuidava-se ao contrario de um processo julgado
pelo voto secreto, imotivado e insusceptivel de controle. Em outras palavras, a
solugdo do Ministro Peluso seria indcua diante do funcionamento da Camara

dos Deputados.

Porém, a observagao do Ministro Pertence apesar de consistente e coe-
rente parece nio ter afetado a opinido do ministro Cezar Peluso. O ministro que

propos a solugao vencedora, disse sobre seu voto:
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“O depoimento dessa testemunha envolveu uma acusa-
¢d0 — essa ¢ a esséncia de todo o problema da causa —,
e ao impetrante ndo foi possivel contradizé-la. Ou seja, o
impetrante rebela-se contra o fato de ter sido produzida
uma prova de acusagdo sem oportunidade de contradigdo
em sentido amplo. Ora, o meu voto — descontadas as di-
ficuldades de ordem prdtica decorrentes de certas impossibi-
lidades de apagar o que estd no mundo como fato — atende
exatamente ao cerne do problema, & medida que retira do
mundo das razdes invocéaveis esse depoimento e, portanto,
suprime exatamente aquilo contra o que se rebela — a meu
ver, com razdo — o impetrante” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, idem, grifo nosso)

Como pode o Ministro Peluso manter o seu voto, se ele tinha consciéncia
das “dificuldades de ordem pratica” da sua proposta? Nao se poderia alegar in-
genuidade, nem desconhecimento das consequéncias praticas do seu posiciona-
mento, ja que ele e os outros Ministros expressamente reconheceram que a solu-
¢do seria ineficaz diante de um julgamento politico. Penso que a conveniéncia de
uma solugdo politicamente neutra, ou seja, de uma decisdo que firmasse a atua-
¢do do Supremo mas que, a0 mesmo tempo, nao comprometesse 0 cronograma
da votagao do processo de cassagdo, foi, sem davida, levada em consideragio.
Havia a pressdao da imprensa, que tachava o caso como o ‘julgamento do ano;,
havia a pressdao do congresso, havia a pressdo da votagdo da cassagdo marcada
para o mesmo dia do julgamento, um pouco mais tarde. Se o Supremo tivesse
suspendido a sessdo — o que quase aconteceu, haveria a possibilidade de os de-
putados simplesmente nio obedecerem a decisio do Supremo — o que geraria
um enorme abalo institucional. Uma solu¢do que ndo aumentasse ainda mais a

tensdo do caso seria obviamente conveniente.

Mas a questdo ndo é tao simples. O ministro Peluso é conhecido por ser
altamente técnico em seus votos. O seu posicionamento, neste caso, nao deixou
de seguir balizas técnico-juridicas. E possivel que o ministro realmente acredi-
tasse que sua proposta fosse a mais adequada. Ora, o que estava em jogo eram
principios juridicos como ampla defesa, contraditério e legalidade das provas.
Retirar o depoimento viciado seria uma solugéo juridica para um problema ju-
ridico. Talvez o que tenha feito o ministro manter sua posi¢do, mesmo em face

de todas as objegdes, tenha sido a mistura disso tudo. A conveniéncia politica, a
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satisfagdo de critérios técnico-juridicos, a convic¢ao da solugdo realmente mais

adequada. E dificil saber. O fato ¢ que a solugio Peluso foi a vencedora.

O voto do ministro Celso de Mello tem fundamentacao diferente daquele
do ministro Sepulveda Pertence, embora ambos tenham votado com o ministro
Marco Aurélio pela suspensdo do processo até a reinquirigdo das testemunhas de
defesa. Celso de Mello comegou seu voto em tom exaltado. A questdo essencial,
segundo o Ministro, seria que o Supremo Tribunal Federal havia conhecido a
matéria ainda que impregnada de forte componente politico, porque a matéria
envolveria a discussdo de garantias e prerrogativas Constitucionais, as quais nio
poderiam ser ignoradas por ninguém, muito menos pelo Conselho de Etica. A
Constituicao, sem qualquer esfor¢o de interpretacao, imporia as Casas Legisla-
tivas a necessaria observancia, no processo de cassacdo de mandato, da ampla
defesa — o que ndo teria ocorrido na espécie. O Conselho de Etica e Decoro Par-
lamentar havia efetivamente transgredido a Constitui¢do, violando de maneira
cabal uma garantia basica, direito de qualquer acusado nao importando em que
instancia de Poder. O ministro concluiu o seu voto dizendo ainda que nao se es-
tariam discutindo ali meras firulas juridicas mas, questdes graves e importantes

que diziam respeito a todos os cidados.

O raciocinio pode ser tragado diretamente ao precursor das questdes po-
liticas no Brasil, o jurista baiano Rui Barbosa (1956). Ele foi o advogado no pri-
meiro caso envolvendo a matéria no Brasil. Em 1892, o entdo vice—presidente
do Brasil Floriano Peixoto insistia em ndo convocar eleicbes para escolha de
novo presidente, apesar de ter assumido a chefia da nagdo de forma irregular. No
auge dos protestos, o entdo presidente mandou prender mais de quarenta pesso-
as. Em defesa dos presos Rui Barbosa redigiu extenso habeas corpus. “Onde quer
que haja um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial para
debelacdo da justica” defendeu o jurista (TEIXEIRA, 2005, p. 68).

Na sua peti¢ao, Rui Barbosa distinguiu as questdes politicas das judiciais.
Existiriam de um lado os poderes constitucionalmente delimitados e os direitos
individuais taxativamente assegurados. Se os poderes exorbitassem suas com-
peténcias ou se os direitos individuais fossem feridos, a intervencao judicial
seria legitima — em qualquer instincia, seja em que caso for. Contudo a con-
veniéncia e oportunidade intrinsecas a funcio politica permaneceriam imunes

a intervengdes. Como exemplos de questdes que, conforme as circunstincias
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do caso concreto, poderiam ser classificadas como exclusivamente politicas, es-
tariam, entre outras, a declara¢ao de guerra e celebracao de paz, a manuten¢ao
das relagdes diplométicas e a celebragio de tratados (SOUSA JUNIOR, 2004).
As questdes politicas para Barbosa estariam, portanto, intrinsecamente liga-
das aos atos discricionarios, sendo jurisdicionaveis sempre que exorbitados os
limites das competéncias de um poder ou violadas garantias individuais. Ha-
vendo qualquer um desses casos, seria legitimo ao tribunal transformar uma
questdo politica em questdo juridica. Nesse sentido aponta também Pontes de
Miranda. Para ele, as questdes que estariam fora da competéncia de exame do
poder judicidrio seriam resolvidas pela regra de competéncia. Alguns atos se-
riam de competéncia exclusiva do poder Legislativo; e outros, do Executivo. A
discricionariedade seria intrinseca a atividade politica desenvolvida por esses
dois poderes. Contudo, mesmo os atos discricionarios teriam limites legais. Se-
gundo Pontes de Miranda (1987, p. 98), “a transposi¢ao, pelo poder da linha
delimitadora de sua competéncia, converte a questdo, antes politica, em juridi-
ca, sujeita, portanto, ao controle judicial”. O jurista conclui: se uma questao se
apresentasse como exclusivamente politica, como a violagao de algum direito

ela deixaria de sé-lo.

A peticao de Rui Barbosa gerou grande expectativa e o julgamento cer-
cou-se de uma grande carga de tensdo. Sobre esse clima atribulado, conta-se a
seguinte anedota. Com a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal conceder
habeas corpus para os presos, o entdo presidente Floriano Peixoto teria dito: “Se
os juizes do Tribunal concederem habeas corpus aos [presos], eu ndo sei quem
amanha lhes dara o habeas corpus de que, por sua vez necessitardo” (RODRI-
GUES, apud TEIXEIRA, 2005, p. 70). Durante o julgamento, em sua longa in-
tervencdo oral, Rui Barbosa tentou chamar a atengao para a afirmacao de que
a natureza politica da questdo impedia que ela fosse examinada judicialmente:

Dizem: ‘Este assunto é vedado a justica, pela natureza po-
litica das atribui¢des que envolve. Nédo vos enredeis em tal
sofisma. Qual é a disposi¢do constitucional, onde se acha
essa excecdo limitativa & vossa autoridade geral de negar
execu¢do as leis inconstitucionais e aos atos inconstitucio-
nais do Poder Executivo? Se a suspensdo das garantias en-
volvesse unicamente interesses politicos, se pelos direitos

que interessa constituisse um fato de ordem exclusivamente

politica, nesse caso sim.
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Com os atos de puro governo nao tém que ver os tribunais.
Mas aqui ndo. Vs, Tribunal Supremo, fostes instituido para
guarda dos direitos individuais, especialmente contra os abu-
sos politicos ; porque é pelos abusos politicos que eles costu-
mam perecer. (BARBOSA apud TEIXEIRA, 2005, p. 71)

A forga retdrica e talento juridico de Rui Barbosa ndo foram suficientes
para convencer o Supremo Tribunal Federal. A exce¢io de um ministro, o Tri-
bunal votou pela denegagdo de todos os pedidos do advogado. No acérdao fi-
cou consignado nao ser “da indole do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas
fungoes politicas do Poder Executivo ou Legislativo” (COSTA apud TEXEIRA,
2005, p. 73)

As ligoes histdricas de Rui Barbosa, Pontes de Miranda e outros parece-
ram inspirar as opinides apaixonadas e contundentes dos Ministros Sepulveda
Pertence e Celso de Mello. Contudo, essa visao parece que ndo foi compartilhada
pelos Ministros Joaquim Barbosa e Carlos Britto; os dois viam a questdo sob um

outro angulo.

1.1.2 Analise do voto dos Ministros Joaquim Barbosa e Carlos Britto

Joaquim Barbosa provocou intensas reagdes do tribunal com sua posicao
sobre o julgamento. Segundo o Ministro, as dificuldades para conceder a liminar
seriam prova da inadequagdo do posicionamento adotado pela Corte: a de tentar
impor a uma Casa politica as “bizantinices” de um processo judicial. O Ministro
Nelson Jobim, perguntou ironicamente se, para Joaquim Barbosa, ampla defesa era
bizantinice. Outra critica debochada veio do Ministro Septllveda Pertence. Ele dis-
se que a posi¢ao do Ministro Barbosa nada tinha a ver com a discussao, e que pelo

jeito as objegoes Florianistas (a qual ja nos referimos) ainda causavam saudade.

Irritado o ministro Joaquim Barbosa retrucou, lembrando a Corte que a
doutrina Brasileira e o STF ndo teriam “inventado” essa questdo. O relevante para
ele seria que, na maioria das democracias, uma questdo como esta, sobretudo com
as minucias processuais envolvidas, jamais seria discutida por uma Corte Suprema.
Em tom elevado, o ministro Sepulveda Pertence replicou: “Somos entdo da mi-
noria esmagada: aqui, a obje¢do da ‘questao politica’ nunca foi levada a sério ante
a universalidade da jurisdigdo do Poder Judiciario. Indaga-se se hd, ou nao, uma
pretensao de direito a decidir” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 165.
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O debate acalorado dos ministros nos chamou muita atengao. Foi peculiar
perceber que eu ndo sabia me decidir a quem dar razdo. Os argumentos de am-
bos os lados faziam sentido para mim. O voto do ministro Joaquim Barbosa fa-
zia muito sentido e corroborava com toda minha bagagem de pesquisa. Ao final
de 2005, participei de um projeto que procurava examinar a diferenca entre o Ser
e o Dever-ser do processo legislativo na Camara Legislativa do Distrito Federal,
ou seja, qual seria a diferenca entre a idealidade juridica — no caso, regimental
— e a pratica do trabalho desenvolvido pelos deputados distritais na Camara
Legislativa*. Fizemos diversas vistas ao Parlamento local. Antes da incursao ao
campo, encontramos o que parecia ser a solugdo para todos os problemas da pes-
quisa: Jiirgen Habermas. Ele via no processo legislativo um espago onde, através
da discussao e aprimoramento argumentativo das proposigoes, a lei se tornaria
mais legitima. A legitimidade da lei resultaria portanto no cumprimento das
regras regimentais e constitucionais que garantissem a igualdade simétrica de
participagdo no debate de todos os envolvidos, isto ¢, os parlamentares e o setor
da sociedade porventura afetados por aquela legislacdo. Lembro claramente que
essas ideias me seduziram e pareciam realmente ser a solugdo para os problemas
politicos brasileiros. Racionalidade, legitimidade, lisura — e tudo isso garantido
pelo convencimento, pelo debate, pela discussao. O que poderia ser melhor para

uma Casa Legislativa?

A beleza tedrica da bibliografia sobre a agao comunicativa logo foi posta
a teste. Foi durante a participa¢ao numa simulagdo da Camara dos Deputados,
promovida pelo departamento de Ciéncia Politica da UnB. O programa, chama-
do Politéia, propiciava ao participante situacdes bem proximas das experimenta-
das pelos deputados na sua atividade parlamentar. A simulac¢éo envolvia a elabo-
ragdo e aprecia¢ao de proposi¢des, desenrolava-se no espago fisico do plenario
da Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, contava com
um regimento interno, assessores, ata e sumula das sessdes, e duas Comissdes
simuladas: uma de Assuntos Sociais (CAS) e a outra de Constituicio e Justica

(CCJ). A experiéncia causou uma reviravolta no rumo da pesquisa.

* Pesquisa realizada no PIC — Programa de Iniciagdo Cientifica do UniCEUB. A pesquisa
denominada “A produgio normativa na CLDF: um estudo sobre o Dever-ser e o Ser do Processo
Legislativo” durou um ano e envolveu além de analises tedricas, visitas 8 Camara Legislativa e a
participagao numa simulagdo do processo legislativo que serviu como um laboratdrio onde foi
possivel ‘testar’ a viabilidade de algumas teorias. O trabalho foi publicado e recebeu o prémio
‘Melhor Trabalho de Iniciacido Cientifica’ da FUNADESP em 2005.
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A bibliografia pela qual tinha me encantado ruiu diante da curta mas in-
tensa experiéncia empirica. A teoria simplesmente nao dava conta da variedade,
complexidade e sutileza dos dados. Eu aprendi que, em politica, muitas vezes
o discurso juridico ou melhor argumento serve apenas como um instrumento
para viabilizar interesses de outra ordem, como trocas, barganhas e estratégias.
As ideias da antropdloga americana Sally Falk Moore (1975) parecem muito
apropriadas para entendermos a diferenca entre o que lemos e o que experimen-
tamos na pratica em termos de politica. Moore propde abordar os “processos
sociais em termos da inter-relagdo de trés componentes: os processos de regu-
larizagdo, os processos de ajustamentos situacionais e o fator da indetermina-
¢d0” A autora justifica seu método. “Ha um conflito constante entre a pressao
pela regulamentacao, pela regularizacdo e enquadramento e as circunstancias
inevitaveis, as descontinuidades, variedades e complexidades que tornam a vida
social intrinsecamente inapropriada para uma ordenagdo total. As estratégias
dos individuos raramente se calcam nos alicerces das normas e regras. Para cada
ocasido que uma pessoa pensa, ‘Isso nao pode ser feito, isso é contra as regras ou
categorias’ hd,\ uma outra ocasido em que o mesmo individuo pensa, ‘Aquelas
regras ou categorias nao se aplicam (ou nao deveriam se aplicar) a esta situagao.
Este é um caso especial” (MOORE, 1975, p. 39). Foi exatamente o que constata-

mos com base no material empirico colhido no Politeia e na Camara Legislativa.

A sensibilidade de Sally Falk Moore também pode ser encontrada no tra-
balho do antropélogo brasileiro, Luiz Eduardo de Lacerda Abreu. O programa
de pesquisa do antropdlogo tem por objetivo examinar as interagdes entre po-
litica e direito, entendidas como tipos de linguagem diferentes. Elas seriam lin-
guagens diferentes, na medida em que os usos das palavras estiverem, nos dois
contextos, submetidos a regras diferentes. O professor Luiz Eduardo aponta uma
série de caracteristicas peculiares a linguagem politica brasileira. Uma delas se-
ria a existéncia de duas realidades distintas que operam no plano politico; uma
institucional composta pelas leis, regimentos internos, resolugdes; a outra, os
bastidores, ou seja, aquilo que, da perspectiva dos que participam dos eventos,
estaria “de fato” acontecendo. Um fato interessante é que muitas vezes uma rea-
lidade negaria a outra. Ou seja, nos bastidores a linguagem institucional e tudo
que ha nela, leis, decisdes judiciais ou a constituicdo ficariam relegadas a um
segundo plano, servindo em alguns casos como uma estratégia para argumenta-

¢d0 e ndo como o ponto central. Isso é muito interessante para analisar o tipo de
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relagdo que a politica estabelece com o Direito. “Talvez estejamos diante de uma
sociedade onde as bases da legitimidade nao sejam o convencimento racional,
a razdo iluminista ou a agdo comunicativa’, propde Abreu (2006, p. 17). Uma
afirmagdo muito parecida com a que chegamos ao analisar a Camara Legislativa
do Distrito Federal.

As especificidades do mundo politico, as vezes tiao contrastantes com o
discurso juridico, parecem ter sido levadas em consideragdo pelo Ministro Car-
los Britto. Ele entendeu que houve sim o exercicio da ampla defesa no caso;
houve ampla defesa nos limites e moldes proprios do ambiente politico-parla-
mentar. Ou seja, a ampla defesa teria significados diferentes de acordo com o
contexto — e, portanto, processos juridicos e processos politicos precisariam
ser medidos por balizas proprias. “Cada dia com sua magia, cada processo com
sua ontologia” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2006, p. 142), disse o mi-
nistro. O ministro Sepulveda Pertence analisou com ironia a posi¢ao do minis-
tro Britto e disse ndo duvidar que cada processo — o penal, o civil, o politico,
o eleitoral e até o concurso de fantasias do carnaval — possuiria uma ontologia
propria. Mas haveria um minimo constitucional de obediéncia as regras e prin-
cipios. Apesar da ironica observagdo do ministro Pertence, a ideia de que direi-
to e politica teriam caracteristicas distintas e que ampla defesa teria significados
diferentes para essas duas areas fez enorme sentido para nds. Talvez seja porque
reconheci nesse raciocinio, leituras familiares de dois autores paradigmaticos
para a filosofia e a sociologia, respectivamente Wittgenstein e Bourdieu. Em-
bora os autores nao endossem em suas obras a visao “ontoldgica” expressa pelo
Ministro Carlos Britto, eles permitem pensar a relagdo entre direito e politica

sob perspectivas diversas.

O conceito fundamental de Bourdieu para nds é de campo. Para Bourdieu,
0 campo seria um universo que compreende agentes e instituigoes, um mundo
social como outros mas que obedece a leis especificas, e, justamente por isso, se
diferencia dos outros. A no¢ao de campo pode ser definida como um espago re-
lativamente autonomo, um microcosmo dotado de suas leis proprias. “Se, como o
macrocosmo, ele é submetido a leis sociais, essas ndo sdo as mesmas. Se ele jamais
escapa as imposigoes do macrocosmo, ele dispde, com relagdo a este, de uma au-
tonomia parcial mais ou menos acentuada” (BOURDIEU, 2004, p. 21). O grau de
autonomia do campo é uma das medidas de sua forga; ela é determinada, entre

outras coisas, pelo modo como o campo lida com demandas externas e as traduz
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segundo sua propria logica. O campo juridico tem uma maneira muito particu-
lar de fazer isso. Segundo Bourdieu o direito realiza uma re-traducgdo de todos
os aspectos de uma situagdo fatica para coloca-la em termos legais. Ou seja, para
transformar um fato qualquer em fato juridico um filtro ¢ utilizado. Esse filtro nao
¢ fruto do acaso segundo o socidlogo. A filtragem faz parte de uma estratégia de
poder e legitimagido que é caracteristica do campo forense. Essa ‘transformagao’ do
ordindrio para o técnico—legal ¢ feita utilizando propositalmente uma linguagem
hermética, ritualistica e hierarquica. Mas, por maior que seja a for¢a simbdlica do
direito, Bourdieu nos lembra que “fatos juridicos sdo constru¢des juridicas e nao
vice—versa” (BOURDIEU, 1987, p. 831), ou seja, que os fatos juridicos nao os fatos,
mas uma versao deles, uma narrativa como aponta Francois Ost (2005). Isso é rele-
vante porque coloca em evidéncia a ideia de que o direito é um entre tantos outros
campos que compoem o mundo social. Evidentemente cada campo tem sua espe-
cificidade, sua caracteristicas e consequentemente suas diferengas. Para o ministro
Carlos Britto, a singularidade ontologica que separa a politica do direito justificaria
porque, no caso em exame, ele entende que nio houve desrespeito a ampla defesa.

Essa ideia parece refor¢ada pela filosofia (ou anti-filosofia) de Wittgenstein (2005).

Wittgenstein tem uma maneira particular de ver a linguagem. Para ele o
significado ¢ igual ao seu uso. Ou seja, o significado de uma palavra ou conceito
se da pelo modo como essa palavra é usada em um contexto especifico (PITKIN,
1985). Essa ideia aparentemente simples tem profundas implicagdes para o direito.
Hoje predomina, no campo juridico, uma visao légico-formal que usa o método

dedutivo como caminho para aplicagéo do direito.

(...) ha, na cultura juridica, uma certa ideia sobre a apli-
cac¢do do direito: aplicar normas é adequar, subsumir fatos
dados a elas, de forma quase que mecénica ou matematica,
no pressuposto de que os textos normativos possuam senti-
dos objetivos (FREITAS FILHO 2009, p. 31)

O problema, da perspectiva que estamos adotando aqui é que:

A visdo logico formal também se baseia em suposicdes sobre
como a linguagem funciona, mais precisamente na ideia de
que a linguagem existe para descrever o mundo, ideia presen-
te, por exemplo, no carater objetivo dos conceitos juridicos e
na sua consequente aplicacao dedutiva. Isso tem diretas im-
plicagdes para o nosso assunto, implicacdes que ficam claras
se tomarmos como exemplo a propria questdo da ampla de-
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fesa. Vista de uma perspectiva que pense a linguagem a par-
tir da sua fungao representacional, a pergunta “qual a verda-
deira natureza da ampla defesa?” se compromete com alguns
pressupostos. O principal deles é supor a existéncia de algo,
seja no mundo dos fatos seja no mundo das ideias, que pu-
desse ser nomeado como a sua, digamos, “esséncia’, do qual
todo o resto é derivado; algo que permanece constante para
além das variagdes sob as quais o conceito de ampla defesa se
apresenta. Para uma percep¢io que pensa a linguagem a par-
tir da ideia que o significado equivale ao uso, isso equivaleria
a tentativa de “alimentar-se de um regime desequilibrado’,
pois esquece a diversidade dos jogos de linguagem, diversi-
dade que justifica porque no contexto politico—parlamentar
ampla defesa tem um significado (e em consequéncia, requi-
sitos) diferente de outros. (ABREU, 2007, p. 10—12)

Percebe-se entdo que interpretar ampla defesa como um instituto juridico,
universal, possuidor de uma esséncia e tentar aplica-lo a um contexto cheio de
particularidades como o politico seria um equivoco sob o ponto de vista witt-

gensteiniano.

1.1.3 Outras considerag¢oes tedricas

Uma das grandes questdes envolvidas no caso ¢ a relagdo entre direito
e politica. E uma relacdo complicada, sem ddvida. E possivel classifica-los de
diversas maneiras (campos, esferas, formas de conhecimento e agir, etc.). Contu-
do, sob qualquer uma dessas perspectivas, direito e politica sao muito diferentes
(como vimos, por exemplo em VIEIRA 2005 e ABREU 2006). Ha semelhangas
também, claro. Mas, como em qualquer relagdo, seja entre pessoas ou ideias,
as diferencas sdo naturalmente o fator preponderante da complexidade de um
relacionamento, digamos assim. Embora a relagao entre direito e politica seja
marcada por enormes diferengas e temperada frequentemente por conflitos e
discussoes, a metafora do relacionamento talvez ndo seja a mais adequada. A
comparagdo com uma conversa, um didlogo tem, por outro lado, uma justifica-
tiva interessante. E que todo didlogo pressupde uma relagio hermenéutica, um
esfor¢o interpretativo. Desnecessario explicar o quao importante é a fungao her-
menéutica para o direito. Mas, apesar de importante, sera que o didlogo travado
pelo direito com seus interlocutores é um dialogo verdadeiramente hermenéuti-

co? Dito de outro jeito, como se deu o didlogo entre direito e politica neste caso?
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Como critério de avaliacio, iremos utilizar o conceito de circulo herme-
néutico proposto por Heiddeger: “Toda interpretagiao tem por tarefa tltima nao
deixar que seus conhecimentos e concepgdes prévios se imponham pelo que se
antecipa nas intui¢des e nogdes populares, mas assegurar o seu tema cientifico
por um desdobramento de tais antecipagdes segundo as ‘coisas mesmas” (HEI-
DEGGER apud GADAMER, 2003, p.60). Ou seja, ao interpretar um objeto é
preciso manter um dialogo constante para que os preconceitos inerentes a qual-
quer olhar se ajustem ao objeto em si mesmo, ou o mais proximo disso possivel.
O importante é que, ao interpretar a ‘coisa mesma, o interprete mantenha-se
aberto as peculiaridades, as nuances daquele, fazendo o ajuste entre os precon-
ceitos intrinsecos a toda interpretagao e as especificidades do objeto. O caso em
exame possui muitas caracteristicas que sao historicamente de dificil trato ju-
ridico. Essas dificuldades foram suscitadas no julgamento pelos Ministros Joa-

quim Barbosa e Carlos Britto.

A questdo do didlogo abre vérias discussdes interessantes. Um dialogo,
por seu esforco interpretativo, hermenéutico, envolve o ato de escutar, de perce-
ber o outro. Serd que o Direito faz isso? Sera que o Direito pode fazer isso? Muito
representativa na questdo é a posi¢do dos juizes nos tribunais. Geralmente eles
se sentam acima das partes e, além de presidir os trabalhos, determinam quem
pode falar e quando. Uma conversa de “cima para baixo” portanto. Na andlise das
questdes politicas pelo Supremo Tribunal Federal, muito embora reconhega-se
que as questdes puramente discricionarias estejam fora do alcance dos tribunais,
o limite do tribunal ndo lhe é imposto por uma for¢a externa. Cabe ao Judiciario
— e ndo a politica — dizer se aquela questdo é ou nao puramente discriciondria.

E como se o Direito dissesse: “OK, vamos conversar, mas eu dito os termos”.

Naio é contudo, apenas com a politica que o Direito tem dificuldades para
dialogar e posicionar-se eficazmente. Em uma etnografia dos Juizados Especiais
no Brasil, o antropélogo Luiz Roberto Cardoso de Oliveira vai chamar a atengao
para o fenomeno da ‘redugéo a termo. Os litigantes ao demandarem uma presta-
¢do jurisdicional dos juizados precisam traduzir o seu conflito em termos juridi-
cos. O problema entre as partes tem que ser, portanto, reduzido a termo, colocado
de acordo com a linguagem forense. Pode-se observar o fendmeno como um filtro
tipico do campo juridico. Mas esse processo é problematico, pois toda filtragem

ou tradugao implica em escolhas, em deixar algumas coisas de fora. Nesse sentido
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o professor Cardoso de Oliveira mostra que os tribunais no Brasil impoem as
causas que lhe sdo encaminhadas, um forte processo de filtragem, “o qual tende a
excluir aspectos significativos do conflito vividos pelas partes, reduzindo substan-
cialmente a perspectiva de um equacionamento adequado para suas demandas e
preocupagdes” (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2005, p. 5). Excluir aspectos signifi-
cativos do conflito seria ndo levar em considera¢do ou ndo dar importancia as es-
pecificidades do caso. Muitas vezes, ao nao dar a devida atengdo a esses aspectos,

a solugdo preconizada pelos Juizados para resolver o conflito nao ¢é eficaz.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal possuir diferengas significativas na
comparagao com os juizados especiais, a eficacia da decisao do Supremo no caso
em exame é também altamente questionavel. A solu¢do preconizada — retirar
dos autos o depoimento viciado — parece ndo levar em consideragédo as parti-
cularidades de um julgamento politico. Uma decisdo eficaz ndo teria que levar
em conta essas especificidades? Os limites dessa questdo parecem ficar expostas
num comentario pitoresco de um conhecido psicanalista de Brasilia. Conver-
sando sobre a relagdo entre direito e psicanalise, ele pontuou que muitas vezes o
direito, com sua frieza e formalismo, deixa de fora toda as subjetividades envol-
vidas nos casos com que lida. Num estupro por exemplo, o direito teria que con-
siderar — o que nao faz — a subjetividade que levou ao crime. “Ora, se a mulher
usa roupas provocativas, se ela age de modo insinuante, danga de maneira lasci-
va, isso teria que ser levado em consideracdo, ndo é?” disse o psicanalista. Esse
comentério viola frontalmente meus principios intuitivos de justica. E evidente,
também que o comentario, além de machista, poderia ser contestado do préprio
ponto de vista da psicanalise. Mas isso mostra como alguns campos delimitados,
como é o caso da psicologia, da cultura e, claro, da politica demandam que suas
especificidades sejam levadas em consideracdo quando analisadas pelos tribu-
nais. A questdo é até que ponto essas particularidades seriam importante para o

caso. Quais seriam os limites desse didlogo?

De fato, a condi¢do peculiar do processo de cassagao politico-parlamentar
e a dificuldade de uma intervengéo juridica no caso nao passaram, como vimos,
despercebidas durante o julgamento. Mas, o fato de o assunto ser suscitada nao
causou surpresa. O inusitado foi o tom da discussiao. Tanto o Ministro Barbosa
como o Ministro Britto foram duramente criticados pela sua posicido, em tom

elevado e muitas vezes irdnico. A julgar pelo tom das criticas, parece que os mi-
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nistros haviam tocado num assunto proibido. Michel Foucault ja advertia para
os riscos das palavras e os controles existentes para diminuir esses perigos. O que

isso teria a haver com o julgamento?

“Sabe-se bem que néo se tem o direito de dizer tudo, que nao se pode falar
de tudo em qualquer circunstincia, que qualquer um, enfim, ndo pode falar de
qualquer coisa” (FOUCAULT, 2004, p.9). Tabu de objeto, ritual da circunstancia
ou exclusividade do sujeito seriam trés interdicdes que serviriam para conjurar
os poderes e perigos do discurso. Identificamos a imposi¢ao (ou a tentativa de
impor) de pelo menos duas dessas interdi¢des no julgamento. O tabu do objeto
— a politica — foi construida historicamente. A discussdo das questdes politicas
e das intervencgdes juridicas foi sempre marcada por tensao e divergéncia. Num
julgamento do Supremo Tribunal Federal, do qual esse caso nao é exce¢ao, ha
claramente o ritual da circunstincia. Nao se pode falar o que quiser, quando
quiser e s6 algumas pessoas estdo autorizadas a falar. A utiliza¢do de argumentos
que colocassem o sistema juridico (do qual o STF é guardido) em xeque, ou o
uso de argumentos metajuridicos (argumentos v.g. sociologicos, psicolégicos,

ect) estariam “fora de lugar”.
1.1.4 Conclusoes

“Todo apaziguamento em relagido a determi-
nados pontos de nossas buscas constitui apenas
uma resignagdo iluséria” (GOETHE, 2002).

Apés a analise dos votos dos Ministros Sepulveda Pertence e Celso de

Mello de um lado, e Joaquim Barbosa e Carlos Britto de outro ficou evidente que
h4 algo de importante e muito contraditério nas duas posigoes.

“MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Para mim, relevante é

a constata¢do de que, na maioria esmagadora das democra-

cias, uma questdo como esta, sobretudo com as mintcias

processualisticas com que ela estd sendo discutida aqui, ja-

mais seria sequer discutida por uma Corte Suprema” (Su-
premo Tribunal Federal, 2006, p.164)

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: Somos entio da
minoria esmagada: aqui, a obje¢do da “questdo politica”
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nunca foi levada a sério ante a universalidade da jurisdigao
do Poder Judicidrio. Indaga-se se h4, ou ndo, uma pretensdo
de direito a decidir. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2006, p. 166).

Isso pode parecer ¢bvio e trivial, mas sob um exame cuidadoso a ques-
tdo é tudo menos simples. Ha claro, no posicionamento de cada ministro,
pontos mais ou menos densos, argumentos que variam em consisténcia e
complexidade. Ha enfim, nos votos dos ministros, aspectos que fazem sentido
e outros problemadticos. Numa balanga de erros e acertos, uma das solugdes

deveria ‘ter razao.

Mas sera que ter consciéncia de um problema é suficiente para supera-lo?
Quer dizer, estar a par das dificuldades de uma questéo é suficiente para resolvé
-la? Analisando os votos e os argumentos contidos neles, cheguei varias vezes a
pensar: “Eureka!” e dai vinha uma teoria, uma ideia que parecia resolver tudo. A
politica é claro tem caracteristicas proprias, mas ha um minimo legal que deve
ser observado em todas as instancias. E parecia claro que, no caso, o minimo
legal nao havia sido respeitado. Por alguns dias respirei aliviado, até orgulhoso
de ter ‘encontrado’ essa resposta. Mas ai, a curiosidade académica, um espécie de
trickster interno que ndo nos deixa em paz, denunciava que nao havia acabado.
O incomodo com a decisdo final do julgamento continuava. Era preciso encon-

trar critérios para uma critica.

Lembramos, entdo de Feyerabend (1977). Sua ideia é de que néo é possi-
vel criticar um sistema de ideias e valores a partir dele proprio; mas somente, a
partir de uma perspectiva que lhe seja externa. Esse elemento necessario para a
critica estava o tempo todo la: a linguagem. De tdo obvia, essa perspectiva pas-
sou despercebida. Partindo do prisma wittgensteiano de que o significado ¢ o
uso, poderiamos dizer que a decisdo do Supremo foi ineficaz e inadequada pois
nao considerou os jogos de linguagem aos quais estava submetido um conceito
chave para o caso — a ampla defesa. Ora, o significado de ampla defesa esta li-
gado aos seus usos e a contextos proprios. Consequentemente esse instituto tem
pesos e medidas diferentes no direito e em politica. “Eureka!” pensei novamen-
te. A resposta era relativamente simples, mas fazia muito sentido. Novamente

senti um alivio. Como é bom ter uma resposta segura, uma solugdo, um ‘fim.
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Mas por algum motivo, la no fundo, eu ndo me sentia convencido. O in-
comodo continuava, apesar de nao conseguir elaborar nenhuma outra resposta.
Era como se toda a teoria a disposi¢ao nao conseguisse cobrir a realidade. Ela
escorrega entre os dedos. Talvez esse seja a principal conclusdo do trabalho: o
limite do didlogo entre direito e politica estd na impossibilidade epistemologica
do primeiro em (re)conhecer os complexos jogos de linguagem que o segundo

pratica e reinventa com destreza a todo instante.
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O COTIDIANO DE UMA GRANDE TESE.
Os BASTIDORES DA ADVOCACIA
E SUAS ESTRATEGIAS

Nathalia Gomes Pedrosa

“Em outros termos, o poder nio se aplica aos
individuos, mas passa por eles” (FOUCAULT,
1979, p. 183).

A definigdo do tema desta pesquisa aconteceu, curiosamente, apos a es-
colha da metodologia. A ideia inicial de desenvolver um trabalho etnografico
foi inspirada na tese de doutorado do antropélogo Luiz Eduardo de Abreu, Os
labirintos do Minotauro. Troca, politica e linguagem (ABREU, 1999), a qual pude
conhecer no decorrer do curso, quando participei, no Grupo Lei & Sociedade,
da Pesquisa sobre Etnografia Constitucional. A leitura deste e de outros textos
me permitiu sistematizar a minha experiéncia como estagidria em um grande
escritorio de advocacia. A perspectiva etnografica, permitiu-me ver com outros

olhos o cotidiano dos — como chamamos — operadores do direito.

A presente etnografia é um relato da minha experiéncia na advocacia, e
uma tentativa de demonstrar que a sua pratica requer muito além de técnica e
conhecimento juridicos. Para participar dessa atividade tdo versatil é fundamen-
tal ter, além de estudo, jogo de cintura, perspicacia, paciéncia e perseveranga. E
comum ver advogados verdadeiramente viciados na profissao, pois se trata, em
boa parte, de um jogo, onde as regras sdo moldadas de acordo com os jogadores
e vao tornando-se mais rigidas ou flexiveis no decorrer das partidas. Mais do que
isso, a etnografia propde que a, por assim dizer, “alma” da advocacia esta na sua

maleabilidade no confronto com a rigidez da norma.

Mas, como toda boa histdria, é preciso comecar pelo principio.
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Estagiaria e etnografa

Em 2005, interrompi, por 2 anos, o curso de Direito para viajar e estudar
linguas. Apos curta temporada nos Estados Unidos, fui para Europa visitar mi-
nha mae, que, a época, fazia doutorado em Madri, na Espanha. De 14, segui para
Inglaterra onde prossegui com os meus estudos de inglés. La morei por 1 ano
e meio, na cidade de Bristol, sudoeste do pais. Nesse periodo tive contato com
diversas culturas, e, também, com suas regras e condutas sociais, o que permi-
tiu que eu ampliasse minha perspectiva acerca da finalidade da norma, do seu
cumprimento e do maneira como os individuos de certa cultura se comportam
em relacdo a ela. A experiéncia me permitira, mais tarde, relativizar a maneira
como, no Brasil, os estagiarios de um grande escritério lidam com as regras que

cercam seu oficio.

De volta ao Brasil, retomei o curso de Direito com as minhas primeiras
aulas de Direito Processual Civil. O processo judicial ainda era algo abstrato para
mim, e tudo a seu respeito soava vago ou imaterial. Nao conseguia visualiza-lo
na prética. Além disso, pensava que, para levar uma causa ao seu transito em
julgado, para passar por cada um daqueles inumeros procedimentos previstos na
Lei, o advogado precisaria tio somente dominar a técnica e a doutrina juridicas.
Mas o conhecimento tedrico por si s6 me parecia insuficiente. Decidi, entao,

procurar estagio no escritério de advocacia, locus dessa pesquisa.

Na minha experiéncia como estagidria na advocacia privada, desempe-
nhei as atividades internas do escritdrio e a rotina da Justi¢a Federal (JF), do Tri-
bunal Regional Federal — 1* Regido (TRF), do Superior Tribunal de Justiga (STJ)
e do Supremo Tribunal Federal (STF). Foi nesta experiéncia intensa e, em alguns
momentos, alucinante que tornou possivel colher os dados que relato neste arti-
go. Ela me levou a descrever a pratica juridica contenciosa sob duas perspectivas:
o escritorio e sua cultura organizacional por um lado, a atuagao estratégica dos

estagiarios e advogados nos Tribunais de outro.

Mesmo depois de 8 (oito) semestres de curso de Direito, o campo objeto
da presente pesquisa era novo pra mim. Até entdo eu havia trabalhado somente
com processos administrativos, na Procuradoria-Geral do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais (IBAMA). Portanto, o universo do
Poder Judiciario, assim como o da advocacia privada, me era desconhecido. As

duas experiéncias foram muito diferentes.
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“Olhar as dimensoes simbdlicas da agdo social - arte, religido,
ideologia, ciéncia, lei, moralidade, senso comum - nio ¢é afas-
tar-se dos dilemas existenciais da vida em favor de algum
dominio empirico de formas ndo-emocionalizadas; é mer-
gulhar no meio delas” (GEERTZ p. 40)

A pratica da advocacia tornou evidente, dentre outras coisas, que a “obten¢io”
de resultados favoraveis em uma agdo judicial ndo depende, exclusivamente, de uma
boa argumentagao juridica. Com efeito, muitas vezes, o trabalho de um advogado
ndo se baseia necessariamente em grandes discussoes doutrinarias, na utilizacao ex-
clusiva de conhecimentos técnicos juridicos ou em debates de mérito. A atuagdo do
operador do direito no &mbito processual envolve atos e fatos juridicos e nao juridi-
cos que acontecem no que chamarei de “bastidores do direito”. Eles sdo, por um lado,
absolutamente estratégicos e, por outro, muitas vezes obras do “acaso”. Os socios do
escritdrio, ao tragarem “as estratégias” de determinada agao judicial, consideram e
analisam inumeros fatores, os quais, em sua maioria, nada tem a ver com o que dis-
seram os mais brilhantes doutrinadores do Direito acerca do processo civil; muitos
destes sequer estdo previstos nas legislagdes e regimentos internos dos Tribunais. A
boa execugao destas estratégias depende macicamente do trabalho de estagiarios,

cuja mao-de-obra é, por vezes, desvalorizada e arbitrariamente explorada.

Além disso, conforme formos avangando na descricdo dos “bastidores do
direito’, com mais intensidade aparece a questao do poder e os seus efeitos. Penso
aqui, como principal referéncia teérica, no texto de Michael Foucault “Soberania
e Disciplina” publicado em Microfisica do Poder (FOUCAULT, 1990, p. 179-191).
Neste texto, Foucault discerne os mecanismos do poder sob dois pontos de refe-
réncia: um que diz respeito as regras formais do direito que delimitam o poder, e
o outro que consiste nos efeitos de verdade produzidos por esse poder. Estas duas
ideias serdo, para esta pesquisa etnografica, de uma maneira ilustrativa, como uma
luz, um guia para examinarmos as agdes dos sujeitos e as suas posi¢des no sistema
de relagoes de poder que se pretende estudar. Mas, para tanto, e seguindo Foucault,
iremos descrever o poder e os seus efeitos a partir das extremidades, nas relagdes
cotidianas entre advogados/estagiarios e magistrados/serventudrios que se desen-
volviam no escritdrio e nos tribunais; projeto que, nas palavras do autor, se expressa
da seguinte maneira: “creio que seria preciso procurar estudar os corpos periféricos
e multiplos, os corpos constituidos como sujeitos pelos efeitos de poder” (FOU-
CAULT, 1979, p. 183).
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Com base na obra de Foucault e na sua premissa de que o poder é que s
funciona em cadeia, é facil ver que os elementos de um processo nao se restrin-
gem as partes e aos seus julgadores. Hd uma grande rede de sujeitos que condu-
zem a historia de um feito processual. Sendo assim, pretendo dividir este artigo
da seguinte forma. Na primeira parte, discorrerei sobre a grande tese do escrit6-
rio, na qual fui designada para atuar como estagidria; na segunda, sobre a minha
iniciagdo no universo contencioso judicial, descrevendo a estrutura e funciona-
mento do escritdrio, mostrando as suas normas internas, seu aspecto fisico, as
suas cerimonias e etiquetas, as relagoes entre seus funcionarios e suas diferencas
hierarquicas. A terceira parte refere-se a luta pela tese. O eixo da descrigdo é a
atuagdo dos estagiarios e advogados na Justica Federal (JF), Tribunal Regional
Federal da 1* Regido (TRF), Superior Tribunal de Justica (ST]) e Supremo Tri-
bunal Federal (STF); a énfase a pratica estratégica utilizada pelo escritério para
lograr éxito em suas a¢des judiciais. Abordarei temas como: as aliangas formadas
entre estagidrios/advogados e os servidores publicos; a linguagem utilizada nos
tribunais e a sua relevancia; as relagdes de troca e o resultado de todo esse proce-
dimento; os limites ultrapassados por essa pratica, que muitas vezes desvaloriza
o profissional, ora explorando-o, ora desmotivando-o. Por fim, nas conclusées,

voltarei aos principais pontos abordados no decorrer do texto.

A grande tese

Conforme mencionado anteriormente, a experiéncia etnografica gira em
torno de um escritdrio de advocacia de grande porte, especializado em Direito
Tributario, cuja sede funciona em Sido Paulo, ha mais de 40 (quarenta) anos.
Ele presta servicos de alto nivel, tanto no plano consultivo com avaliagdo séria
e minuciosa de riscos, quanto no contencioso com a realizacdo de um trabalho
pessoal e estratégico diferenciado de acompanhamento de processos. O proprio
escritério gaba-se de atingir resultados com solidez e inovagdo'. Trabalham na
matriz aproximadamente 40 (quarenta) pessoas, sendo 16 (dezesseis) advogados,
e os demais divididos entre estagiarios, administradores, secretarias, camareiras
e motoristas. O seu patrono, cujo sobrenome nomeia a firma, é um homem al-
tamente qualificado, internacionalmente reconhecido e premiado por suas teses

tributarias criadas na década de 80, auge de grandes mudangas econdmicas e

! Retirado do site do escritério, cujo enderego serd preservado.
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sdcio-politicas ocorridas no Brasil. A “ctipula do escritério” é composta por 4

(quatro) advogados sdcios: 2 (dois) homens e 2 (duas) mulheres.

A filial de Brasilia, na qual estagiei, tem uma estrutura fisica e organi-
zacional infinitamente menor que a matriz, que, vale dizer, funciona em uma
grande casa antiga, muito bem localizada na capital paulista. Embora tenha o
mesmo patrono e leve o mesmo nome, a filial tem apenas 1 (uma) socia e esta
instalada em uma sala comercial de médio porte. A equipe é composta por 4
(quatro) advogados, 8 (oito) estagiarios, além do administrador, 2 (duas) secre-
tarias e 1 (um) motorista. Essa unidade foi criada ha 8 (oito) anos, com o fito de
proporcionar comunicagdo célere junto aos principais drgaos julgadores e tribu-
nais superiores, além de desenvolver e manter aliangas estratégicas com diversos

escritorios de advocacia, inclusive no exterior?.

Como ¢ um escritdrio tributarista, a maioria de seus processos tem como
oponentes entes publicos, como a Fazenda Nacional e a Unido. Essas causas tém
valores muito altos. Além das teses tributdrias, hd uma outra conhecida como “a
menina dos olhos do patrono” Os clientes desta ultima sao grandes usineiros, e
as causas tém valores que passam de centenas de milhdes. Para cuidar de tal tese,

havia, além de 4 (quatro) advogados, 2 (dois) estagiarios. Eu era um deles.

Trata-se de agdes propostas com a finalidade de ver reconhecido o direito
dessas usinas a indenizagdo pelos danos patrimoniais que lhe foram causados,
nos periodos que variam entre os anos de 1984/1987, 1987/1995 e 1995/1998,
por atos do Poder Publico. Estes atos fixaram os pregos do setor sucroalcooleiro
de forma ilegal e arbitrdria, em patamares inferiores aos valores tecnicamente
apurados pelo préprio Instituto do Agticar e do Alcool (IAA) e seus 6rgaos su-

cessores.

O cerne da questdo legal reside na interpretagdo da Lei n° 4.870/65, cujo
art. 10 determinava que os pregos dos produtos sucroalcooleiros deveriam ser
fixados, tendo-se em vista a apuragio dos custos de produgdo, verbis:

“Art. 10 - O prego da tonelada de cana fornecida as usinas
serd fixado, para cada Estado, por ocasido do Plano de Sa-

fra, tendo-se em vista a apuragdo dos custos de produgido
referidos no artigo anterior”

2 Retirado do site do escritdrio, cujo enderego serd preservado.
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Estes custos foram apurados pela Fundagao Getulio Vargas (FGV), que foi
contratada pelo IAA a fim de desenvolver tal pesquisa nas regides sul e sudeste,
regides de maior concentragao da produgao de cana e seus derivados. Na tese de
defesa em favor das usinas, afirma-se que o significado da lei era pela inadmissao
da fixagdo de precos abaixo dos custos (que eram apurados pelo IAA a partir
de levantamentos técnicos da FGV). Ademais, alega-se que além da ilegalidade
do ato estatal, por violagdo a Lei n°® 4.870/65, é claro que, ainda que de ato licito
se tratasse, o direito a indenizagdo decorreria do principio da responsabilidade
objetiva do Estado, para cuja aplicagdo é suficiente que da atuagao estatal resulte
dano especial e anormal para o particular.

“Contrato celebrado com institui¢do privada para o esta-
belecimento de levantamentos que serviriam de embasamento
para a fixagdo dos precos, nos termos da lei. Todavia, a fixa-
¢d0 dos precos acabou realizada em valores inferiores. Essa
conduta gerou danos patrimoniais ao agente economico, vale
dizer, a recorrente: obrigacdo de indenizar por parte do poder

publico. CF, art. 37, 5 6°” (Trecho retirado de uma das pecas
do escritorio)

A maijoria das agdes acompanhadas pelo escritério foi ajuizada de 1999 a
2001. As questoes de mérito chegaram aos Tribunais Superiores, e, atualmente,
a jurisprudéncia do STF e STJ firmou-se no mesmo sentido: o ato estatal é ilegal
e, ainda que nio fosse, estdo presentes os requisitos para aplicacio da responsa-
bilidade objetiva do Estado.

Em todos os casos a seguir, o Colendo Superior Tribunal de Justica aden-
trou o mérito da questdo para entender que houve fixagao ilegal dos pregos dos
produtos do setor, sendo devida a indenizagao pleiteada. Nesse sentido, atestam

os votos dos diversos membros da Segunda e Primeira Turma desta Corte:

“(...) Ha abstragéo de tese juridica, que pode ser resumida
na seguinte questdo: restam violados os arts. 9°, 10° e 11 da
Lei 4.870/65 se a UNIAO nio repassou aos precos do setor
sucroalcooleiro os custos calculados pela FGV - Fundagio
Getulio Vargas, mesmo diante da previsdo legal mencionada?
... Mesmo na intervengio estatal no Dominio Econdmico deve-se
observar o regramento minimo pertinente ao Estado Democra-
tico de Direito” (E. Ministra ELIANA CALMON, Relatora para o
REspns. 703.617/PR e 675.273/PR- 2*Turma).
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“Quanto ao mérito, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do RE n°® 422.941/DF reformou acérdao desta Corte,
concluindo que as empresas do setor sucroalcooleiras tém
direito a indenizagdo pelas diferencgas entre o prego fixado
pela Unido e aquele previsto nas pesquisas da FGV, con-
tratada para o fim especifico de levantar os valores dos
custos de produgdo a serem repassados aos precos do se-
tor, nos termos da Lei n.° 4.870/65. Portanto, com razio a
recorrente” (voto-vista do E. Ministro CASTRO MEIRA, no
REspn.°703.617/PR).

“(...) O prego da tonelada de cana fornecida as usinas deve-
ria ser fixado com base na apuragido dos custos de produgao.
O Instituto do Agticar e do Alcool, todavia, contrariando o
critério legal, fixou os precos dos produtos do setor sucro-
alcooleiro em niveis insuficientes para cobrir os custos de
producio levantados pela Fundac¢do Getulio Vargas, geran-
do prejuizos para os integrantes daquele setor produtivo,
resultando dai o dever de indenizar” (E. Ministra DENISE
ARRUDA, Relatora no RE-Sp n.° 845.424/DF - no mesmo
sentido no Re-Sp n.° 880.267/DF e no REsp n.° 891.23 I/
DF - I*Turma).

“Tenho posicionamento uniforme a respeito da matéria
desde quando era juiz do Tribunal Regional Federal da 5a
regido, contrariando a tese defendida pela Unido. Tenho
manifestado esse posicionamento em véarios votos e, mesmo
no periodo em que esta Turma néo conhecia desses recur-
s0s especiais, ressalvava o meu ponto de vista, desenvolven-
do todas as razdes pelas quais entendia que a indenizagdo
era devida.” (E. Ministro JOSE DELGADO, acompanhando
o voto da E. Relatora no REsp n.° 891.23 I/DF).

“O art. 90 da Lei 4.870/65 era claro ao determinar fosse
considerado o custo de producéo para a fixagdo dos pre-
cos. Contudo, ainda que a recorrida tivesse plena ciéncia da
validade do critério adotado para apuragio dos custos de
produgcio, por intermédio do IAA, o Ministério da Fazenda
acaba determinando a fixagdo dos precos em niveis abaixo
do custo de produgio (...)” (E. Ministro LUIZ FUX, Relator
no REsp n.° 744.077/DF - I* Turma).

“(...) Os fatos mencionados indicam que os custos de pro-
dugio apurados ndo foram levados em consideragio, o que
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configuraria violagao a Lei n.® 4.870/65. Nao se trata de
vinculagdo tinica e exclusiva aos custos de producdo. O que
ndo se permite é o seu desprezo, pois a fixagdo aleatdria de
precos, sem base em parecer técnico ou justificativa dessa
ordem, pois tal ndo atende ao minimo de legalidade ineren-
te aos atos administrativos (...)” (E. Ministro FRANCISCO
FALCAO, no RE-Sp n.° 744.077/DFE. No mesmo sentido o
REsp n.° 845.424/DF)

Como se vé, o Colendo Superior Tribunal de Justica, nas suas duas Turmas
de Direito Publico, ja examinou a matéria, sendo sua posi¢ao atual uniforme no
sentido da ilegalidade e arbitrariedade do referido ato estatal e, por conseguinte,
pela procedéncia do direito a indenizagdo. Hoje, muitos destes processos encon-
tram-se em fase de execucéo, e as discussdes maiores acerca da matéria referem-
se a liquidez do titulo judicial. “Liquidagdo da sentenga é o processo pelo qual
se torna liquido o objeto iliquido do pedido de condenagao.”® A Unido alega que
o titulo judicial seria iliquido, porquanto nao realizada a sua prévia liquidagao,
com a juntada de demonstragdes contabeis, notas fiscais etc. No entanto, o escri-
torio defende as usinas alegando que a decisdo a ser executada é um titulo liqui-
do, vez que decorre de pedido especifico de condenar a Unido em indenizagao
cujos valores foram apurados em pericia. Além disso, alega que a interpretagao
légica e razoavel da decisdo exequenda ndo exige expressa referéncia do quan-
tum apurado em pericia, devendo-se sopesar o que esta la contido, sob pena
conferir efeitos rescisorios a decisdo em fase de execu¢ao, o que viola o principio
da fidelidade contido no art. 475-G (antigo art. 610) do Cddigo de Processo Civil
(CPC). Ademais, néo seria possivel rediscutir os critérios utilizados pelo perito
para apurac¢do do dano sem incorrer em patente violagdo ao artigo 471 do CPC.

O tema ainda é controverso em todas as instancias do judiciario.

A presente tese serd para esta narrativa como um pano de fundo, por
assim dizer. Embora ela seja o objeto das lides por mim acompanhadas no
estagio, o seu percurso no judicidrio consiste em uma sistemadtica diferencia-
da do escritério, bem como nos seus critérios de atuagéo, que transcendem a

argumentagdo juridica. Para que isso seja demonstrado, vale discorrer sobre a

> Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil - Tomo IX - arts. 566 a 611, Rio de Janeiro: Forense,
2001, PP. 381). No mesmo sentido, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga, Rafael Oliveira ensinam
que a "(...) liquidagio de sentenga é a atividade judicial cognitiva pela qual se busca complementar
a norma juridica individualizada estabelecida num titulo judicial” (Curso de Direito Processual
Civil - Volume 2,, Salvador: Editora Jus Podivm, 2008, PP. 448).
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minha iniciagdo como estagidria e as primeiras impressdes sobre o novo am-

biente de trabalho.

O escritorio: o encontro com a austeridade

No inicio de 2008, ao ingressar no oitavo semestre do curso de Direito, fui
informada por uma amiga sobre a disponibilidade de 2 (duas) vagas para estagio
neste escritorio, do qual eu nunca havia ouvido falar. Uma destas vagas seria
desocupada por ela propria, que decidira sair, porque a excessiva carga horaria
estaria atrapalhando seus estudos. Antes de candidatar-me, soube que aquela fir-
ma de advocacia era famosa pelo seu grau extremo de exigéncia, por um sistema

de trabalho, segundo um ex-estagiario conhecido, quase “desumano”

Interessei-me pelo fato de ser uma firma de Sdo Paulo. Enviei meu curri-
culo e logo fui chamada para uma entrevista. Ao chegar a sala onde funciona o
escritorio, minha primeira impressao foi de estar em um lugar bastante formal,
silencioso, requintado, sébrio e muito bem decorado. O processo seletivo divi-
dia-se em duas etapas: a primeira era uma entrevista escrita, onde o candidato,
além de responder questdes como “deseja prestar concurso publico?”, “onde es-
tudou?” e “o que vocé entende por acompanhamento processual?”, deveria dis-
correr, em 30 (trinta) linhas, sobre algum instituto juridico, a seu critério. Escre-
vo sobre prequestionamento. Dias depois deste teste escrito, fui chamada para
a segunda etapa da sele¢do: a entrevista pessoal, que consistia no “bate-papo”
com uma advogada jovem e gravida. As perguntas foram informais e um tanto
inusitadas. Ela indagou-me, por exemplo, se eu sabia lidar com mulheres histé-
ricas. Embora tenha ficado surpresa e um pouco assustada, procurei responder
com seriedade, de modo que ficasse claro que eu conseguira lidar com eventuais
exaltacOes, desde que permanecessem na esfera profissional. O tom do nosso
didlogo manteve-se descontraido e, curiosamente, comunicamo-nos “de igual
para igual”. Talvez ela fosse nova demais para aquela posi¢do, ou talvez eu nao
fosse tdo nova para ser estagiaria. O fato é que nao notei, nela, uma postura de
autoridade e, em contrapartida, demonstrei nao estar intimidada diante daque-
la situagao. Na semana seguinte, recebi, novamente, uma ligacao da secretaria,
solicitando que fosse até o escritdrio. Dessa vez, conversei com dois advogados
que deram, a mim e a outra candidata, a noticia de que tinhamos sido escolhidas

para aquelas vagas, em razao do nosso bom desempenho nas redagoes e entre-
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vistas. Os dois advogados também eram jovens e bastante descontraidos, o que

me deixou a vontade e com a sensac¢do de estar em um ambiente amistoso.

No meu primeiro dia de estagio, o escritorio as 8h30 ainda estava vazio.
Apos observar o ambiente de trabalho, fui conduzida pela secretaria para onde
seria, a partir daquele momento, minha mesa, cadeira e computador. Recebi ma-
teriais como canetas, lapis e papéis. Fui levada aos outros comodos do escritorio,
tais como a copa, secretaria e banheiros, e percebi, imediatamente, o grande desa-
fio que esse trabalho representava. Tudo parecia impecavel e em perfeita ordem.
Nada tinha a ver com as reparti¢des publicas nas quais eu havia trabalhado an-
teriormente. Dirigi-me até a copa, acompanhada pela funcionéria, que, pode-se
dizer, era uma espécie de governanta. La havia café e biscoitos disponiveis para
todos. Pouco a pouco, os demais estagiarios foram chegando. Mantive-me quie-
ta, observando o entrosamento entre eles. Os estagiérios eram, em sua maioria,
rapazes com menos de 23 (vinte e trés) anos, que, durante um prolongado café
da manhj, falavam de assuntos superficiais e banais, demonstravam intimidade

e grande descontragao.

A nossa rotina basica dividia-se entre trabalhos internos, geralmente
efetuados pela manh4, e trabalhos externos, feitos durante a tarde. O trabalho
interno consistia na atualiza¢ao das planilhas, envio de e-mails, elaboracao de
relatorios, bem como acompanhamento processual via internet ou telefone. Os
trabalhos externos consistiam no acompanhamento processual in loco, e no

atendimento de eventuais diligéncias.

Terminado o café da manha, todos acomodaram-se em suas cadeiras,
posicionadas diante de um balcao comum a trés estagiarios, onde ficavam os
computadores. Permaneci no meu lugar por pouco mais de uma hora, até que
comecaram a chegar os advogados e o chefe do administrativo. Logo, as conver-
sas entre estagiarios cessaram, e em poucos minutos todos trabalhavam silencio-
samente. Fomos, entdo, eu e a outra novata, convocadas para um treinamento,
ministrado, na sala de reuniao, pelo administrador, um rapaz ainda mais jovem
que os advogados. Havia uma grande mesa e equipamentos modernos de som e
imagem. Ele apresentou, apressadamente, os infinitos sistemas alimentados pelos
estagiarios no decorrer da semana. Eram softwares especificos, planilhas e ar-
quivos de complexo manuseio. As planilhas Excel, por exemplo, eram bastante

extensas e continham detalhes importantes sobre tal ou qual causa e cliente. O
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objetivo das planilhas era, sempre, o maior controle possivel da situagao de cada
processo. Elas eram organizadas de acordo com as teses e os Tribunais de atu-
acdo e deveriam ser alimentadas, atualizadas semanalmente pelos estagiarios e
advogados responsaveis. A tarefa nos demandava bastante tempo e acabava por
prejudicar a enorme quantidade de outras tarefas que precisaivamos executar —

as quais descreverei mais oportunamente.

Na planilha pela qual eu era responsavel, havia 230 (duzentos e trinta)
processos. Constava sobre cada um: o nome do cliente, a localizagdo da copia do
processo no arquivo do escritério, o nome do magistrado relator, todo o histérico
processual, os resultados dos julgamento, o ultimo andamento, o tltimo acom-
panhamento in loco, o advogado responsavel, o valor da indenizagéao e as provi-
déncias pendentes. Cada movimentagao processual de maior relevancia, como
inclusdo na pauta de julgamento, transito em julgado, recurso interposto pela
outra parte, deveria ser comunicada via e-mail aos advogados responsaveis pela
tese e, muitas vezes, a todos do escritério. No meu caso, além da planilha Excel,
havia outros 2 (dois) documentos a serem atualizados e alimentados. Um deles
era uma planilha com todos os prazos de recursos; e o outro, chamado de Pano-
rama, discriminava as causas mais importantes de forma detalhada, acompanha-
das de suas respectivas estratégias de atuagao. Havia, também, o time sheet, onde

registravamos o tempo gasto com cada caso, para fins de cobranca do cliente.

Nao obstante o treinamento dado pelo administrador, cada estagidrio
poderia criar o seu método de trabalho, desde que as regras internas fossem
respeitadas. Fomos, também, informadas de questdes burocriticas, tais quais: o
valor da bolsa, que era bem alto em relagdo as bolsas pagas pelo mercado, e os
beneficios oferecidos aos estagidrios, como motorista que os levaria aos Tribu-
nais, utilizagao de taxi, quando necessario, vale refeicdo e uma porcentagem dos
lucros do escritdrio, que nos seria paga semestralmente, de acordo com a nota
da nossa avaliagdo. Uma hora mais tarde, encerrado o treinamento, era possivel

perceber uma agitagido maior na area de trabalho.

12 (doze) pessoas compartilhavam o mesmo espaco fisico. Nao havia por-
tas, somente divisdrias de vidro, de modo que todos pudessem observar e ser
constantemente observados. Advogados e estagidrios estavam desconfortavel-
mente concentrados em suas atividades e pareciam nao se abalar com a presenca

de 2 (duas) pessoas novas. Fomos anunciadas e coletivamente apresentadas. No
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entanto, ndo houve quem se levantasse ou estendesse a mao. Alias, alguns sequer
nos olharam. A descontracéo inicial tinha sido substituida por um clima de ten-

sdo, pressa e concentragao.

Sentei-me em meu lugar e ainda ndo podia iniciar meus trabalhos, pois,
para tanto, precisava da senha de acesso ao sistema, que seria providenciada pelo
setor administrativo do escritério de Sao Paulo, e levaria alguns dias. Logo, o
estagiario que sentava ao meu lado prontificou-se em informar-me que eu tra-
balharia nos processos do setor sucroalcooleiro, a chamada “Defasagem”, junta-
mente com ele; e, que, a partir do dia seguinte, se “o clima estivesse tranquilo’,
nos irfamos aos Tribunais para que eu fosse apresentada aquela rotina. Naquela
ocasido, a chance de o “clima” melhorar era remota, vez que, no dia seguinte, a
advogada sdcia viria de Sdo Paulo. Soube que suas visitas costumavam ser bastan-
te estressantes, o que explicava toda aquela apreensao. Segundo outro estagiario,
havia um temor coletivo quanto a chegada dos advogados sdcios, especialmente
do patrono, que, alids, visitava Brasilia rarissimas vezes. O temor existia também
nos advogados, que usavam um termo interessante para descrever as broncas

dadas pelos superiores: eram as famosas “escovadas”

Cada um dos 8 (oito) estagiarios tinha uma area de atuacgdo definida, divi-
dida, na maioria das vezes, entre os processos e seus respectivos Tribunais. Havia
um estagiario responsavel pelo STJ, outro pelo STE outro pelo TRF 1* Regido.
Além disso, havia um estagiario, preferencialmente do sexo feminino, respon-
savel pelo Conselho dos Contribuintes e um estagiario que atuava somente nas

execugOes que tramitavam na Justica Federal.

Rapidamente fui contagiada por toda aquela adrenalina. Ao meio dia, a
correria intensificou-se, e apenas o estagiario mais antigo retirou-se para o almo-
¢o. Embora aquele fosse 0 momento reservado para fazermos nossa refeicaio — o
que, teoricamente, deveria acontecer fora do escritério —, a maioria permane-
ceu trabalhando. Sentei-me junto aos outros estagiarios e a um dos advogados,
a mesa da sala de reunido. A televisao estava ligada, e a atmosfera descontraida
voltou a prevalecer. Notei que as mulheres do escritdrio, secretarias e estagiarias,
almogavam na copa; e, que a minha presenga gerou certo desconforto. Houve
quem protestasse, alegando que “lugar de mulher é na cozinha” Achei graga e
continuei onde estava. Apos o almogo relampago, o clima de tensdo restabele-

ceu-se, e muitos estagiarios seguiram com o motorista para os Tribunais. Per-
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maneci em frente ao computador até o fim do dia, quando aqueles que haviam
saido comegavam a retornar. Evitei reportar-me somente ao estagiario colega de
tese e procurava comunicar-me com todos, especialmente com os advogados.
Encontrei nessa atitude uma maneira de ter contato direto com meus superiores

e ndo me tornar dependente da ajuda de ninguém.

Embora nao tenha trabalhado, sai do escritério as 19h absolutamente
exausta. No dia seguinte, retornei as 8h30 e soube que a minha colega nova-
ta havia desistido do estagio. Soube, também, que esse era um acontecimento
corriqueiro no escritorio, cuja rotatividade de estagiarios era muito grande, o
que confirmava a sua ma fama, conquistada pela grande quantidade de trabalho,
ambiente hostil e chefes “carrascos” Ja aconteceu do estagiario vir de manha e
nao voltar do almogo. Passadas algumas semanas, muitas das minhas impressoes

modificaram-se.

1.1.1 As regras internas

“Eis ai um dos pontos fundamentais ao mesmo
tempo da vida social e da vida da consciéncia
individual: o simbolo - génio evocado - tem sua
vida propria, ele age e se reproduz indefinida-
mente.” (MAUSS, 2003, p. 332).

Na advocacia, o uso da etiqueta e dos simbolos é essencial para a sua pra-
tica, especialmente no que diz respeito a delimitacdo do poder e da hierarquia.
No decorrer desta pesquisa, pude observar que uma estrutura hierarquica é de-
finida de diversas formas, podendo ser formalizada ou, conforme acontecia no
escritorio, definida de forma tacita, subliminar, por assim dizer. O ponto em
comum ¢ que, independentemente do critério utilizado para determinar a hie-
rarquia daquele ambiente, ela seria, de algum modo, reafirmada por pequenos
atos, pelas atitudes mais comezinhas e por outros aspectos, como a distribui¢ao

fisica do recinto.

As normas internas do escritdrio ndo estdo pré-estabelecidas em um do-
cumento formal. Elas sdo criadas, modificadas e reiteradas no dia a dia. Além
disso, pode-se dizer que tais regras possuem finalidades distintas e nao subsis-
tem somente com o fito de manter uma ordem reguladora e punitiva. No escri-

torio, ora elas serviam para avaliar a competéncia dos funcionarios e seu grau de
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dedicagao, ora funcionavam como meio de criar as distingdes necessarias para

definir as posi¢des hierarquicas existentes naquela estrutura.

As normas ndo se aplicavam da mesma forma a todos. Elas adaptavam-se
as necessidades surgidas naquela rotina, bem como a realidade de cada funcio-
nério. Como exemplo disso, os funcionarios do administrativo, os estagiarios
e os advogados tinham horérios distintos de expediente. O horario dos estagi-
arios era das 8h30 as 18h30. Os funciondrios do administrativo chegavam as 8h
e safam as 18h30. Os trés advogados costumavam chegar entre 9h30 e 10h e nao

tinham hora para sair. S6 havia folha de ponto para o setor administrativo.

O cumprimento ou nao dessas regras era observado ndo somente por
aqueles imediatamente superiores, mas, também, por todas as esferas hierarqui-
cas ali existentes. Explico: os hordrios dos advogados eram “controlados” pelos
advogados e funciondrios da matriz de Sdo Paulo, que eventualmente ligavam
para Brasilia e constatavam quem havia ou ndo chegado. De modo sutil, essa
atribuicdo demonstra que o escritério paulistano possuia maiores prerrogativas
em relacdo ao escritdrio brasiliense. Entretanto, esse papel poderia ser desem-
penhado pela secretaria da propria filial, que funcionava como uma espécie de
informante, caso algum socio procurasse saber acerca da pontualidade de todos.
O mesmo acontecia com os estagiarios. Nossos horarios eram “vigiados” pela
secretaria, e somente os advogados tinham autoridade para flexibiliza-los. Havia
uma tolerancia de 15min de atraso e, embora nao houvesse punicao imediata, ja
que nio havia controle de ponto, o atraso seria considerado na nossa avaliagdo

semestral, e, caso fosse algo frequente, o estagidrio seria “desligado”

Sobre esse tema, observa-se um aspecto interessante a respeito da finali-
dade da norma, mencionada anteriormente. Aqui, ela assume um carater facul-
tativo, podendo ser cumprida ou néo, de acordo com o interesse e convenién-
cia de cada um. Por exemplo, aquele que pretendesse ser contratado ou ser bem
avaliado nao deveria ater-se aos horarios fixos de entrada e saida. Prevalecia no
escritorio o pensamento de que quem cumpria rigorosamente os horarios era
considerado “estagidrio padrao’, “funcionario publico’, alguém que deixava coi-
sas por fazer e safa pontualmente para almocar em casa. Por essa razio, sentia-

me constrangida de sair no horario e optava por almogar por la mesmo.

O discurso do escritdrio era sempre voltado para a contratagdo, embora

todos trabalhassem com a premissa de que os “estagiarios jamais seriam contra-



Os bastidores do Supremo e outras histdrias curiosas 165

tados depois de formados” — o que ocorreu somente uma vez na filial de Brasi-
lia. A despeito disso, a maxima que imperava era: “Se vocé mostrar interesse, tera
grandes chances de ser contratado. S6 depende de vocé!”. Dessa forma, preten-
dia-se alcangar uma dedicac¢do maior dos estagiarios, movidos por esse espirito
de competicao, seja porque almejavam a contratagio, seja porque queriam ser

bem avaliados e receber um bom percentual dos lucros.

Note-se, novamente, que o ndo cumprimento da regra era o ideal esta-
belecido pelo escritdrio, vale dizer, para o seu exclusivo beneficio. O estagia-
rio digno de destaque era aquele que chegava no horario e sempre ficava além
do expediente, sacrificando seu tempo de almogo ou, inclusive, seu horario de
aula. Em contrapartida, aqueles estagiarios tidos como “funcionarios publicos”
acreditavam ndo valer a pena sacrificar tanto tempo em prol do escritério. Logo
quando cheguei, o Unico que cumpria horarios era justamente o mais antigo,
que, apds dois anos de estagio, havia concluido que o sacrificio fora transfor-
mado em obrigagdo. Certa feita, permaneci trabalhando depois do expediente e
ouvi dele o seguinte conselho: “ndo fique fazendo hora extra, porque no dia que
vocé for embora no horario regular ‘eles’ (os advogados) ndo vao gostar. Quando
eu comecei, era assim. Perdia aula, vivia reprovando. Mas depois que a minha

dedicacéo perdeu o valor, decidi pensar primeiro em mim.”

Além dos hordrios, havia outras regras que criavam distingdes entre os
funcionarios e, dessa forma, acabavam por definir o lugar de cada um naquela
estrutura hierarquica. Explico. N6s, estagiarios, deveriamos lavar toda a louga
que usassemos. A funcionaria lavaria somente os pratos e os talheres que fossem
usados pelos advogados. Todos os dias essa funcionaria servia a cada advogado,
em suas respectivas mesas, uma xicara de café e um copo de agua. O copo era de
vidro e a xicara de louga. Estagidrios bebiam tanto agua quanto café em copos
de plastico e jamais eram servidos. Tinhamos que nos deslocar até a copa, onde
havia um balcdo com 3 (trés) bancos, geladeira e micro-ondas. Era terminante-
mente proibido comer na area de trabalho. Curiosamente, na primeira visita de
sécio, vindo de Sao Paulo, percebi que, além da regalia de serem servidos pela
funcionaria, os copos que eles usavam eram de cristal e ndo, de vidro. Oportuna-
mente, perguntei qual a razdo da diferenga. Segundo a funcionaria, os copos de
cristal sdo muito caros e, como os socios vém a Brasilia por poucos dias, haveria
um risco menor de quebra-los. A justificativa apresenta uma racionalizagido se-

cundéria de uma necessidade mais profunda: a necessidade de criar diferencas, a
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partir das quais os sujeitos daquele contexto possam se relacionar. A necessidade
de criar diferengas contamina varios outros aspectos das relacdes entre advoga-

dos, estagiarios e demais funcionarios. Voltarei ao assunto mais adiante.

Tinhamos hora pré-definida de saida e de chegada dos Tribunais. No caso,
eram duas por dia. Uma as 13h30 e outra as 15h. Saidas pela manha deveriam ser
autorizadas por um dos advogados. Os advogados, por sua vez, podiam chamar o
motorista a qualquer momento, exceto quando houvesse algum s6cio em Brasilia,
ocasido em que todos deveriam usar taxis ou seus carros. Nao era dada aos estagi-

arios a regalia de utilizar o automdvel do escritério com o ar condicionado ligado.

Embora néo fosse algo declarado, pode-se dizer que havia uma hierarquia
entre os estagidrios, e ela era determinada por antiguidade ou por competéncia.
O estagiario mais antigo tinha o “dever” de orientar os mais novos. Mas isso nao
era uma determinac¢ao expressa e dependia muito mais da iniciativa de cada um,
que seria considerada na avaliacdo semestral. O estagidrio que me orientava era o
mais antigo. Entretanto, estava hierarquicamente abaixo de outro estagiario que,
embora nao estivesse ali ha mais tempo, era o que tinha mais chances de con-
seguir uma contratacao depois de formado e, por essa razao, exigia-se que ele
exercesse certa lideranga perante aos demais estagiarios e aos funcionarios da se-
cretaria. Era ele quem nos chamava a atengdo quanto aos horarios e, muitas vezes,
quanto aos nossos trabalhos. Meses depois da minha entrada, sua contratagao foi
efetivada, e essa transi¢ao de estagiario para advogado junior acarretou uma mu-
danga brusca em seu comportamento e na sua postura. Acompanhei de perto esse
processo e posso dizer que trata-lo como chefe foi um tanto quanto dificil para os
estagiarios que o conheceram antes de ele ser promovido. Com o tempo percebi
que esse fendmeno ndo dizia respeito a sua personalidade, e, certamente, aconte-
ceria 0 mesmo com qualquer outro estagiario que fosse contratado.

“(...) Era perigoso comportar-se de modo hostil em relagio
a alguém cuja trajetdria na corte estivesse em ascensdo. Nao
menos perigoso era ser abertamente amistoso em relagio a

alguém em queda dentro da hierarquia; isso s teria sentido
se visasse um propdsito determinado.” (ELIAS, 2001, p. 108).

Havia, também, no escritério, o que chamarei de conflito entre estagiarios
e funcionarios da drea administrativa pelo reconhecimento da sua respectiva
precedéncia hierarquica. Em tese, a fun¢ao do administrativo era propiciar a

advogados e estagidrios as melhores condigdes para que todos pudéssemos tra-
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balhar com a maior celeridade possivel. Havia uma série de procedimentos que
envolviam a participacao das duas areas, como, por exemplo, o arquivamento de
documentos. Todas as peti¢des protocoladas eram digitalizadas pela secretaria
e langadas pelo estagiario no sistema de arquivo digital. A cdpia da peti¢ao era,
entdo, devolvida a secretaria, que conferia sua digitalizacdo e a enviada para Sao
Paulo. Era, também, a secretaria que nos fornecia os vouchers para pagamento de
taxi. Embora tais tarefas parecam simples, muitas vezes o setor administrativo,
ao executd-las, cumpria o papel de fiscal dos estagiarios. Nao raro, essa fiscaliza-
¢do gerava mal-estar, pois os estagiarios, em sua maioria, ndo aceitavam ser su-
bordinados aos funcionarios do administrativo, por considerarem nossa fungao

superior e mais importante para o funcionamento do escritério.

As relagoes entre advogados e estagiarios, socios e advogados também
merecem andlise. Em pouco tempo, entendi a pergunta feita pela advogada no
dia da minha entrevista e tive que reconhecer a sua pertinéncia. Saber lidar com
mulheres histéricas era, de fato, fundamental para prosseguir naquele estagio.
Certa feita, presenciei a seguinte situagao: essa mesma advogada chega ao escri-
torio aos prantos, apos constatar que havia perdido o prazo para o ajuizamento
de 5 (cinco) agdes, e a culpa pelo ocorrido teria sido atribuida ao seu estagiario.
Este retornou da Justi¢a ao som dos berros daquela e chegou a ser verbalmente
agredido. Tudo isso foi relatado pelo motorista, que era nossa fonte mais segura
de informagdes. O estagiario foi despedido naquele mesmo dia, deixando o aler-

ta para os que ficaram: a corda sempre arrebenta do lado mais fraco.

A linguagem rispida e seca imperava naquele ambiente, configurando o
que eu chamava de grosseria em cadeia. Os clientes eram rispidos com os sécios,
que eram rispidos com o escritério inteiro, inclusive com os advogados, que,
por sua vez, eram grosseiros com seus estagiarios. A nos, restava descontar na
familia e nas pessoas mais proximas. Cheguei a acreditar que ser grosseiro é pré-

requisito para ser bom advogado.

As agressdes contaminavam as atitudes e as praticas mais banais. Por
exemplo. Os estagidrios usavam obrigatoriamente terno, e as estagiarias eram
orientadas a evitar cores e roupas extravagantes. No entanto, estar extremamente
bem vestida nem sempre era um ponto positivo para uma estagiaria. Certa feita,
uma advogada comentou que deveria renovar seu guarda-roupa, pois “daqui a

pouco vao confundir estagiarias com advogadas”. Testemunhei, em outra opor-
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tunidade, um ataque de raiva de uma advogada que foi acusada pela sdcia de
ser responsavel pelo fato de uma juiza, sob a égide de seu poder discricionario,
ndo ter assinado a requisi¢ao do precatério de um cliente nosso, antes de sair de
férias. O acesso aconteceu no meio da Justica Federal, e a advogada sé nao des-

truiu seu celular, pisoteando-o, porque eu a impedi.

Outro aspecto curioso diz respeito a subordinacao dos advogados frente
aos magistrados. Chegava a assustar a postura tomada pelos nossos “carrascos”
diante de autoridades publicas, como juizes, desembargadores ou Ministros.

“Art. 6° Néo hd hierarquia nem subordinacdo entre advoga-

dos, magistrados e membros do Ministério Publico, deven-
do todos tratar-se com consideragio e respeito reciprocos.

Paragrafo unico. As autoridades, os servidores publicos e os
serventudrios da justica devem dispensar ao advogado, no exer-
cicio da profissdo, tratamento compativel com a dignidade
da advocacia e condigdes adequadas a seu desempenho?” (Lei
n° 8.906, de 04 de julho de 1994)

A despeito do que prevé o estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), testemunhei, algumas vezes, a subordina¢do com a qual os advogados
reportavam-se aos magistrados. Aqueles que, minutos antes, esbravejavam com
seus funciondrios no escritdrio agiam de forma absolutamente educada e sim-
patica diante dos representantes da lei e dos seus serventudrios. Acompanhei
por vezes meus chefes advogados em audiéncias com juizes, e era nitida a trans-
formac¢do do seu comportamento. Suas vozes tornavam-se mais suaves, eram
sempre simpaticos, sorridentes, compreensivos diante de uma negativa e manti-
nham uma postura humilde e educada, usando sempre pronomes de tratamento,

tais como Vossa Exceléncia, Senhor Ministro etc.

1.1.2 Espaco Fisico

Além dos copos, havia grandes diferenca na disposigdo fisica do escri-
torio, que pode ser considerada como mais uma maneira tacita de se definir os
papéis hierarquicos representados por cada funcionario. Um bom exemplo é a
mesa de trabalho. Quanto maior a mesa, maior a posi¢ao hierarquica.

“Ao descrever o patio apropriado para um grande hotel, a
Enciclopédia diz: trata-se de planejar um patio “que indique por
seu aspecto a posicao do personagem que devera habita-lo.” E
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preciso ter em mente essa maneira de compreender o patio
de entrada quando se faz o caminho de Versailles. Um patio
imenso ndo era suficiente para expressar distingdo e o nivel do
rei” (ELIAS, 2001, p.99).

A etiqueta criada pelo Rei Sol na Fran¢a do século XVII tornou-se modelo
para as monarquias posteriores. Embora o escritério ndo seja propriamente uma
corte, e seu chefe nao tenha o poder absoluto do Rei, a utiliza¢do das cerimdnias
e etiquetas para reafirmar o poder daquele monarca pode ser, de forma analoga,
observada ainda hoje nas diversas relagdes de poder encontradas no universo da
advocacia. O mesmo acontece com a arquitetura que, a época, era a representa-
¢do da autoridade exercida pelo Chefe de Estado. Nao é de se estranhar portanto

que seus paldcios fossem monumentais.

A disposi¢do das mesas, bem como a possibilidade de inscrever, naquele
espaco, algo de pessoal, denotava o grau de transitoriedade do cargo de quem
as ocupa. Assim, enquanto os estagiarios dividiam uma impressora e um balcao
de formica com 3 (trés) cadeiras posicionadas em frente aos seus respectivos
computadores, onde ndo eram permitidos lembretes colados nem porta-retra-
tos, os advogados sénior possuiam cada um sua sala com diviséria de vidro e
uma enorme escrivaninha, também de féormica, posicionada ao lado do moével
que suportava o computador. Além disso, cada um tinha sua propria impressora.
Alguns mantinham livros em suas mesas, outros tinham fotografias, tudo a seu
critério. “A dimensdo da soberania do rei se consuma na disposi¢do funcional de
sua casa.” (ELIAS, 2001, p. 100).

A segunda maior sala era da sdcia. Sua mesa, além de grande, era de gra-
nito. Nas paredes havia quadros com seus diploma, titulo de mestrado e pds-
graduagdo. Havia também uma estante com inimeros livros que poderiam ser
consultados por todos. As divisorias também eram de vidro e havia uma mesa
redonda para eventuais reunides. Em particular, intrigava-me a sala do patrono do
escritorio. Perguntava-me porque, enquanto nos apertavamos dividindo o mesmo
espago, nao se podia utilizar aquela enorme sala vazia, com jogo de sofd, mesa de
reunido, larga estante com diversos livros, além de uma enorme mesa de granito
equipada com computador e impressora. O curioso é que esse gabinete era manti-
do fechado. Vi-o utilizado menos de 10 (dez) vezes em um ano e meio de estagio.

“De certa maneira, o rei era tanto dono da casa no pais intei-
ro quanto dono do pais mesmo em seu aparentemente mais
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reservado. A disposi¢do do quarto de dormir do rei - que
nao era s6 de dormir - tem estreita relacio com esse estado
de coisas. O seu quarto era reconhecidamente o palco de
um ritual peculiar, quase tdo solene quanto uma cerimonia
oficial. Nele torna-se visivel, imediatamente, o quanto as fun-
¢des do soberano como senhor da casa e como rei estavam fun-
didas uma na outra” (ELIAS, 2001, p.100).

Note-se que a fun¢ao da sala do patrono ia muito além de receber o dono
do escritorio. Era unanime entre estagiarios e funcionarios a ideia de que aquela
sala era mantida, para que ninguém pudesse esquecer que estdvamos ali traba-
lhando para ele, por ele e por causa dele. Além disso, criava-se, dessa forma,
a sensagdo, um tanto infantil, reconhecga-se, da onipresenga, onisciéncia e oni-
poténcia do dono diante de tudo que era feito pelos advogados, estagidrios e

funciondrios.

1.1.3 As Cerimoénias

“As cerimonias do quarto de Luis XIV sdo ci-
tadas com bastante frequéncia. Mas ndo basta
enxergd-las como mera curiosidade, como pega
empoeirada de museu historico em que o obser-
vador se surpreende apenas com o estranho e o
exotico. (...) Assim como exemplo da estrutura
e elaboragdo da vida de corte, descreveremos
aqui uma das cerimonias que tinham lugar no
quarto do rei. Ela poe em evidéncia tanto sua
importdncia, em sentido mais restrito, quanto
o seu tipo de dominagdo, em sentido mais am-
plo, e isso minuciosamente, como seria o caso
hoje em dia ao descrevermos o processo de pro-
dugdo em uma fabrica, ou os tramites em um
escritorio, ou os rituais da realeza de uma tribo.
Essa cerimoénia é o lever do rei, seu despertar.”
(ELIAS, 2001, p.100).

O dono do escritério era temido por todos: funcionarios, advogados e
estagiarios, embora estes ultimos nunca tivessem qualquer contato com ele além
de um eventual aperto de mao. Tamanho temor decorria dos relatos feitos pelos
proprios advogados sobre os encontros e as reunides com o patrono. Criou-se

um mito sobre a sua figura, com direito a verdadeiras lendas acerca de seu per-
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sonagem. Meu primeiro contato com o patrono foi considerado pelos outros
estagidrios como prematuro. Segundo o grupo, tive a “sorte” de té-lo conhecido
em poucas semanas de estagio, vez que, conforme dito anteriormente, suas “apa-
rigdes” eram bastante raras. Mas antes de descrever a sua cerimonia de chegada,

vale discorrer sobre um episodio anterior.

Como disse anteriormente, o meu primeiro dia de estagio era a véspera
da chegada de uma sdcia de Sdo Paulo, que também chefiava o escritério de
Brasilia. Embora todos estivessem tensos, ndo tive tempo para apurar o porqué.
Soube, somente, que se tratava de uma pessoa exigente, que cobraria determina-
das providéncias, e essa seria a razao para toda aquela apreensao. A sdcia chegou
ao aeroporto as 11hs e foi levada pelo motorista diretamente para o escritorio.
Enquanto isso, sua chegada era “narrada” pelo proprio motorista via mensagem
telefonica e, muitas vezes, era ele quem nos orientava a respeito do seu humor
naquele dia. Ao entrar no escritorio, aquela mulher, com pouco mais de 40 (qua-
renta) anos, extremamente elegante, deu um seco e apressado bom dia a todos
e seguiu em passos velozes até a sua sala, cujas paredes também eram de vidro.

Podiamos vé-la o tempo todo.

Era terminantemente proibido fumar nas salas daquele prédio, no entanto,
ela o fazia compulsivamente. Entre um telefonema e outro, eram convocados a
sua sala, ora um dos advogados, ora as secretarias, que atendiam imediatamente
as suas ordens. Todos ficavam quietos, e qualquer tarefa era deixada de lado
diante de uma convocagéo. Seu raciocinio era rapido, e havia certa agressividade

em sua voz e em seu olhar.

No decorrer do dia, ndo houve quem se dispusesse a nos apresentar, o que
me causou estranheza, vez que eu seria a estagidria responsavel por uma das
teses mais importantes, da qual ela cuidava pessoalmente, e, por isso, trabalha-
riamos diretamente juntas. Movida por esse impeto, dirigi-me a sua sala e tratei
de apresentar-me. O seu poder e postura naquele contexto fizeram-me admi-
ra-la de imediato, e talvez por isso eu tenha me sentido no dever de proceder
dessa maneira ousada, por assim dizer. Pedi licenca para entrar e, com o seu
consentimento, aproximei-me de sua mesa e agradeci pela oportunidade, afinal
a ultima palavra sobre minha contratacéo, e de todas as outras, era dada por ela.
Disse estar disposta a corresponder as expectativas do escritorio. Ela olhou-me

com surpresa e, por um momento, sua expressao tornou-se amistosa e quase
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maternal. Respondeu com seu sotaque paulistano que eu era bem-vinda e que o

escritério apostava em mim.

Sai da sala satisfeita com a minha atitude e com a sua receptividade, mas logo
fui surpreendida pela reagdo dos demais estagiarios, que me olhavam, assustados,
sem acreditar no tamanho da minha audacia. Ao sentar-me em meu lugar, o es-
tagiario mais antigo alertou-me para que eu me cuidasse, pois, por sorte, naquele
dia, ela estava de bom humor e, por isso, ndo havia berrado comigo. Ela detestava
ser interrompida. No decorrer do tempo, constatei que esse estagidrio tinha razao,
e, apOs presenciar iniumeras grosserias da socia, percebi o risco que corri. Em con-
trapartida, quando da visita do patrono, tive tempo de ser preparada para o ritual
que o recebia. O patrono viajava de Sdo Paulo para Brasilia em um jato particular
com o fito de, na maioria das vezes, assistir a julgamentos importantes ou, para
comparecer a audiéncia agendada com algum Ministro dos Tribunais Superiores.
Dizia-se que ele era milionario, vivia em Paris, estava no terceiro casamento, era
absolutamente educado, porém, capaz de humilhar quem fosse sem sequer alterar

seu tom de voz. Aborda-lo da forma que fiz com a sdcia era praticamente suicidio.

Interessante notar que a preparagdo consistia, na sua maior parte, em ou-
vir as narrativas que os outros estagidrios e advogados faziam sobre o patro-
no. Algumas delas versavam sobre as gafes. Certa feita, dizia-se, uma estagiaria
distraida assustou-se ao perceber que o patrono havia chegado. Ao levantar-se
apressadamente para cumprimenta-lo, atrapalhou-se e derrubou tudo que havia
na bancada. Em outra ocasido, o patrono estava em reunido com um advogado, e
um dos temas referia-se aos relatérios dos estagiarios sobre a situagdo de alguns
processos, que fariam parte das estatisticas do escritério. Apesar da urgéncia,
a tarefa ainda ndo havia sido concluida. O advogado, para safar-se, disse que
o trabalho estava pronto e logo apresentaria os resultados. Naquele momento,
um estagidrio novato interrompeu a reunido e entregou, com atraso, um desses
relatdrios. O estagidrio ainda desculpou-se, na presenca do patrono, afirmando
que entregaria o restante no dia seguinte. Segundo o advogado, depois disso, seu
rendimento mensal foi diminuido. Outras narrativas criavam no patrono um
personagem com ares de mitologia moderna. Um exemplo era o que se dizia
sobre o tempo de durag¢do de seu olhar. Segundo o grupo, caso passasse de dez
segundos, o olhar significaria que aquela pessoa teria ganho mais credibilidade.
Orientaram-me, também, para que usasse meias-cal¢as pretas no dia de sua visi-

ta. Dizia-se que ele as considerava elegantes.
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Os depoimentos mais concisos eram, de todo jeito, os dos préprios ad-
vogados, que brincavam dizendo que “o velho, a cada visita, roubava as nossas
almas” Diante de todos esses relatos, no dia de sua chegada, eu estava conta-
minada pelo medo e me sentia ansiosa para conhecer o que, aquela altura, ja
considerava uma verdadeira entidade.

(...) aetiqueta ainda ndo é o perpetuum mobile que ninguém
mais controla; um objetivo bem definido liga-se a ela clara-
mente, do ponto de vista do rei. Ele ndo se atem unicamente
a ordem hierarquica tradicional. A etiqueta apresenta certa
margem de manobra de que ele se serve, segundo lhe convém,

para determinar o grau de prestigio das pessoas na corte; e isso

mesmo em assuntos de pouca importancia. (ELIAS, 2001, p. 106).

A chegada do patrono era precedida pela chegada do sécio ou advogado
que o acompanhava. Ele nunca estava sozinho. Assim, quando a porta principal
do escritdrio se abriu, primeiro entrou a sua comitiva, e nds, atentos, esperava-
mos a sua aparicio. Ele ndo era tdo idoso como diziam. Tratava-se de um homem
de 60 (sessenta) anos, forte, careca, de barba feita e muito bem vestido. O patro-
no entrou no nosso ambiente de trabalho, e todos se levantaram para receber
seus peculiares cumprimentos. Diferentemente dos outros sdcios, ele apertava
firme a mao de um por um, estagiarios e advogados, olhava nos olhos de todos
e sorria ao dar cordiais saudagdes. Essa atitude contrariava tudo o que diziam a
seu respeito e dava a impressdo de estarmos trabalhando para um homem “hu-
manista’, por assim dizer. “O rei utiliza a psicologia que corresponde a estrutura
hierarquica e aristocratica da sociedade” (ELIAS 2001, p. 106-7).

Certa feita, em uma dessas visitas, ao levantar-me para cumprimenta-lo com
o tradicional aperto de mio, o patrono quebrou o protocolo e me cumprimentou
com dois beijinhos nas faces, o que gerou verdadeiro furor entre os demais colegas.
Todos diziam que esse era o sinal de que eu estava fazendo um bom trabalho, e essa
era a sua forma de reconhecé-lo. Embora tal ato tenha sido absolutamente respei-
toso e tenha me deixado orgulhosa, senti-me, a0 mesmo tempo, envergonhada e
incomodada com aquela proximidade. Naquele momento, percebi o quéo confor-
tavel era a distancia que havia entre nés. O medo e respeito que eu tinha pelo pa-
trono eram, de certo modo, uma maneira de manter a qualidade do meu trabalho e
a garantia de que eu ndo seria ainda mais cobrada. Algo semelhante acontecia com

a advogada socia: a distancia evitava que o grau de exigéncia aumentasse.
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Note-se que esses mecanismos de trabalho e de funcionamento do escri-
torio sao necessarios para o bom andamento da grande tese, embora nao tratem
diretamente dela. Aspectos socioldgicos, antropoldgicos e até psicologicos sao
imprescindiveis para que a tese obtenha éxito nos tribunais. A qualidade técni-
co-juridica é convalidada pela atuagdo do advogado/estagiario responsavel, cuja
desenvoltura, postura, linguagem e aparéncia saio componentes imprescindiveis

na luta em busca do éxito processual pretendido.

A luta pela tese

No contexto descrito anteriormente, executei durante 15 (quinze) meses
um acompanhamento processual minucioso no qual pude perceber que a ad-
vocacia, na pratica, ¢ feita de atos juridicos e ndo juridicos; e, que estes atos vao
muito além do cumprimento e da aplicagdo de normas. O dia a dia da atividade
juridica contenciosa ¢ feito da observéncia e da nao observancia dos ritos pro-
cessuais previstos no coédigo de Processo Civil e nos regimentos internos dos tri-
bunais. Além disso, muitas vezes as discussdes que permeiam uma agao judicial
nada dizem acerca de questdes juridicas ou do mérito da tese. O grande desafio
na defesa da tese pela qual eu era responsavel consistia em questdes processuais,
ou seja, no caminho que seria percorrido por cada processo. O procedimento
chave dessa estratégia reside na antecipagao de resultados. Explico. Antecipar
resultados significa ganhar tempo. E, tendo em vista que os advogados que atu-
am no contencioso judicial estao sempre submetidos a um prazo, ganhar tempo

significa tomar decisdes mais precisas para melhor conduzir um processo.

Aprendi, na faculdade, que o processo segue um percurso predetermi-
nado de acordo com as possibilidades previstas nas leis processuais. Muitas ve-
zes, contra uma decisdao podem ser interpostos diversos recursos, nos termos do
CPC. O procedimento é uno e formal, e os caminhos a serem tomados em uma
acao judicial sdo aqueles que a lei determina. Através desse estagio compreendi
0 que 86 a pratica pode ensinar: é a propria lei e seus procedimentos que permi-
tem que o processo seja conduzido e induzido pelas partes, de modo a atingir o
resultado pretendido. Em outras palavras, assim como acontece com os estagia-
rios do escritério, o bom advogado ¢ aquele que muitas vezes dribla, por assim
dizer, os caminhos formais mais longos, fazendo com que o processo tramite

com maior celeridade. A estratégia utilizada por grandes escritérios de advoca-
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cia, incluindo o que eu estagiei, consistia, em suma, em um verdadeiro trabalho
de investigagdo, onde por vezes o objetivo era obter junto ao Tribunal o maximo
de informagdes acerca de tudo que envolve o processo, mesmo que, para tanto,

fosse necessario cometer atos fora da formalidade que impera nesses ambientes.

Outra coisa que ndo me foi ensinada durante o curso de direito diz res-
peito ao julgamento de uma causa. O leigo tende a pensar que o processo que
busca o reconhecimento do seu direito sera julgado com base nas suas razoes
ndo s6 juridicas, mas, sobretudo, pelas razoes emocionais, financeiras e afetivas.
E comum ouvirmos e até dizermos “que é preciso fazer justica’, que “a justica
ndo funciona, pois se funcionasse o juiz teria me dado razao” ou coisas como “se
eu contar para o juiz a minha histéria ele vai me entender e vai ver que o outro
¢ quem estd errado”. Ocorre que, como se diz nos Tribunais, “o juiz nao julga
o direito, julga o processo”. E o resultado ¢ o contrario do que imagina o senso
comum. Um bom exemplo é o que ocorre no STJ. A enorme quantidade de re-
cursos para julgar faz com o que tribunal tenha uma postura defensiva. Assim,
todos os processos sdo analisados preliminarmente para verificar se eles cum-
prem os requisitos de admissibilidade proprios daquele tipo de agdo. Neste caso,
aplicam-se as simulas do Tribunal que consolidam o entendimento firmado pela
corte; mas a aplicagao das suimulas, em boa parte dos casos, permite que se negue
provimento ao recurso sem que o tribunal tenha de analisar o mérito. Isso torna a
jurisdigdo mais célere. Com efeito, muitos dos debates por mim presenciados nos
autos dos processos, bem como nos julgamentos nos Tribunais, rarissimas vezes
diziam respeito a historia das partes. A discussdo permanecia, na maior parte
das vezes, como o pano de fundo das discussdes que afetavam o andamento do
processo. A luta pela tese consistia em induzir o tribunal a dar ao processo o
caminho processual mais curto ou mais longo, a depender da situagao, dos inte-

resses do escritdrio e das partes.

Para explicar esse fendmeno é preciso analisar cuidadosamente a atuagio
dos grandes escritérios nos Tribunais, principalmente a pratica contenciosa nao
prevista na norma. Muitas vezes, esta pratica é, de certa forma, feita da nao ob-
servancia do rito processual.

Ele (o rei) utiliza a competigdo dos cortesdos por prestigio

e por favorecimentos para alterar a posigdo e o prestigio de
um individuo dentro da sociedade, por meio do grau exato
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do favor concedido, de acordo com seus objetivos, deslocando
segundo sua necessidade as tensdes e, portanto, o equilibrio so-
cial. (ELIAS, 2001, p. 107).

O espirito competitivo reinava no escritdrio. O curioso é que a competi-
¢d0 maior ndo era entre estagiarios e advogados. Todos competiam em favor dos
processos, motivados, também, pelo dinheiro que isso poderia lhes render. Mas
nao era sé essa a razdo para tanta dedicaqéo. Na verdade, sentiamos-nos insti-
gados a “vestir a camisa” e a trabalhar arduamente pelo prazer de lograr éxito e,
principalmente, de sermos reconhecidos pelos superiores. Muitas vezes os maio-
res esforgos eram compensados com uma simples e vaga promessa de promogao

ou, no caso dos estagiérios, de contratacio.

Nao foi dificil contagiar-me por esse clima de aposta. Desde o inicio, dedi-
quei-me ao maximo para enfrentar os desafios didrios e logo me enquadrei no
que diziam ser o perfil do escritdrio. Falava-se muito em pro-atividade, iniciativa
e desenvoltura para lidar com publico. Além disso, os advogados costumavam
ressaltar que, para ser contratado, o estagiario deveria mostrar-se dedicado e
sempre disposto a colaborar com horas a mais de expediente. Quanto mais fosse
feito pelo escritdrio, maior a expectativa criada em torno daquele funcionario e,
por conseguinte, mais trabalho lhe seria exigido. Essa motivagdo era importante
para o desempenho da rotina nos Tribunais, que exigia, além de conhecimento

juridico, muita perspicacia conforme descreverei a seguir.

1.1.4 Rotina Hardcore

Todos os processos deveriam ser analisados pessoalmente, pelo menos
uma vez por semana. Como eu cuidava de processos que tramitavam em diferen-
tes instancias, minha rotina consistia, quase sempre, em visitar mais de um tribu-
nal em uma s6 tarde. Ademais, em dias de sessdes de julgamento, tinhamos que
verificar se havia algum processo a ser julgado, o que muitas vezes s6 sabiamos
na hora da sessao. Cada estagiario possuia um celular fornecido pelo escritdrio.
Faziamos esse acompanhamento seguindo as orienta¢des dadas pelos advogados
que, por sua vez, permaneciam no escritdrio redigindo pegas e aguardando no-

ticias sobre seus processos.

Organizei-me da seguinte maneira: segundas, tercas e quartas eu veri-

ficava os processos em tramite na Justica Federal (JF) e no Tribunal Regional
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Federal (TRF), cujos prédios estao proximos. Na quinta e na sexta, acompa-
nhava os processos do Superior Tribunal de Justica (ST]) e do Supremo Tribu-
nal Federal (STF). Geralmente comegava pelo andar mais alto de cada prédio
e ia descendo de escadas, passando de andar em andar para fazer pessoalmen-
teo acompanhamento processual exigido. No entanto, nao raro, tal rotina era
quebrada, em razdo de outras providéncias mais urgentes. Por exemplo: um
processo corre o risco de ser julgado no STJ, porém, ndo é de nosso interesse
que isso ocorra tdo logo. A fim de impedir que o recurso fosse julgado, era
preciso percorrer uma verdadeira maratona, a qual descreverei mais adian-
te. Absolutamente tudo no escritdrio era de extrema urgéncia, sendo essa a
maior dificuldade na execugdo dos trabalhos. Administrar as prioridades era

0 maior desafio.

Os advogados de Brasilia eram cobrados pelos sécios de Sao Paulo que
exigiam maior atuagdo nos Tribunais. Pode-se dizer que havia um ar de su-
perioridade da matriz em relagao a filial brasiliense. Os advogados de Brasilia
sentiam-se, por vezes, desrespeitados pelos advogados paulistanos. Além de
escrever as pegas, os advogados deveriam, também, acompanhar os processos
pessoalmente, despachando com os magistrados, quando necessario. Essa ne-
cessidade era definida pela matriz. Muitas vezes as informagdes obtidas pelos
estagidrios eram checadas por estagidrios mais antigos, sob ordens dos advo-
gados, que, ndo raro, confirmavam pessoalmente a situagdo do processo, para
nao correr o risco de passar para a cipula uma informacéo errada. Essa prati-
ca gerava mal estar entre estagiarios e advogados, bem como entre advogados
e serventuarios. Estes ultimos se sentiam pressionados pela quantidade de
vezes que eram questionados acerca do mesmo assunto. Nao é de se estranhar
que o acompanhamento feito “a lupa” (expressdo usada para definir estraté-
gias processuais do escritorio), nao raro, provocava a antipatia dos servidores

dos Tribunais.

Passados os primeiros trinta dias de estagio, posso afirmar que minha
adaptagao foi rapida. “Pegar o espirito” da proposta de acompanhamento pro-
cessual foi o primeiro passo e o mais importante. Logo na segunda semana
percebi que o trunfo do escritdrio era a antecipagdo de resultados. Para que
isso acontecesse era de fundamental importancia que nos, estagiarios, obti-
véssemos junto aos orgaos de jurisdi¢ao informag¢des que fossem além da si-

tuagdo processual de uma agdo. Essa era razao pela qual famos todos os dias a
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“Justi¢a”™. Sentia-me como uma verdadeira repdrter em busca de um furo de
reportagem trabalhando sob a constante pressao dos advogados para conse-
guir a informagdo mais precisa sobre a situacao de determinado processo. Isso
significa que saber se o processo estava na gaveta ou no armario do gabinete
era, muitas vezes, tdo importante quanto saber o dia de seu julgamento. Como
ja dito anteriormente, a sensa¢do constante de que tudo era urgéncia perme-
ava a maneira como os advogados e os estagiarios lidavam com os processos.
Isso nos causava uma constante sensagdo de tensdo e alerta. Lembro-me de
ficar preocupada pelo fato de nédo estar tensa. Isso poderia significar que eu

estava esquecendo de algo.

Nao havia sequer um dia em que ndo tivesse que enfrentar algum desafio.
Sempre havia uma missdo impossivel a ser cumprida. Estas consistiam, muitas
vezes, em desafiar o tempo, as autoridades, a lei, o que fosse preciso. Era quase
como fazer mégica. Estivamos sempre evitando um erro ou corrigindo-o. O grau
de dificuldade de tais tarefas variava de acordo com o tipo de informagéo reque-
rida e com a pessoa que poderia fornecé-la. Por um lado, tudo dependia, basi-
camente, da minha postura, linguagem e da “intimidade” com o processo; por
outro, parte importante do resultado devia-se a maneira como aquela jurisdigao,
reparti¢do, gabinete, turma ou protocolo funcionava. Nesse sentido, fiz o que
posso chamar de reconhecimento de territério. O meu modus operandi consistia
em conhecer o mais profundamente possivel as regras escritas e nao escritas
de cada drgéo jurisdicional; e, como dribla-las. Cada Tribunal exigia de mim
posturas diferenciadas no exercicio da minha atividade. Muitas vezes, elemen-
tos como, vestudrio, linguagem e o horario da minha visita eram determinantes
para que eu conseguisse cumprir a missdo. E, ndo custa repetir, quanto mais eu
conseguisse fazer verdadeiros milagres para cumprir tais tarefas, mais eu seria

cobrada caso eu fracassasse.

1.1.5 A Justica Federal

A Justica Federal (JF), por exemplo, era o meu local de atuacdo menos
“glamoroso’, a comegar pelo seu aspecto fisico e localizagdo. La eu acompanhava

os processos na fase inicial; e, na sua fase final, a execugdo, quando era a hora

* TJustica: expressdo usada por nds, estagidrios, advogados e demais funciondrios do escritdrio
para dizer que estdvamos a caminho de algum Tribunal.
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de receber o valor devido. Neste ponto reside um grande paradoxo. Embora a
Justica Federal seja bem menos confortavel que o TRF, mais morosa que o STJ e
infinitamente mais informal que o STE, é de la que saem os oficios de expedi¢ao
dos precatodrios, as ordens de pagamento, ou seja, é 14 que acontece a apoteose do
processo: o pagamento. Por outro lado, fazendo uma analogia esdrixula, a Justi-
¢a Federal é para o contencioso judicial uma espécie de periferia. Muito do que
se espera, como a rigidez e a formalidade do direito, ndo passou um dia sequer
por ali. Além dos trajes despojados, quase inadequados de seus funcionarios,
impera a linguagem coloquial e, na maioria das vezes, o total desconhecimento
do direito. Poucos dos funcionarios que conheci eram formados. Para conver-
sar sobre algum incidente processual, algo mais técnico, era necessario aguardar
o Diretor da Turma; ou, os assessores dos juizes, pois os funcionarios que nos

atendem no balcdo sao absolutamente leigos.

A JF funciona em dois diferentes edificios, sendo que, em um deles, estao
instaladas as I*, 27, 3%, 4%, 5%, 6°, 7* e 8" Varas Federais e, no outro, as demais varas que
vao da 9*a 22°. Geralmente, em cada andar funciona uma vara, que se divide em:
balcdo de atendimento, Secretaria e o Gabinete do Juiz. Logo na entrada dos
prédios ha uma recepgdo onde, em tese, o visitante deve se identificar, dando o
namero da sua Carteira de Identidade (RG). Em troca, ele recebe um adesivo
que deve ser devolvido na saida. Vale dizer que eu nunca me identifiquei, pois
advogados ou quem tem “cara de advogado” tem passe livre. Quanto mais bem
vestida a pessoa estiver, mais ela intimidara os funcionarios. Na entrada, ndo ha
detectores de metais, e os meios de controle de entrada e saida de processos sao

bastante arcaicos, se comparados aos sistemas utilizados pelos tribunais.

Tudo na JF parece menos formal. Nao se vé serventudrios trajando terno,
por exemplo. As salas sdao quentes. Nao ha ar condicionado. O espago é pequeno.
E néo se nota qualquer preocupagiao com a estética do lugar. Talvez por isso, per-
cebe-se, em muitas ocasides, certa subordinagdo dessas pessoas aos operadores
do direito que acompanham os processos. La, para os funcionarios, todos sao
doutores, ndo importa se advogado ou estagiario. Mais do que isso, todos aque-
les que sdo aparentemente “letrados” detém naquele contexto certa autoridade.
Entretanto, o excesso de pompa ou formalidade apresentado por um advogado,
o que seria considerado um comportamento “normal” para o ambiente do ju-
diciario, na Justica Federal pode soar arrogante aos ouvidos de quem esta do

outro lado do balcéo. Muitas vezes, para que o serventudrio cumprisse seu dever
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de prestar as informagdes requisitadas, nos termos do que lhe permite o CPC e
o regimento interno, ele avaliava de forma subjetiva se determinado advogado
“mereceria” um bom tratamento. O mesmo fendmeno se repete em outras ju-
risdigoes, o que sera debatido mais adiante. Por hora, vale o registro de que, na
Justica Federal, conhecer pessoas, ser por elas conhecido e querido significa ser

util e, até mesmo, a depender da circunstincia, imprescindivel para o escritorio.

1.1.6 Tribunal Regional Federal la Regido: a segunda instancia

O Tribunal Regional Federal (TRF), assim como a JF, também funciona
em dois prédios. Em um deles estdo gabinetes de parte dos Desembargadores e
os plendrios onde acontecem as sessdes de julgamento. No outro, esta o Protocolo
Geral, algumas coordenadorias e os gabinetes de alguns Desembargadores. Nao
se pode dizer que as instalagdes desse Tribunal sejam ruins, mas é notério que
hé certo improviso, o que pode ser explicado pelo fato de estar sendo construida
sua nova sede ao lado do ST]J. Pelo o que se pode ver das obras, estd por vir algo
majestoso. Porém, ndo ha, na realidade atual do TRE, a formalidade e pompa que
certamente os seus Desembargadores pensam merecer. Para entrar no Tribunal
¢ necessaria a identificagdo por RG ou OAB. O publico, incluindo estagiarios,
recebe um cartdo azul de visitante, e advogados recebem um cartdo vermelho.
Eu sempre guardava meu cracha de visitante na bolsa, e nunca foi-me chamada a
aten¢ao por nao o estar utilizando. Dessa forma recebia tratamento de advogada,
o0 que muitas vezes facilitava meu trabalho. Assim como na JE, no TRF os serven-

tudrios nao trajavam terno, a excecao dos assessores dos Gabinetes.

Por diversas vezes, acompanhei as sessdes de julgamento das 5* e 6* Tur-
mas do TRE, competentes para julgar questdes de Direito Publico. Nessas ocasi-
Oes percebi que o “protocolo” ndo era rigorosamente cumprido naquele &mbito.
Quando os magistrados adentravam no plenario, por exemplo, ninguém da tri-
buna se levantava. Além disso, nao havia segurangas naquele recinto, e somente

na entrada do plendrio havia um detector de metais que nao funcionava.

1.1.7 Glamour - Superior Tribunal de Justica

Para visitar o STJ era preciso uma tarde inteira, devido & imensidio da-
quele Tribunal. E necessario identificar-se na recep¢do do Tribunal, onde ha,

também, detectores de metais modernos e segurangas por toda parte. Para assis-
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tir as sessoes de julgamento, ndo é permitido o uso de calgas jeans, e o traje deve
ser sobrio. Nos Gabinetes, os serventudrios trajam terno, e as mulheres sao bas-
tante elegantes. Ha garcons servindo café, 4gua e lanches. Eu separava as minhas
melhores roupas para esse dia. Usava meias-calgas, sapatos finos e fazia questao
de estar sempre maquiada. Era assim que meus colegas de profissio também se
portavam. Embora os serventuarios das Turmas usem trajes mais despojados,
diferentemente da JF e do TRE a maioria é formada e tem conhecimento, ainda

que superficial, de processo civil.

O STJ é um tribunal jovem, com atmosfera sobria, porém alegre, entu-
siasmada. As pessoas sao bonitas, elegantes e tudo parece funcionar de forma
organizada. Além disso, é a jurisdi¢ao mais célere na qual atuei. As decisdes
saem com rapidez, e 0 acesso a elas ¢é facilitado pelo seu site oficial. O tribunal
possui 33 (trinta e trés) Ministros divididos em Turmas, cada uma composta
por 5 (cinco) Ministros, competentes para julgar determinadas dreas do direito.
As 1* e 2* Turmas cuidam de Direito Publico, onde os processos do escritério
eram julgados. A estrutura e aparéncia de cada gabinete refletiam o seu ministro
e, muitas vezes, denunciavam a forma de trabalho daquele local. Uns possuem
amplo balcao de atendimento, de onde é possivel ver os funciondrios da secreta-
ria. Em outros, hd uma antessala bem decorada, com sofds, mesinhas de centro
e quadros com titulos do Ministro. Outros dispdem somente de meio metro de
balcio, duas cadeiras, e ndo se vé nada além de uma parede — para ser atendido
¢ preciso tocar um sininho. Além disso, em noventa por cento dos gabinetes, 0S
assessores e seus estagiarios sdo terminantemente proibidos de atender advo-
gados. Sequer podemos saber quem eles sdao. O atendimento ¢é feito pelos ser-
ventuarios da secretaria, e as informagdes prestadas restringem-se a previsao de

julgamento e a localiza¢ao do processo.

O sistema de copia do Tribunal é central. Nio é permitido tirar cdpia nos
Gabinetes, e, em alguns deles, sequer é permitido manusear os autos. Para tanto,
¢ necessario requisitar o processo, que sera levado por um mensageiro até a co-

piadora e, depois recolhido pelos funcionarios do Gabinete.

1.1.8 Cortina de ferro - Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF), instdncia maxima do poder judicia-

rio, é o mais formal dos locais onde atuei acompanhando processos. O tribunal
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¢ composto por 11 (onze) Ministros, os quais sdo competentes para julgar ma-
térias Constitucionais. Nao eram muitos os processos que eu tinha que acom-
panhar por 14, mas um deles era o mais importante do escritdrio, cujo valor da
causa chegava a casa dos bilhdes. Contudo, obter qualquer tipo de informagao
processual no STF ¢ tarefa ardua. Nada pode ser dito, visto ou comentado. Toda
semana visitava os mesmos locais, falava com as mesmas pessoas e obtinha as
mesmas respostas. Como havia um estagiario exclusivamente responsavel pelo
Tribunal, ndo cheguei a frequentar as coordenadorias, mas, nas minhas poucas
visitas, pude perceber claramente que o nivel cultural dos funcionarios esta aci-

ma dos demais tribunais.

Para entrar no Supremo ¢ preciso identificar-se com a carteira de identi-
dade ou com a carteira da OAB, além de ser obrigatério o registro fotografico
de cada visitante. O visitante precisa informar o local que vai visitar, e, entdo, os
funcionarios verificam se os seus trajes estao dentro dos padroes exigidos — e o
padrao depende da reparticdo a ser visitada. Por exemplo, para ir as turmas e co-
ordenadorias ndo é necessario que as mulheres estejam de vestido ou blazer. Para
os homens, de qualquer modo, ndo é permitido entrar sem terno. Além disso,
noventa por cento dos serventudrios vestem-se de forma sdbria. Antes de subir
os elevadores, é preciso passar por detector de metais. Além disso, bolsas e pastas
também sdo revistadas. Os corredores sdo silenciosos, e ha carpetes por todos
os lados. A porta que dé acesso aos Gabinetes s6 pode ser aberta por vigilantes
terceirizadas, sempre mulheres que, educadamente, conduzem o advogado ao
seu Gabinete de destino, depois de checarem novamente seus trajes. Nao havia
muita gente transitando pelos anexos, e os funcionarios dificilmente podiam ser

vistos, exceto quando se dirigiam ao refeitério.

1.1.9 Onde hd hierarquia nédo hd conflito

Embora os desembargadores do TRF tenham total poder de decidir, de
forma fundamentada, acerca de uma lide, o argumento mais comumente utili-
zado nos recursos interpostos para reformar um acérdao fundamenta-se na Ju-
risprudéncia dos tribunais superiores. Por essa razdo, colacionava-se, em todas
as pecas do escritorio, precedentes favoraveis a nossa tese, decididos no ST] e
STE Dessa forma, demonstravamos que, caso o desembargador adotasse po-
si¢ao contraria, estaria afrontando, por assim dizer, os seus “superiores’. Muitas

vezes o zelo dos magistrados justificava-se por questdes politicas. Ouvia-se, nos
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corredores dos tribunais, que varios desembargadores almejavam ser ministros e
se comentava quais desembargadores tinham maiores chances de ser indicados,

ou quem fazia lobby para quem.

No que tange a relagao entre ministros do ST] e ministro do STE, presen-
ciei, em duas ocasides, certo desconforto dos primeiros em relagio aos segun-
dos. Certa feita, ao chamar um recurso extraordindrio, interposto contra acor-
dao proferido pelo STJ, de “recurso extraordinario de 4° instncia’, ouvi de uma
analista do STJ que, em hipétese alguma, tal apelo poderia ser denominado dessa
maneira. Segundo ela, a ministra para quem trabalhava, ndo admitia essa no-
menclatura, comumente usada por advogados, vez que, segundo ela, nido haveria
diferenga de instincias entre ST] e o STF: ambas seriam jurisdi¢des superiores
que tratariam de matérias distintas, o STF de matérias constitucionais e o ST] da
legislacdo federal. Ndo cabe aqui analisar o mérito dessa afirmacao, até porque
a Constitui¢do sobrepde-se a Legislacao Federal e, além disso, é notério o poder
atribuido aos Ministros do STF em relagdo aos Ministros do ST]. No entanto,
cumpre ressaltar que a maxima “onde ha hierarquia nao ha conflito” nao é abso-
luta. O que interessa para o presente trabalho ¢ a indigna¢ao da Ministra, relata-
da por sua assessora, ao deparar-se com a possibilidade de estar hierarquicamen-
te abaixo de seus colegas do Supremo. Nessa mesma linha, presenciei, em outra

ocasido, o que se pode chamar de autoafirmacao “egoica” entre magistrados.

Em sessdo de julgamento do STJ, o Ex-Ministro Septlveda Pertence, ao
“estrear” com a sua primeira sustenta¢do oral como Ministro aposentado, deixou
claro aos presentes no plenario o peso de sua experiéncia ou, talvez, o da sua au-
toridade ou da sua arrogincia, a depender do ponto de vista. Aos meus olhos de
estudante estagidria, a presenga do ex-ministro do Supremo surtiu um efeito de
subordina¢ao imediata, como se os Ministros do ST] perdessem a importincia
diante do eterno Ministro Pertence. Ao anunciar o RESP a ser julgado, o Presi-
dente da 1* Se¢do, Ministro Luiz Fux, informou ao “nobre” advogado que seu
tempo era de 15min, o que ensejou o protesto imediato deste ultimo. Pertence
iniciou sua explana¢do com a seguinte frase: “Vossas Exceléncias me perdoem,
mas eu nio devo ter aprendido nada em todos esses anos de STF! Achei que o
tempo para a presente sustentagdo fosse de 30 minutos.” Gargalhas no plendrio.
Quando ha mais de duas partes nos polos ativo e passivo, o tempo é contado em
dobro e dividido entre os que vao sustentar. Ainda que o Ministro aposentado ti-

vesse razao, sua condi¢do naquele momento era de advogado. Portanto, o Minis-
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tro Fux, enquanto autoridade méaxima da sessdao, manteve seu entendimento. No
entanto, ndo deixou de retratar-se ao final da sustentacdo de Pertence, tecendo
inumeros elogios a sua atuagao, dizendo que, assim como seus colegas, ele havia

aprendido muito com o Ministro do STE

Muitas vezes a atuagdo de ex-ministros na advocacia resulta no melhor
andamento do processo, justamente pelo fato de esses homens manterem seu sta-
tus, mesmo quando aposentados. Vi, inameras vezes, esses ministros chegarem
aos tribunais, sentarem na primeira fileira, bem perto dos julgadores, fazerem
um aceno discreto e acompanharem o seu caso de interesse. Ouvi de um pro-
fessor que “esses homens aposentam-se e depois vao vender seus corpinhos nos
Tribunais.”. Certa feita, o Ministro Castro Meira, entiao Presidente da 2* Turma,
anunciou o julgamento de um processo com os seguintes dizeres: “Eu trouxe esse
processo, ia julgar, mas ai, deparei-me com aquele ‘memorial voador; e ai... vocés
sabem, ndo é... quando chega um memorial voador a gente para pra ler” Coinci-
dentemente ou nao, o Ministro aposentado Aldir Passarinho estava na Tribuna,

e me foi informado por um colega que ele estava atuando naquele processo.

A presenga de um ministro aposentado do STF na Tribuna, ainda que na
condi¢do de advogado, influencia o curso do processo. Escritérios de grande
porte pagam precos altos por essas participagdes que, mais uma vez, nada dizem
respeito a tese. Esses magistrados aposentados usam de seu conhecimento pesso-
al e abrem os caminhos do processo nos tribunais, fazendo com ele seja julgado
mais rapidamente. Para tanto, utilizam-se da intimidade que tém com os atuais
ministros e, com um simples telefonema, conseguem agendar audiéncias extra-
ordinarias, muitas vezes em suas residéncias, para tratar do processo de interesse.
Usam, além de seus conhecimentos juridicos, o seu prestigio para convencer os
julgadores de que aquele argumento, o da tese, é o mais razoavel. A existéncia de
relagdes de alian¢a ndo se limita aos ministros. Elas também existem entre advo-
gados/estagidrios e serventudrios, também consistem no uso da intimidade e do

prestigio e podem, da mesma forma, mudar o curso de um processo.

1.1.10 Formando alian¢as

Enquanto o estagidrio mais antigo mostrava-me os lugares e me explicava
como funcionaria a rotina nos Tribunais, faziamos pausas para que ele pudesse

apresentar-me aos funciondrios com os quais eu teria que trabalhar. Ser apre-
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sentada aos funciondrios era mais importante do que conhecer os tramites legais

daquela jurisdigao. Cada serventuario tinha o seu um perfil.

Os primeiros que conheci foram os assistentes dos Desembargadores do
TRE conhecidos como “capinhas”. Os “capinhas” acompanham os Desembarga-
dores e Ministros nas sessdes de julgamento e sdo responsaveis por transportar
os processos a serem julgados do gabinete até o plendrio. Sdo eles também que
separam os votos conforme os processos vao sendo chamados. Trajando uma
capa curta de cetim preto, as capinhas, esses assistentes sdo geralmente do sexo
masculino e, quando néo estdo em sessdo, ficam no Gabinete preparando pautas
e, muitas vezes, digitando votos. Esses funcionarios eram fundamentais para o

acompanhamento processual proposto pelo escritério.

Parte da minha rotina era acompanhar as sessdes de julgamento e verifi-
car se algum de nossos processos seria levado em mesa. Sao levados em mesa, ou
seja, sem publicagdo prévia de pauta de julgamento, os embargos de declaragao,
embargos infringentes e pedidos de vista. O julgador, a seu critério, separa seus
processos de mesa, com o respectivo voto, e, sem a ciéncia obrigatoria das partes,
julga-o na Turma de Desembargadores. O acérdao prolatado é posteriormente
publicado. Acontece que, para o escritorio, esperar a publicagio para saber o que
foi decidido era inadmissivel. Portanto, “deixar” um processo ser julgado sem o
nosso conhecimento representava uma falta grave. A fim de evitar esse transtor-
no, além de telefonar para o gabinete e averiguar com técnicos administrativos
ou até com o Chefe de Gabinete se os nossos recursos estavam incluidos naquela
sessao de julgamento, eu tinha que ir pessoalmente ao plenario e checar nova-
mente se havia algum processo do escritério em mesa. Quanto melhor fosse o

meu acompanhamento processual, menor seria o risco de dar furos.

Nos dois primeiros meses acompanhando sessdes de julgamento, chegava
pouco antes do inicio da sessdo e aguardava junto a cancela que separa os visitan-
tes dos magistrados, para, discretamente, pedir que o capinha verificasse meus
processos. Nada disso ¢ proibido e, inclusive, acontece as vistas dos magistrados.
O diferencial estava no tratamento que eles passaram a me dar no decorrer de
alguns meses vivendo a mesma rotina. No inicio, sempre que os assistentes vi-
nham, eu me apresentava novamente, referindo-me ao estagiario que nos havia
apresentado. Logo eles identificavam o escritdrio e, muitas vezes, ja conheciam,

inclusive, as nossas causas. Gragas a grande frequéncia das minhas idas as ses-
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sOes, consegui construir com estes serventuarios uma relacao de cumplicidade.
Isso mudou o tratamento deles para comigo. Cheguei ao ponto de ndo ter de
me dirigir a eles para perguntar sobre a pauta. Bastava uma troca de olhares,
para que eles checassem a relagdo dos processos e me sinalizassem indicando se
“tinha alguma coisa” naquele dia. Além da pauta dos processos em mesa, muitas
informagdes extraoficiais eram fornecidas por eles. Por exemplo, o periodo de

férias dos Desembargadores ou a previsdo de julgamento de determinada causa.

O mesmo procedimento aplicava-se ao STJ, s6 que adaptado as formali-
dades daquele Tribunal. Uma das Turmas de Direito Publico do STJ, por exem-
plo, tem a praxe de publicar o julgamento dos processos em mesa, o que faci-
litava muito o meu trabalho. Ainda assim, mantinha-me sempre alerta, tensa
e sob pressdo, cuidando para que nada acontecesse sem que eu soubesse. Com
o tempo, essas sensagdes diminuiram, mas a carga de adrenalina é inerente a

essa profissao.

Outra tarefa ardua, que fazia parte da minha rotina, era a de “segurar” os
processos. Conduzir uma agao consiste em acelerar os tramites legais ou retar-
da-los, a depender do interesse do cliente. Muitas vezes um processo entrava na
pauta de julgamento sem que antes houvesse uma audiéncia com o Ministro ou o
Desembargador Relator, solicitada pelo advogado responsavel, para que a sdcia
pudesse deixa-lo a par da matéria objeto do recurso. Contudo, as vezes, por um
furo no acompanhamento, o caso acabava sendo levado em mesa antes que a

socia tivesse a oportunidade de conversar com o Magistrado.

Diante dessas circunstancias, iniciava-se uma verdadeira maratona para
retirar o processo de pauta. A primeira providéncia era falar com alguém no
gabinete que pudesse alterar a pauta. Outra medida capaz de atrasar o julgamen-
to era pedir uma cdpia do processo. Dessa maneira ele seria remetido a turma,
onde permaneceria por 2 (dois) dias, adiando, assim, o seu julgamento. Caso
nada disso funcionasse, a alternativa era requerer por meio de peti¢do a retirada
do processo de pauta, o que é permitido pelo regimento interno. Acontece que,
nem sempre, havia tempo suficiente para que a peti¢do protocolizada fosse jun-
tada aos autos e analisada pelo gabinete antes do inicio da sessdo. Nesta situacao
extrema, a socia do escritdrio solicitava ao Ministro aposentado do STE, que
atuava em alguns dos nossos casos, que conversasse diretamente com o Ministro

do ST]J relator do caso. Tal solu¢do nunca falhava.
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Art. 7° Sdo direitos do advogado:

XIII - examinar, em qualquer ¢rgdo dos Poderes Judiciario e
Legislativo, ou da Administragdo Publica em geral, autos de
processos findos ou em andamento, mesmo sem procuragio,
quando néo estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencédo de
copias, podendo tomar apontamentos; (Lei n° 8.906, de 04
de julho de 1994)

Eu cuidava, concomitantemente, de todos os incidentes processuais de
mais de 200 (duzentas) agdes judiciais que tramitavam, ao mesmo tempo, em
quatro (quatro) jurisdigdes diferentes. Eu deveria conhecer e acompanhar cada
passo de cada um daqueles processos. E comum, nos grandes escritérios, fazer
copias dos processos, o que é permitido pelo ordenamento juridico. A ideia é
manter um arquivo corrente no escritério, para que os casos sejam estudados
sem que o advogado tenha que se deslocar para consultar os autos na Justi¢a ou
transporta-los para o escritério. No entanto, tudo isso significava gastar muito
tempo. O problema é que muitas vezes nos precisavamos fazer copias de pro-
cessos de outros escritorios que, por alguma razio, interessavam ao escritorio
no qual trabalhavamos ou as nossas causas. Porém, a despeito do que prevé o
artigo supracitado, a maioria dos Tribunais nio autoriza a cépia de um processo
por alguém que nao tivesse autorizado nos autos. Uma das solugdes para esse
impasse era utilizar o scanner manual disponibilizado pelo escritério. Curiosa-
mente, os mesmos funciondrios que impediam que o processo fosse deslocado
para a reprografia, face a auséncia de procuragao nos autos, com frequéncia au-
torizavam o uso do scanner. E comum escrit6rios utilizarem, além dos scanners
que sdo mais caros, maquinas fotograficas para fazer as copias. Embora o ato
de “escanear” ou fotografar equivalha a retirada da cdpia, a diferenca esta nas
consequéncias geradas por cada um. Para que se obtenha uma cdpia formal, o
serventuario deve registrar a retirada do processo e quem o retirou; portanto, se
fosse o processo de um outro escritério, ele teria de registrar que o processo foi
retirado por um advogado que nao tinha autorizagdo nos autos. O uso de came-
ras e afins, ao contrario, ndo gera nenhum registrado. Essa era uma forma de ele
atender os advogados/estagidrios, seus camaradas, e ndo se prejudicar perante

seus superiores.

Além dos gabinetes, a atuacao do escritdrio junto as turmas e as coorde-

nadorias era fundamental. Nessas reparticoes as decisdes eram encaminhadas
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para publica¢ao e, dependendo do tribunal, somente nas turmas se podia obter
copias. Nido se esqueca o leitor da filosofia do escritdrio: tudo, absolutamente
tudo na advocacia, é urgente; portanto, se algum procedimento requer 2 (dois)
dias para ser concluido, era minha atribui¢do reduzir esse prazo para, pelo me-
nos, a sua metade. Em cada repartigdo, eu procurava falar com as pessoas que,
aparentemente pelo menos, poderiam me ajudar. No entanto, em cada local, o
cargo e perfil desta pessoa variava. Para identifica-la eu utilizava alguns critérios
superficiais, porém tteis. Vejamos alguns deles. Se o atendente do balcao fosse
muito jovem, havia grande chance de ele ser estagiario de 2° grau. Nesse caso,
essa seria a pessoa para quem eu solicitaria copias de decisdes ndo publicadas,
informagdes sobre pautas de julgamento ou cdpias de processos de outros escri-
torios. Se a circunstancia exigisse maior conhecimento técnico, buscava identifi-
car o serventudrio mais antigo. Como regra geral, a primeira resposta para um
pedido que demandasse a boa vontade do serventuario seria, sempre, nido. O que
eu fazia era criar as excegdes. Costumava insistir; caso a negativa fosse mantida,
retornava em outro dia e refazia o pedido para uma outra pessoa. Por exemplo,
em uma das varas da Justica Federal havia um funcionario bastante ranzinza que
costumava dizer que o mal do nosso escritério era nao deixar o processo correr
“naturalmente”. O que ele ndo entendia era que o curso natural do processo pode
durar mais de 20 (vinte) anos, e os nossos clientes pagam caro para que tudo

fosse finalizado “ontem”,

Dessa forma, de “ndo em ndo’, formavam-se as aliangas, e se adquiria a
confian¢a dos funcionarios que passavam a ser grandes “aliados” No decorrer
do tempo. tornei-me tao proxima desses serventudrios que raramente tinha que
me deslocar a reprografia carregando um processo. Na maioria das vezes, os
proprios serventudrios se dispunham a tirar as copias ali mesmo — o que néo era
permitido pelo regimento. Além disso, passei a resolver parte da minha rotina
por telefone, tendo ocorrido, inclusive, de o prdprio serventuario telefonar-me
para fornecer uma informacao. O momento em que se estabelece essa “intimida-
de” varia de acordo com a pessoa e com as normas procedimentais que a contro-
lam. Mas ser educado, solicito e simpatico era uma forma quase infalivel. Digo
quase, pois, em algumas ocasioes, era necessario que eu fosse arrogante para ser

atendida e obter a informagéo pretendida.
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1.1.11 A linguagem e sua relevancia

Diferentemente do que ocorreu no TRE, conheci o Superior Tribunal de
Justica (STJ) sozinha, sem a apresenta¢do de ninguém. O estagiario do escritério
responsavel por aquele Tribunal acompanhou-me em uma ocasido, somente. Na
maioria das vezes, visitava em uma tarde mais de 10 (dez) Gabinetes para saber
a situagdo dos nossos processos. Em poucos meses, tornei-me conhecida pelos
funcionarios das turmas, dos gabinetes e pelos “capinhas”. Assim como ocorreu
no TRF e na JF, tornei-me “camarada” daqueles serventudrios que participavam
diretamente nos processos que eu acompanhava. Embora o ST] seja mais for-
mal, havia uma identificagdo maior entre mim e servidores deste tltimo, do que
entre mim e os servidores da JF e do TRE. Tratava-se de pessoas mais proximas
da minha realidade. Muitos deles estudavam na mesma faculdade que eu ou
frequentavam os mesmos lugares durante os finais de semana. Isso tornava meu

trabalho mais facil, vez que falivamos a mesma lingua.

A minha postura durante a rotina de acompanhamento processual variava
de acordo com o meu objetivo e com o local onde estivesse atuando. Inicialmen-
te, nenhum funcionario do STJ tratava-me como estagidria — o que, no 4mbito
daquele tribunal, ndo era tao interessante. Ali, eu tinha que ser exatamente quem
eu era: estudante de direito. A razdo disso é que ndo era dificil encontrar alguns
dos funciondrios no Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). Além disso,
como dito anteriormente, os servidores do STJ sdo mais bem instruidos e tendem
a criar um clima de competitividade com os advogados. Era, portanto, preferivel
que soubessem que eu era estagiaria; assim, eles poderia exercitar os seus conhe-
cimentos e sua “autoridade’, auxiliando-me. O mesmo acontecia no STE. Mas,
note-se, a melhor atitude dependia também da situagdo, do gabinete e da pessoa
a quem me reportava. Nas sessoes de julgamento, ao contrario, era fundamental
que todos me tratassem como advogada, pois, dessa forma, eu conseguia pedir
preferéncia em processos e confirmar sustentagdes orais, atos que nao podem ser

praticados por estagiarios.

Em contrapartida, na Justica Federal, a conduta exigia uma postura bem
diferente e maior sensibilidade da minha parte. Como dito anteriormente, a su-

bordina¢ao dos funcionarios em rela¢ao aos estagiarios e advogados era quase
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desconfortavel. Todos eram chamados por eles de doutores, sem distingdo. No-
tava, também, uma admiracdo associada a essa subordinagdo. Muitas vezes, eu
era elogiada pelos serventudrios da JF pelo meu modo de vestir ou de falar. A
estratégia era, portanto, bem diferente. Era preciso quebrar a distdncia que a
subordinagao, em certo sentido, criava e mantinha entre funcionarios e estagia-
rios ou advogados. A alianga formava-se na medida em que eu permitisse, e eles
aceitassem uma maior proximidade. Isso criava uma atmosfera mais familiar, e,

ndo raro, eu os cumprimentava com beijinhos e abragos.
1.1.12 As relagébes de troca

“De todos esses temas muito complexos e dessa mul-
tiplicidade de coisas sociais em movimento, que-
remos considerar aqui apenas um dos tragos,
profundo, mas isolado: o cardter voluntdrio, por
assim dizer, aparentemente livre e gratuito, e,
no entanto obrigatério e interessado dessas pres-
tades” (MAUSS, 2003, p. 188).

A troca é uma forma de relagao social, e, segundo o que defende Abreu
(2005), as aliangas na politica congressual brasileira sio imaginadas como rela-
¢des e troca. O nosso senso comum, contudo, imagina que as trocas que aconte-
cem dentro das institui¢cdes, sobretudo no judiciario, sdo ilegitimas; as relagdes
deveriam se basear na norma escrita que, em muitos sentidos, é contrdria a tro-
ca. Pessoalmente, eu acreditava nisso. Mais do que isso, sempre que pensava na
relagdo entre estagidrios, advogados e serventuarios, acreditava que ndo poderia
haver troca por razdes muito mais pragmaticas. Parecia-me que os tnicos bene-
ficiados por ela seriam os que estdo de fora do balcdo, ou seja, os escritérios de
advocacia. Neste sentido, ndo haveria nenhuma razéo para os funcionarios da
justica se engajarem nesta pratica. No entanto, a minha experiéncia como esta-
giaria me forgou a reconhecer que o vinculo criado entre operadores do direito
e funcionarios publicos da justi¢a muitas vezes vai além da rela¢ao profissional.
Assim como acontece em qualquer local de trabalho, operadores e funcionarios
também criam, durante o seu convivio, relacdes de amizade.

“Nas economias e nos direitos que precederam os nossos,

nao se observam nunca, por assim dizer, simples trocas de bens,
de riquezas e de produtos no decurso de um mercado passado
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entre os individuos. (...) Além disso, o que eles trocam nio
sdo exclusivamente bens e riquezas, méveis e iméveis, coisas
uteis economicamente. Sdo, antes de mais, amabilidades, fes-
tins, ritos, servicos militares, mulheres criangas, dangas, fes-
tas, feiras cujo mercado ndo é sendo um dos seus momentos
e em que a circulagdo das riquezas mais ndo do que um dos ter-
mos de um contrato muito mais geral e muito mais permanente”
(MAUSS, 2003, p. 55).

No decorrer da pesquisa, compreendi que a troca ndo necessariamente é
consumada como a troca de bens materiais. Trocam-se, também, coisas imate-
riais como confianga, reconhecimento, prestigio e atengdo. Por exemplo, ao che-
gar a uma reparticao publica e identificar um servidor pelo seu nome, atribui-se
a ele certo prestigio, tendo em vista que, dentre os outros, somente ele foi requi-
sitado. Havia certo status aos serventudrios mais procurados por nés da advoca-
cia. Presenciei, certa feita, uma disputa entre servidores para me atender. Estes
funcionarios prestam servigos que, apesar de serem simples e corriqueiros, sio
fundamentais para o trabalho do advogado — o que lhes atribui relevancia bem

maior do que poderiamos imaginar se considerassemos apenas a norma escrita.

No entanto, hdA momentos em que a troca assume um carater material,
apensar de isso nao significar necessariamente a violagdo de alguma regra. Refi-
ro-me a pratica bastante comum entre escritérios de grande porte de, no final do
ano, distribuirem “presentinhos” para os serventuarios, além dos “presentdes”
para os magistrados, muitas vezes enviados para as suas residéncias.

“Depois, da-se porque se é for¢ado a isso, porque o donatério

tem uma espécie de direito sobre tudo que pertence ao doa-
dor” (MAUSS, 2003, p. 68).

Participei de um destes Natais, e a experiéncia foi bastante estressante.
Além da correria do dia a dia, os advogados solicitaram que separassemos uma
lista com todos os serventuarios que “mereceriam” ser agraciados. Os presentes
mudam ano a ano, e o seu valor é compativel com a “importancia” daquela pes-
soa para o nosso trabalho. Melhor dizendo, aqueles que mais nos ajudaram no

decorrer do ano receberao o melhor presente.

A situagao é delicada e constrangedora, pois nem todos que incluiamos
na lista receberiam os brindes, vez que, para alguém ganhar um presente, to-

dos os advogados deviam estar de acordo. Acontece que, como os advogados
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ndo “conviviam” com os funcionarios, muitas vezes nao tem conhecimento para
avaliar quem, de fato, deve ser prestigiado e quem deveria ser excluido. Mas
o constrangimento ndo para por ai. Como os presentes sdo diferenciados de
acordo com a relevancia de cada um, cria-se um enorme desconforto, pois os
brindes ndo tem todos o mesmo valor; ora, ao receberem seus presentes, os
funciondrios percebem claramente a diferenga de valor que o escritorio atribui

a cada um deles.

No dia da entrega, geralmente na ultima semana antes do recesso do ju-
dicidrio, vamos todos os estagidrios executar normalmente nossas rotinas nos
Tribunais, sé que carregados de “sacolinhas” para serem entregues durante o
expediente. Antes da saida, argumentei com um dos advogados que essa pratica
podia fazer com que aqueles serventuarios que se sentissem desprestigiados pas-
sassem a nos destratar. O advogado defendeu exatamente o contrario. Segundo
ele, essa pratica serviria como um incentivo aos funciondarios antipaticos, para
que tentassem colaborar mais com nosso trabalho.

“Recusar-se a dar, negligenciar o convite, como recusar re-

ceber, equivale a declarar guerra; é recusar”. a alianca e a co-
munhao” (MAUSS, Ensaio sobre a dadiva, 2003, p. 68).

Havia, também, aqueles funcionarios que negavam os presentes e os de-
volviam, sempre por ordens superiores. Os brindes que sobravam eram sortea-

dos entre os estagiarios do escritorio.

1.1.13 Os resultados

Certa feita, foram incluidas em pauta de julgamento de uma das turmas
do Tribunal Regional Federal, devidamente publicada no Diério de Justi¢a, cin-
co apelagdes interpostas pelo escritorio. No que tange as agdes indenizatdrias
do escritério, como vimos, o julgamento acontecia em uma das duas turmas de
Direito Publico. Mas elas ndo tinham um posicionamento unanime. Uma das
duas turmas decidia em favor da tese, e a outra lhe era contraria. Com base em
julgados anteriores, podiamos dizer qual dos trés desembargadores que compu-
nham uma turma era ou ndo favoravel a determinada tese. Em qualquer uma
das turmas, a auséncia de um desembargador no julgamento de nossas causas
poderia implicar na reversao positiva ou negativa do caso. O relator das cinco

apelagdes era um desembargador contrario a nossa tese, que era vencida naquela
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Turma. Portanto, com base nesses precedentes desfavoraveis ja aplicados em ca-
sos similares, sablamos que nossas apelacdes seriam desprovidas, a menos que
o desembargador decidisse reformular seu ponto de vista, o que dificilmente

ocorre de forma espontanea.

Para fazer a sustentagdo oral permitida em apelagdes, a sdcia veio de Séo
Paulo um dia antes do julgamento e solicitou que fossem separados os prece-
dentes favoraveis mais recentes do STJ. Na semana anterior, um ministro do STJ,
contrario a tese da defasagem de precos, havia se curvado, por assim dizer, diante
do entendimento majoritario daquele Tribunal, que se assentou favoravelmente
ao direito das usinas as indenizagdes pagas pela Unido. Conforme ji mencio-
nado, o peso de uma decisdo do ST] poderia fazer com que um desembargador
do TRF modificasse seu voto para sintonizar-se com a jurisprudéncia daquele
tribunal. Separei tais precedentes e fui orientada pela advogada a entregar copias
das decisoes aos magistrados quando do comego de sua sustentacao. Minha fun-
¢do era chegar 30 minutos antes do inicio da sessdo, confirmar se haveria o jul-
gamento e, se todos os Desembargadores estariam presentes, pedir preferéncia
para que o processo fosse julgado logo e informar que haveria sustentacao oral.
Todas as informaq()es deveriam ser repassadas imediatamente ao escritorio, via
telefone. Com base na ordem dos processos a serem julgados e na quantidade
de preferéncias e sustentagdes orais que iriam acontecer naquele dia, tenta-se
prever em qual hordrio nosso processo seria julgado. Isso evitaria que advogados

“percam tempo” aguardando o julgamento.

Cumprida a minha parte, fui informada de que um dos desembargadores
nao poderia comparecer a sessdo e que, até aquele momento, ndo havia nenhum
outro magistrado para substitui-lo. O desembargador ausente era contrario a
tese do escritdrio; portanto, dependendo de quem o substituisse, a causa pode-
ria ser ganha. Os substitutos podem ser desembargadores de outras turmas ou
juizes convocados. Caso ndo houvesse quérum, a sessdo ¢ adiada. A advogada
chegou ao tribunal minutos antes do inicio da sessdo. No horario marcado para
o comegar os trabalhos, a turma continuava sem quérum, e ndo havia qualquer
informagdo acerca do substituto. Passados alguns minutos, os magistrados en-
traram no plenario e logo percebemos que nao conheciamos o juiz convocado.
Era um homem jovem, cujo nome, embora fosse familiar, ndo constava em nos-

sas memorias como favoravel ou nao a tese do escritorio.



O cotidiano de uma grande tese.
194 Os bastidores da advocacia e suas estratégias

A advogada sdcia indagou-me acerca do magistrado, e solicitou que eu
ligasse para o escritério para pedir que averiguassem, nos nossos arquivos, se
havia algum precedente daquele juiz. Minutos depois, telefonaram-me dizendo
ter encontrado uma sentenca favoravel proferida por aquele juiz substituto ha 4
(quatro) anos. A sécia ordenou que fossem tiradas 2 (duas) copias da referida
sentenca e levadas ao tribunal imediatamente. A cdpia da sentenca chegou em
tempo, e, na tribuna, nenhum dos argumentos da advogada dizia respeito ao
pleito da agdo. Ela ndo se preocupou com a discussiao do mérito das apelagdes.
Ela referiu-se a recente decisao, proferida no &mbito do STJ, que havia mudado o
seu entendimento quanto a presente questdo. Portanto, nao haveria, argumenta-

va a advogada, razdo para que aquele TRF mantivesse a divergéncia.

A praxe é que os magistrados chamados para compor quérum votem
acompanhando o relator. E, usualmente, seria exatamente isso que o juiz subs-
tituto faria nas nossas apelagdes, nao fosse pela copia da sentenca por ele profe-
rida, entregue durante o julgamento. O relator, como previsto, proferiu voto ne-
gando provimento as apela¢oes, dizendo, inusitadamente, que se sentia como o
Ndufrago’, filme no qual Tom Hanks interpretava Chuck Noland, um entregador
da FedEx preso sozinho numa pequena ilha. O principal companheiro de No-
land era uma bola de vdlei, que ele apelidou de Wilson. O desembargador disse
que se sentia como se tivesse perdido Wilson, face a noticia dada pela advogada
de que o ministro, cujo entendimento respaldava o seu voto, havia se curvado a
jurisprudéncia dominante daquele tribunal. Como a outra desembargadora era
favoravel a tese, abriu-se a divergéncia com o resultado, até aquele momento,
empatando em 1 a 1. Restava saber se a copia da sentenga surtiria efeito, se o juiz
substituto acompanharia a divergéncia. Chegada sua vez de votar, o juiz convo-
cado iniciou sua explanagdo dizendo que normalmente seguiria o voto do relator.
Entretanto, diante do fato de ele ja ter analisado a questdo em pauta, conforme
lembrado por cépia da sentenca favoravel por ele proferida, entregue pela advo-
gada, o magistrado seguiu a divergéncia, dando provimento as apelagdes, man-
tendo seu posicionamento anterior, que, inclusive, afinava-se ao posicionamento
do STJ. Tive vontade de gritar, como se estivesse assistindo a uma partida de
futebol. Mas eu e a advogada, mantivemo-nos serenas até sairmos do plenario. O

trunfo foi registrado em relatério e encaminhado a todos do escritério.

* O naufrago. Diregao: Robert Zemeckers. EUA : 20th Century Fox Film Corporation, 2000. (143
min.), son., colr., legendado
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Uma decisao rapida, tomada diante de uma situagdo imposta pelo acaso,
definiu o rumo de 5 (cinco) processos. Naquele momento percebi que no di-
reito também ha imprevistos, e é preciso habilidade e agilidade para torna-los

favoraveis.

A porta da justica

Muitas vezes o porteiro submete o homem a peque-
nos interrogatorios pergunta-lhe a respeito da sua
terra e de muitas outras coisas, mas sdo perguntas
indiferentes, como as que costumam fazer os
grandes senhores, e no final repete-lhe sempre que
ainda ndo pode deixd-lo entrar. (KAFKA - A porta
da justica)

O texto de Franz Kafka discorre sobre um homem que ¢é impedido, por
um guardido, de atravessar a porta da justica. O guardido afirma que, mesmo que
o homem consiga passar, havera pela frente muitos outros guardides, ainda mais
ameacadores. Resignado, o homem permanece diante da porta a espera de uma
chance. Para tanto, oferece ao guardido presentes e dinheiro. O guardido os acei-
ta, mas insiste em dizer que o homem néo pode passar por aquela porta. Com o
tempo, o homem chega a beira da morte e pergunta ao guardiao qual era a razao
da porta, se ndo havia ninguém além dele tentando entrar. O guardido responde,
dizendo que a porta havia sido feita especialmente para ele, mas ele nao havia
conseguido entrar; e, que, apds a sua morte, a porta seria fechada para sempre.
Ha algo andlogo entre as evocagdes do trecho de Kafka e a minha experiéncia

com estagidria.

Passados 9 (nove) meses do inicio do estagio, toda a equipe de estagiarios
havia sido renovada, e eu passei de novata a estagiaria mais antiga. Nesse tempo,
o ritmo do escritério mudou consideravelmente, assim como algumas regras
e seus sentidos. Com a promulgacao da Lei dos Estagidrios, os escritorios de
advocacia tiveram que se adaptar, para manter o mesmo ritmo de trabalho e, ao
mesmo tempo, cumprir o exigido pela lei, se ndo se adaptassem os escritorios
correriam o risco de serem punidos pelo Ministério Publico do Trabalho, que
prometia rigor na fiscalizagdo. Por essa razdo, a motivacao para que os estagi-

arios “dessem seu sangue” nao mais se baseava na perspectiva de contratagao.
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Naquele momento, imperava a politica do medo e da ameaga. Explico. Con-
forme os estagiarios foram saindo, seus substitutos, contratados ja na vigéncia
da nova lei, sequer cogitavam a possibilidade de trabalhar além das seis horas
previstas no contrato. Portanto, aquela cultura de estender o expediente, deu
lugar ao comportamento antes tido como inadequado pelos advogados, o de
funcionario publico. Todos os novatos estavam preocupados com seus interesses
pessoais e, com naturalidade, safam ao meio dia, retornavam as 14h, e deixavam

0 escritdrio as 18h.

Os advogados esperavam e cobravam dos estagidrios mais antigos, que
estavam acostumados com um ritmo maior de trabalho, que incentivassem e
dessem exemplo a0s novatos, continuando no sistema anterior. Mas aconteceu
justamente o contrario. Com o novo beneficio, ficou mais agradavel trabalhar,
pois sabiamos que seria possivel administrar melhor os estudos com o estagio.
Perdemos, entdo, o pudor de cumprir horarios e eu, assim como aquele estagia-
rio que me aconselhou desde o inicio, senti que de nada valia todo meu esforco.
Nao havia grande reconhecimento do que era feito. Quanto mais se fazia, mais se
exigia. Além disso, cobravam que estagidrios produzissem pegas processuais, sem

reduzir suas atividades externas de acompanhamento.

Com a quantidade de processos patrocinados pelo escritdrio e com o tipo
de acompanhamento que faziamos, seriam necessarios mais advogados e, até
mesmo, estagiarios. Mas devido a todo o mecanismo de dominagao descrito aci-
ma, conseguiam-se, com poucos recursos humanos, bons resultados, pois cada
um trabalhava por trés. No entanto, quando os estagiarios passaram a agir como
estagiarios e ndo como advogados, a produtividade do escritério, aos olhos dos
superiores, foi reduzida. Ndo havia mais aquela atmosfera competitiva ou de
equipe. A pressdo deu lugar a calmaria, e as tarefas eram executadas pelos no-
vatos com menos compromisso e mais superficialidade, o que sobrecarregou os

advogados da filial.

Diante de tal situagdo, diante de suas queixas, a socia orientou os advoga-
dos da filial a informarem aos estagiarios que, nao obstante a lei, ndo era interes-
se do escritdrio manter um funcionario que nao estivesse disposto a dedicar-se
intensamente. Esse comunicado foi feito durante uma reunido extraordinaria
com estagiarios, convocada numa ter¢a-feira, as 18h. Considerando que o nosso

horario de saida era justamente aquele, tal comunicado causou estranheza aos
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interessados. Para surpresa de todos, o assunto era a nossa carga horaria, sob a
vigéncia da nova lei dos estagiarios e as adaptagdes quanto aos seus efeitos. O ad-
vogado recém contratado, que conheci ainda como estagidrio, iniciou a reunido,
desculpando-se diretamente a mim. Ele reportou um fato ocorrido na semana
anterior, quando eu, a estagiaria mais antiga, comuniquei-lhe que, a partir da-
quela semana, passaria a cumprir o horario regular de 6 horas diarias, previsto
na nova lei, que, conforme acordado, passou a valer para os veteranos no ato da

renovagdo do contrato, e ndo a partir da sua promulgagao.

A minha intengdo, ao conversar com o advogado, era evitar um julgamen-
to equivocado em relagdo a minha postura, para que nao parecesse falta de de-
dicagdo. Naquela conversa, deixei claro que o fato de eu estar cuamprindo o meu
horario nao significava que eu estaria menos comprometida com o escritério.
Significaria, simplesmente, que eu estaria aproveitando melhor o tempo, para
dedicar-me a minha monografia de fim de curso e outras atividades académicas.
O advogado respondeu que, de fato, os outros advogados e os estagiarios inter-
pretariam minha atitude como se eu néo estivesse mais comprometida ou, pelo
menos, ndo tdo comprometida com o escritério. Mas, de maneira nenhuma, ele
afirmou, isso me prejudicaria na avaliagdo semestral, feita para determinar qual

percentual sobre os lucros cada funcionario “merecia” receber.

Uma semana depois, estivamos naquela reunido, marcada as pressas, para
dizer exatamente o oposto disso. O advogado recém-contratado foi direto e bas-
tante duro ao afirmar que o escritério nao via com bons olhos estagiarios que
chegavam e saiam no horério regular, e que, portanto, quem nao pudesse dedi-
car-se além do estabelecido, poderia sentir-se a vontade para buscar um novo
estagio. “Nao ¢ do nosso interesse manter esse tipo de estagidrio, afinal de contas,
abolsa de vocés ndo diminuiu com a reducdo de horas. Houve, inclusive, um au-
mento. Uma possivel solugdo seria contratar dois estagiarios, que fizessem meio
periodo, e recebessem a metade da bolsa”, disse ele. Todos ficaram calados, e era
possivel perceber um desconforto. Houve quem protestasse, e, duas estagiarias,
contratadas na semana anterior, demitiram-se naquele ato, vez que, diante da

nova carga horaria, ndo seria possivel prosseguirem no estagio.

A partir daquele dia, o que era uma equipe, transformou-se em duas.
Estagidrios insatisfeitos e coagidos, contra advogados injustos, por assim dizer,

querendo defender-se, para ndo receberem mais trabalho. Muitos problemas
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vieram a tona depois desses fatos. Percebeu-se que o sucesso da estratégia de
acompanhamento dependia do estagiario e, principalmente, de sua motivagao.
O escritorio, ao mudar a maneira de tratar os estagiarios, quebrou a confianga
que havia anteriormente estabelecido com eles. Os estagiarios desmotivados pas-
saram a priorizar suas vidas pessoais. Alguns meses depois, embora dissessem
que eu tinha grandes chances de ser contratada, percebi que essa porta jamais
se abriria para mim, e decidi deixar o estagio. Havia concluido que, enquanto
estagidria, jamais ultrapassaria a porta supostamente criada para mim. Tudo nao
passava de um mecanismo de exploragdo criado com o fito de manter-me mo-
tivada e exclusivamente dedicada ao escritdrio. Soube que, apds a minha saida,
foram contratados dois estagidrios para executar a minha rotina. Tao poderosas
foram, para mim, aquelas tecnologias de poder as quais, voluntariamente, me
submeti que, ainda hoje, sinto-me parte do time e mantenho contato com alguns
advogados e estagiarios. Sei de cor os nimeros de alguns dos “meus” processos e,
de vez em quando, consulto-os nos sites dos tribunais, para sentir um pouco do

gosto de ter feito algo para que eles acontecessem.
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UmA ETNOGRAFIA DO ALGODAO.
O caso pA OMC

Paula Azevedo'

Introdu¢ao: por uma abordagem nao-dogmadtica

“Nao podemos capturar a légica mais profun-
da do mundo social a néo ser submergindo na
particularidade de uma realidade empirica..”
Bourdieu, Pierre (1996)

Minha primeira experiéncia juridica foi na Organizagdo Mundial do Co-
mércio (OMC), durante as férias entre meu primeiro e segundo semestre de fa-
culdade de direito. Como ainda nio tinha adquirido nenhuma aprendizagem
tedrica juridica do direito civil brasileiro, pude me submergir completamente na
pratica juridica da OMC. Apds alguns semestres foi que percebi o quao diferente
¢ da pratica brasileira. Esta monografia foi incentivada pela ideia de contrastar
a minha experiéncia de pratica juridica na OMC com a teoria e pratica juridica

que aprendi na faculdade de direito.

Esta investigacdo foi iniciada pela dogmatica. Pensei minha experiéncia
a luz de Bobbio, Kelsen e Caio Mario. No entanto, senti que esta visio muito
estruturada do direito ndo explicava os fendomenos presentes na pratica juridica
da OMC, como, por exemplo, a importincia de argumentos ou elementos téc-
nicos nao juridicos além dos estritamente juridicos. Portanto, passei a estuda-la
por meio de sua prépria dogmética. E interessante notar que os estudos, livros e
artigos que discutem a OMC, suas regras e seu mecanismo de solugao de contro-

vérsias tendem a abordar a questao apenas do ponto de vista dogmatico.

! Monografia apresentada como requisito para a obtengdo do titulo de bacharel em Direito no
Uniceub. Professor orientador: Dr. Luiz Eduardo de Lacerda Abreu. Este trabalhou ficou em
segundo lugar na 1* edi¢do do Concurso Victor Nunes Leal.
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Do ponto de vista do direito internacional, por exemplo, o artigo de Joost
Pauwelyn estuda o papel do direito internacional publico na OMC e até que pon-
to o direito internacional publico influencia a forma de interpretagao e as regras

procedimentais da OMC e vice-versa. Pauwelyn conclui que

First, both the WTO treaty and WTO dispute settlement
are integral parts of public international law. They are not
“closed” or “self-contained” regimes; they were created in
the wider context of general international law, as well as
other treaties. [...] Second, the WTO treaty, WTO panels,
and the Appellate Body were not only created in the wider
context of public international law; they continue to exist in
that context. [...]Third, although the substantive jurisdic-
tion of WTO panels is limited to claims under WTO cov-
ered agreements (combined with elements of implied juris-
diction), the international law they may apply in resolving
these claims is not limited. It potentially includes all rules of
international law. [...]any interpretation of the WTO treaty
must be based on the common intentions of all WTO mem-
bers, not merely those of the disputing parties. [...]Fifth,
the interaction between WTO law and public international
law is not one-sided. It is a continuing process of cross-fer-
tilization.[...] Hence, if the WTO neglected other rules of
international law, it would not only impoverish the WTO
legal system and risk reducing it to a uniform one-rule-fits-
all framework implemented as a trade-only “safe haven?” In
addition, it would threaten the unity of international law.
(PAUWELYN, 2001, p. 577).

Percebemos que Pauwelyn rejeita a ideia de que o direito da OMC seja um
regime fechado e acredita que foi criado em um contexto geral do direito inter-
nacional publico. A partir disso, Pauwelyn retira suas diversas conclusdes, como
a da interpretagdo a luz de outros tratados, como vemos no trecho transcrito
acima. Porém, Pauwelyn usa a dogmatica para analisar o sistema, ndo levando
em consideragdo outros fatores como o contexto politico e social da cria¢ao da
OMC e como isto afetaria o seu discurso fundador, sua justificativa de existéncia

e como os proprios atores véem seu papel no cenario politico e juridico.

Do ponto de vista da influéncia da OMC sobre o direito interno, existem
varios textos do Professor John Jackson e também de Joost Pauwelyn sobre a

americanizagdo dos procedimentos ao tentarem incluir a nogdo de standard of
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review? no mecanismo de solu¢do de controvérsias (ver também CROLEY &
JACKSON, 1996). Americanizagio foi um termo empregado por Joost Pauwelyn
no artigo “The Limits of Litigation: “Americanization” and Negotiation in the
Settlement of WTO Dispute” (PAUWELYN 2003) e significa a introdugido de
algumas caracteristicas do direito norte-americano as regras da OMC. Pauwelyn
examina trés aspectos do mecanismo de solugdo de controvérsias, o direito a
abertura de painel, o juridicismo no processo do painel e a natureza bilateral e
adversarial do sistema.
[...] some of these features as “Americanization,” in particu-
lar, the legalization of the panel process and the adversarial
nature of the WTO dispute settlement mechanism, while
portraying others as mainly the result of other forces, in
particular, the right to a panel and the bilateral nature of the
WTO system. Though cognizant of the many advantages
linked to these forms of “Americanization,” the Article then
points at some of its drawbacks, in particular, the dwindling
number of settlements as a result of the legalization of the
panel process and the fact that the adversarial nature of
the WTO system is often unable to grapple with the mul-

tilateral, public interest nature of modern trade disputes.
(PAUWELYN, 2003)

Conforme depreendemos do trecho acima, a principal preocupagao esbo-
¢ada no artigo é de que a americanizagdo do procedimento reduz o nimero de
conciliagdes devido ao excessivo juridicismo e faz com que a resolugdo de dispu-
tas perca sua natureza multilateral que deveria levar em consideragdo os direitos
e interesses dos outros Membros e do publico em geral. Em momento algum
Pauwelyn questiona se ha resisténcia a americanizagdo, ou a qualquer outro tipo
de influéncia. Ele também néo pergunta por que seria tdo importante no contex-
to institucional que as decisdes juridicas sejam de natureza multilateral - levando
em consideragdo os interesses de todos os membros - e ndo bilateral - levando
em consideragdo apenas os interesses dos Membros litigantes - que é o comum

nas institui¢oes juridicas.

Todavia, quando os referidos textos doutrinarios abordam a OMC de uma

perspectiva mais politica, eles a percebem sob o 4ngulo da soberania dos estados

2 Standard of review é a “visdo” que uma corte de apelagdo da & um assunto durante a apelagdo. O
standard of review descreve o nivel de consideragao que sera dado a decisdo revista.
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e da vontade politica dos Membros quanto a implementacao de regras e decisoes
(JACKSON, 1997; BACCHUS, 2002; CHARNOVITZ, 2002). Nio tive acesso a
nenhum trabalho que discutisse os processos de negociagdo como eles de fato
acontecem, da maneira como faz Moore (1985), e tive pouco acesso a trabalhos
sobre os efeitos ndo-econdmicos da Organizagao do ponto de vista das relagdes
ou influéncias que o organismo tem sobre outras areas, a nao ser em casos como

a quebra de patentes de medicamentos.

A proposta desta monografia é de estudar a OMC sob uma perspectiva
nao-dogmatica. Pretendo estudar as particularidades do campo e como elas afe-
tam a atuagdo dos atores e o resultado das disputas, negociagdes e, possivelmen-
te, a politica internacional. Ao estudar disputas concretas e as relacdes e rituais
institucionalizados que as cercam, sera possivel determinar se as regras discipli-
nam apenas as trocas comerciais ou se também integram o discurso institucio-
nal, influenciando a maneira de agir dos participantes. Acredito que, para tanto,
ndo basta o estudo jurisprudencial e doutrinario, mas seria necessario utilizar
outras formas de obtencdo de dados (coleta de dados in loco, por exemplo), ou

seja, utilizar o aporte de outras ciéncias.

A importancia deste estudo se da por dois motivos. O primeiro é o fato de
se tratar de nova abordagem na maneira como encaramos e estudamos a OMC:
ndo como institui¢do juridica, mas como espago em que sio formadas politicas
internacionais e drgao de solugao de disputas capaz de influenciar e sofrer influ-
éncia de outros campos. O segundo é o fato de que as decisdes que sdo tomadas
em Genebra ndo afetam apenas os Estados Membros, mas também podem vir
a afetar cidadaos do mundo inteiro, principalmente aqueles que lidam com co-

mércio ou estdo sujeitos a suas forgas.

Portanto, a fim de iniciar o estudo, é necessario delimitar a maneira como
pretendo estudar a Organizagao e suas particularidades. Em seu artigo “A OMC
e os Direitos do Individuo”, Charnovitz estuda os textos da Rodada Uruguai e
compara o funcionamento do Painel e do Orgio de Apelacio - as duas instancias
juridicas do mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC - a atuagdo de uma
corte constitucional:

In recent years, some commentators have called the WTO

the “World Trade Constitution”. Paralleling constitutions at
the national level, the Marrakesh Agreement specifies deci-
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sion rules and delineates the separation of powers among
the WTO organs. In this way, the Marrakesh Agreement
also resembles charters of other international agencies such
as the “Constitution” of the World Health Organization.
But the constitutional underpinnings of the WTO go de-
eper than that. The WTO is constitution-like in reaching
into the nation-state to guarantees [sic] rights to individuals
(CHARNOVITZ, 2001).

Esta comparagdo me lembrou outro estudo que havia lido em que foi feita

a etnografia de uma corte constitucional. Fui inspirada por Scheppele, autora do

estudo, a estudar a OMC de acordo com o dia-a-dia do seu funcionamento. Ao

fazer a etnografia da Corte Constitucional da Hungria, Scheppele demonstrou

que o direito constitucional nao é apenas o produto do dialogo entre os peticio-

narios e a Corte. Ela comprovou que o direito constitucional na Hungria, era
envolto por mais que arquivos e jurisprudéncia da Corte.

[...] in going to work every day at the Court and seeing how

enmeshed both judges and professional staft at the Court

were in broader webs of influence, it became clear that the

“whole specimen” of Hungarian constitutional life was not

just the Court and its direct petitioners, but instead a whole

set of practices that involved the Court’s relation with other

institutions of state in Hungary as well as its relations with

the international practices and institutions of the transnatio-
nal human rights community (SCHEPPELE, 2004, p. 397).

A hipotese desse texto é que o que é valido para as cortes superiores tam-
bém se aplica aos organismos internacionais como a OMC. Afinal, é razoavel
supor que as decisdes e regras que emanam da OMC ndo sdo apenas produtos
da interpreta¢do da lei, mas sofrem influéncias de outras praticas e das redes de
influéncia (webs of influence) as quais estao expostas. Desta perspectiva a OMC
pode ser considerada um espaco social na acepgao de Bourdieu, qual seja:

[...] conjunto de posi¢oes distintas e coexistentes, exteriores
umas as outras, definidas umas em relacdo as outras por
sua exterioridade mutua e por relagdes de proximidade, de
vizinhanca ou de distanciamento e, também, por relacdes
de ordem, como acima, abaixo e entre; por exemplo, varias

caracteristicas dos membros da pequena-burguesia podem
ser deduzidas do fato de que eles ocupam uma posigao in-
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termedidria entre duas posi¢des extremas, sem serem obje-
tivamente identificaveis e subjetivamente identificados com
uma ou com outra (BOURDIEU, 1996).

No ensaio “The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field”
(BOURDIEU 1987), Bourdieu afirma que os juristas ndo procuram estudar o
universo social em que a lei é produzida e exerce seu poder, ou seja, o “campo ju-
ridico”. Eles ignoram a existéncia deste “universo social™ e de sua “cultura juridi-
ca”. Segundo Bourdieu, é de extrema importancia estudar a cultura juridica local
para ser possivel entender tanto o poder que o campo juridico exerce, quanto o
funcionamento interno daquele campo, suas regras, sua identidade e sua visao
de mundo. De fato, “ndo podemos capturar a logica mais profunda do mundo
social [neste caso da OMC] a ndo ser submergindo na particularidade de uma
realidade empirica” (BOURDIEU, 1996).

Concretamente, isso quer dizer que uma analise do espago
social como a que proponho [..] é a da [...] antropologia
comparativa, que se interessa por uma determinada regido

cultural, e cujo objetivo é apanhar o invariante, a estrutura,
na variante observada. (BOURDIEU, 1996. p. 15)

Ou seja, o objetivo aqui é apanhar a estrutura do espago social “que por
razOes diferentes, escapam tanto ao olhar nativo quanto ao olhar estrangeiro, tais
como os principios de constru¢do do espago social ou os mecanismos de repro-
ducio desse espago [...]” (BOURDIEU, 1996. p. 15).

As institui¢oes, quando vistas como espago social, tornam as diferencas
nas praticas de seus atores em “diferengas simbdlicas e constituem uma verda-
deira linguagem” (BOURDIEU, 1996. p. 22), compostas de redes de significincia
e faladas pelas partes que a ela aderem e que a construiram. Ou seja, a institui¢ao
tem um habitus que é diferenciado e diferenciador e para poder atuar nesta ins-

tituicdo é preciso saber opera-lo.

No entanto, para além das regras formais e de suas justificativas doutrind-
rias, foi possivel observar que, em Genebra, a representacao de interesses comer-
ciais envolve bem mais que a simples aplica¢ao dedutiva da regra. Trata-se de

todo um conjunto de representagdes, troca de politesses e relagdes institucionais,

* Na nota do tradutor, é dada a defini¢ao do termo “field” como empregada por Bourdieu. Para o
autor, um ‘campo’ é “an area of structured, socially patterned activity or "practice," in this case
disciplinarily and professionally defined”
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entre outros elementos, que asseguram o sucesso ou o fracasso de uma negocia-
¢do ou mesmo de uma disputa comercial e, a0 menos como argumentavam os
seus participantes, a manutenc¢do do bem-estar dos nacionais dos Estados Mem-

bros e a eficacia da linguagem juridica.

A seguir, pretendo dividir este artigo da seguinte forma. No préximo t6-
pico, pretendo falar sobre o discurso institucional da OMC e analisar como ele
afeta seus membros, participantes e seu processo de tomada de decisdo. Depois,
pretendo relatar minhas impressdes sobre o que presenciei na OMC. Com isso,
acredito poder falar algo sobre a maneira como o discurso institucional influen-
cia o dia-a-dia do funcionamento da Organizagdo. No terceiro topico, pretendo
tratar especificamente do Caso do Algodao*, explicando inicialmente o aspecto
dogmatico do caso e em seguida falando de sua repercussao na midia interna-
cional e minha experiéncia nos bastidores. Por fim, apresento conclusdes que

retomam alguns dos principais pontos levantados no corpo do texto.

O discurso da OMC

“The center of gravity of the development of
the law in our period..., as at any time, can be
found neither in legislation, nor in doctrine, nor
in jurisprudence, but in society itself” Carbon-
nier (1983).

Na Conclusao de Formas Elementares da Vida Religiosa, Durkheim (1960)
afirma que cada povo se representa por meio de conceitos. O conceito é coletivo,
universal - ou a0 menos universalizavel -, resiste as mudancas e ao tempo. O
conceito é uma representagdo essencialmente impessoal porque é por meio dela
que as inteligéncias humanas comunicam-se e, se ela ¢ comum a todos, é porque
¢ obra da comunidade (DURKHEIM, 1960, p. 619). Portanto, Durkheim chega
a conclusdo que “cada civilizagdo tem seu sistema organizado de conceitos que a
caracteriza” (DURKHEIM, 1960, p. 622)°

A OMC, como espago social, também tem seu sistema de conceitos, obra

coletiva que foi traduzida por meio da linguagem e transformada em discurso

* 'WTO - DS267: United States - Subsidies on Upland Cotton.
> No original: “chaque civilisation a son systeme organisé de concepts qui la caractérise”
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coletivo e institucional, escrito pelos Membros. O discurso institucional é que
este acordo representa um consenso. Este discurso estd presente em varios lo-
cais, como na doutrina, nas regras e jurisprudéncia, inclusive nos textos de sua
fundagdo. A OMC diz ter sido criada com a assinatura do Acordo de Marraque-
che (Marrakesh Agreement)® que alargou o alcance do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT)’, com o objetivo de “melhorar o bem-estar das pessoas dos
estados membros™ e ter, como resultado, um “mundo econémico mais pros-
pero, pacifico e responsavel™. O item 2 da Declaragdo de Marraqueche de 15
de Abril de 1994 delineia as aspiragdes, metas e principios da Rodada Uruguai

(rodada de negociagdes que resultou na criagaio da OMC):

2. Ministers affirm that the establishment of the World Trade Organiza-
tion (WTO) ushers in a new era of global economic cooperation, reflecting the
widespread desire to operate in a fairer and more open multilateral trading sys-
tem for the benefit and welfare of their peoples. Ministers express their determi-
nation to resist protectionist pressures of all kinds. They believe that the trade
liberalization and strengthened rules achieved in the Uruguay Round will lead
to a progressively more open world trading environment. Ministers undertake,
with immediate effect and until the entry into force of the WTO, not to take
any trade measures that would undermine or adversely affect the results of the

Uruguay Round negotiations or their implementation. (WORLD TRADE OR-
GANIZATION, 1994)

Ao afirmarem o seu desejo de “operate in a fairer and more open multila-
teral trading system for the benefit and welfare of their peoples” (WORLD TRA-
DE ORGANIZATION, 1994), os Ministros estao afirmando que, paraa OMC, é
importante favorecer uma interpretagdo que nao mine o sistema e que seja mais
favoravel a um sistema multilateral de comércio mais aberto e mais equitativo a

luz de uma situagdo fatica especifica.

¢ Marrakesh Declaration of 15 April 1994. http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/
marrakesh_decl_e.htm. Acessado em 11 de julho de 2006.

General Agreement on Trade and Tarrifs (GATT)” http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e.
htm. Acessado em 11 de julho de 2006.

8 “improve the welfare of the peoples of the member countries” WORLD TRADE
ORGANIZATION. The World Trade Organization. Geneva: WTO Publications, 2003. http://
www.wto.org/english/res_e/doload_e/inbr_e.pdf - Acessado em 13 de maio de 2005.

Idem, ibidem. “a more prosperous, peaceful and accountable economic world”
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O conceito “equitativo” é importante no discurso da OMC. Afinal, isto se
reflete inclusive no texto do Acordo de Marraqueche, onde “Ministers under-
take, with immediate effect and until the entry into force of the WTO, not to
take any trade measures that would undermine or adversely affect the results of
the Uruguay Round negotiations or their implementation” (WORLD TRADE
ORGANIZATION, 1994). Este é um claro exemplo em que, do ponto de vista do
discurso, procura-se preservar a integridade do sistema, ainda quando medidas
governamentais possam ser estritamente legais. Esse principio é coerente com
a clausula de prejuizo e menoscabo sem violagdao' (non-violation nullification
or impairment). Ou seja, a OMC esta afirmando que argumentos processuais
que possam gerar efeitos que minam o sistema ndo deveriam prevalecer sobre
argumentos técnicos que tenham como foco os fatos e os efeitos negativos que
medidas textualmente permissiveis possam gerar. Portanto, analisando a palavra
no contexto da cultura local e do discurso institucional, vemos que no plano das
representacdes coletivas esta equidade é substantiva e ndo processual, na acep-
¢ao de Taylor (1998).

Isto esta inclusive implicito no Artigo 3.8 do Dispute Settlement Unders-
tanding:

In cases where there is an infringement of the obligations
assumed under a covered agreement, the action is consi-
dered prima facie to constitute a case of nullification or
impairment. This means that there is normally a presump-
tion that a breach of the rules has an adverse impact on
other Members parties to that covered agreement, and in
such cases, it shall be up to the Member against whom the
complaint has been brought to rebut the charge (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2004).

Em outras palavras, em casos em que houver o ndo-cumprimento de
uma obrigac¢ao prevista em um dos acordos, existe a presun¢ao de que a quebra
das regras tem um efeito adverso para o Membro reclamante, recaindo sobre o
Membro reclamado o 6nus da prova. No caso, se 0 Membro reclamado provar
que apesar de infringir uma obrigacao sua agdo nao tem nenhum impacto ne-

gativo sobre o reclamante e sobre o mercado mundial, ele ndo sera condenado.

10 Art. 22 do GATT 47.
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De acordo com a OMC, as aspiragdes e principios acima citados sdo al-
cangados por meio da implementagdo das regras que disciplinam o comércio
entre os 148 estados Membros'' e abrange 97%'* do comércio mundial. A OMC,
sob essa perspectiva, seria essencial para evitar que se agravem disputas politicas
originadas em disputas comerciais. E por isso que:

[...] one of the goals of this system is to have a rule structure
that provides a certain amount of predictability and stabili-

ty, which will help shape how those millions and millions of
economic decisions are and can be made. (JACKSON, 1999).

No entanto, esse sistema que tenta oferecer previsibilidade e estabilidade
foi escrito por 120 governos. Dai ser razoavel supor que a dinamica de barganhas
do processo negociador tenha crivado os textos acordados com ambiguidades e
omissoes, fontes de problemas de aplicagio e, consequentemente, de interpretagao.

For this reason, the dispute settlement process be-
comes crucial, since it is one of the principal means for
resolving the inevitable differences that arise about the

various legal obligations of the world trading system
(JACKSON, 1997).

Dentro da estrutura da OMC, a resolucgdo desses conflitos comerciais se
da por meio do mecanismo de solugao de controvérsias, administrado pelo OSC
- Orgido de Solugio de Controvérsias. No entanto, segundo a prépria Organiza-
¢ao, os textos legais nao dotam a Organizagdo de mecanismos capazes de forgar
a implementagdo de suas decisdes. Como organismo intergovernamental — ndo
exatamente supranacional - a OMC acredita preservar a soberania nacional de
seus Membros, contando com a vontade politica e conduta ética dos paises sig-
natdrios. Em artigo doutrindrio que prega a importancia da vontade politica dos
Membros e da sobrevivéncia da OMC, o psicélogo Steven Pinker ¢é citado para
ressaltar a importancia da reciprocidade para se obter o desejado, em lugar do
uso da posi¢ao de dominancia:

There are two ways to get something from other people: ste-
al it or trade for it. The first involves the psychology of do-

minance; the second, the psychology of reciprocal altruism.
The goal of a peaceful and prosperous society is to minimi-

! Idem, Ibidem. p. 7.
12 Idem, Ibidem. p. 7.
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ze the use of dominance, which leads to violence and waste,
and to maximize the use of reciprocity, which leads to gains
in trade that make everyone better off (PINKER apud BAC-
CHUS, 2002, p. 5).

O discurso institucional também ¢ disseminado por meio da propaganda
institucional, empregado pela OMC para influenciar a opinido publica e, dessa
forma, criar, nos paises Membros, a vontade politica necessaria a implementagio
de suas decisdes e credibilidade do sistema. E importante lembrar que em mui-
tos paises, como por exemplo, o Brasil, as decisdes da OMC devem ser homolo-

gadas pelo Congresso antes de serem implementadas.

Esta propaganda institucional é feita por varios meios. Por exemplo, todos
os documentos publicos da Organizagdo estdo disponiveis no sitio de internet,
e quase todos os documentos da OMC sdo publicos, ou acabam tornando-se
publicos depois de um curto periodo de tempo. Sdo igualmente divulgados nu-
merosos artigos e videos que explicam e “promovem” a instituicido (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2008a e 2008b). Todos os topicos e acordos sdo ex-
plicados por meio de panfletos que podem ser obtidos e impressos com fotos,

graficos e fatos bastante elucidativos.

O conjunto de acordos é razoavelmente accessivel ao leigo, pois para cada
texto de Acordo, existe a0 menos um outro explicando seu contetido de forma
resumida e os links dos acordos contém o texto e a interpretagdo jurisprudencial

da OMC para cada artigo que ja foi objeto de litigio.

E interessante como a proépria institui¢do se descreve:

The World Trade Organization (WTO) is the only interna-
tional organization dealing with the global rules of trade
between nations. Its main function is to ensure that trade
flows as smoothly, predictably and freely as possible. The
objective is a more prosperous, peaceful and accountable
world. Virtually all decision in the WTO are taken by con-
sensus among all Member countries and they are ratified
by Members” parliaments. By lowering trade barriers, the
WTO’s system also breaks down other barriers between
peoples and nations.?

3 “The WTO Building - Centre William Rappard”. http://www.wto.org. Acessado em 10 de julho
de 2006.
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Este texto foi extraido de panfleto da OMC que fala sobre a histdria de um
de seus prédios, o “Centro William Rappard” O discurso bem ilustra a maneira
como os proprios atores se percebem. A primeira frase deixa bem clara a impor-
tancia da OMC, por ser a Unica organizagao internacional que lida com as regras
globais de comércio entre as nagdes. A segunda frase demonstra as trés maiores
preocupagdes da OMC, v.g., que o comércio seja harmonico, previsivel e livre, de-
monstrando o por qué da necessidade de regras escritas e formais. Em seguida, foi
descrito os beneficios alcangados por meio do comércio livre, ditado por regras
e controlado por meio de um foro para solugdo de controvérsias que é capaz de
penalizar os Membros que infringem as regras. A quarta frase introduz o consen-
s0, 0 que garante a “igualdade” dos Membros e retira dos grandes a possibilidade
formal de exercer pressao sobre os menores e fazer valer sua vontade imperial. Fi-
nalmente, reside a ideia de que por meio da diminuigdo das barreiras ao comércio,
aaproximacéo dos paises e de suas culturas sera maior, diminuindo outros tipos de

conflitos que ndo os comerciais.

A doutrina também reitera o discurso institucional da OMC. Em varios ar-
tigos doutrindrios é possivel ver parte do discurso propagado pelos tedricos, que
ressaltam as seguintes caracteristicas: (i) os estados Membros ingressaram volun-
tariamente; (ii) as negociagoes sdo feitas entre representantes de Estados, ou seja,
entre partes neutras e objetivas, por meio do consenso; e (iii) apesar de ser um
foro econdmico, a OMC continua sendo um foro de negociagio multilateral onde
as decisoes tomadas pelos estados Membros levam em consideragdo suas aliangas
politicas. Contudo, é necessario investigar se tais caracteristicas existem de fato ou
se constituem um mecanismo de propaga¢ao do proprio campo, por meio da reite-
racao de world-views (Vide MOELLENDORE, 2005; SARHAN, 2006; JACKSON,
1997; BACCHUS, 2002; CHARNOVITZ, 2002; BACCHUS 2003; LAFER, 2006;
JACKSON, 1999). Ademais, a doutrina concorda que a OMC segue um discurso
liberal. Tanto que Wolfe afirma que:

The WTO is founded on the same principled beliefs that open

markets are good for prosperity and that non-discrimination
is good for stable international relations. (WOLFE, 2005)

No entanto, este discurso liberal nao abrange as politicas internas de
seus membros. Mais uma vez a OMC acredita que sua natureza intergoverna-
mental preserve a soberania da politica interna, esperando que qualquer que

seja esta politica interna, ela ndo podera discriminar produtos importados, em
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razao de sua origem. Com isso, a OMC acredita respeitar a soberania e manter

a equidade.

Este discurso integra o que Bourdieu chama de habitus. O habitus deli-
mita o campo juridico particular de uma institui¢ao supranacional, qual seja
o universo social em que a lei é produzida e exerce seu poder. E o “principio
gerador e unificador que retraduz as caracteristicas intrinsecas e relacionais de
uma posi¢ao em um estilo de vida univoco, isto é, em um conjunto univoco de
escolhas de pessoas, de bens, de praticas” (BOURDIEU, 1996). Ao analisarmos
o discurso institucional da OMC por meio dessas “categorias sociais de percep-
¢do, desses principios de visao e de divisao, as diferencas nas praticas, nos bens
possuidos, nas opinides expressas tornam-se diferencas simbolicas e constituem
uma verdadeira linguagem” (BOURDIEU, 1996). Quando vista assim, percebe-
mos que as decisdes e as regras nao sao necessariamente a parte mais importante
do que constitui a OMC. Talvez o fendmeno mais interessante que as vezes é
oculto ao olhar local seja a “comunicag¢ao intersubjetiva entre [os] participantes”

(intersubjective communication among [the] participants) (WOLFE, 2005).

Na OMC, assim como em outros campos juridicos, a linguagem nao ¢é referen-
cial, uma vez que “cria as coisas nomeadas” (BOURDIEU, 1987, p. 838) aferindo efe-
tividade simbdlica (symbolic effectiveness) as palavras ditas. Este “poder de nomear”
(BOURDIEU, 1987, p. 837) é exercido e conquistado por meio do confronto entre as
visoes de mundo dos atores legais. Por meio da resolugao de disputas, o processo esta

confrontando diferentes visdes de mundo e uma esta tentando se impor sobre a outra.

Um julgamento é um confronto entre pontos de vistas in-
dividuais, cujos aspectos cognitivo e valorativo ndo podem
ser completamente distinguidos. [...] Portanto, o julgamento
representa uma encenagio paradigmadtica da luta simbolica
inerente a0 mundo social: a luta em que vises de mundo di-
ferentes, inclusive antagdnicas se confrontam. [...] O que esta
em jogo nesta luta é o monopolio pelo poder de impor um
principio universalmente reconhecido de conhecimento do
mundo social. (BOURDIEU, 1987, p. 837)"

4 No original: “A trial is a confrontation between individual points of view, whose cognitive and
evaluative aspects cannot be fully distinguished. [...] Thus the trial represents a paradigmatic
staging of the symbolic struggle inherent in the social world: a struggle in which differing, indeed
antagonistic world-views confront each other. [...] What is at stake in this struggle is monopoly
of the power to impose a universally recognized principle of knowledge of the social world”.
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Ao ganhar a imposicao de sua visao de mundo, adquire-se “poder juridico”.

No entanto, o discurso da OMC contraria o acaimulo de poder que Morgenthau

acreditava movimentar a politica internacional. O discurso da OMC nio permite

que um pais tenha mais ou menos poder que os outros porque sendo é esvaziada a

nogao de consenso. Portanto, o poder que é adquirido na OMC, ao contrario daque-

le estudado por Morgenthau, nao é reconhecido abertamente por todos, ele é bem

mais sutil e eficiente. Este poder esta na capacidade de montar uma estratégia de uso

da palavra, de usar o mecanismo do outro contra ele préprio. Este poder aproxima-
se mais do cerimonial diplomatico na politica de prestigio de Morgenthau:

Como os latino-americanos costumam oferecer as maiores

e mais custosas recepqées em Washington, sem parecer de-

las tirar o menor partido, ha uma tendéncia a considera-los

como meros boémios perduldrios. Isso é um equivoco. O

que os “latinos” estdo tentando angariar, sobretudo, é pres-

tigio, um lugar de igualdade na familia das na¢des ameri-

canas. E quem podera dizer que, ostentando ndo somente

sua riqueza, mas também suas boas maneiras e mentes bri-

lhantes e estimulantes, em uma série de divertimentos sem

rival, ndo estardo eles realizando uma parte do seu objetivo?

(FORTUNE, “R.S.V. Politics”, fevereiro de 1952, p. 120 apud
MORGENTHAU 2003)

Neste trecho, o poder que esta sendo exercido pelos diplomatas ¢é ligado
a estratégia de uso da palavra. Afinal, os diplomatas, obedecendo a uma ética e
decoro muito estrito, produto do habitus, podem fazer perguntas e extrair in-
formagdes de maneira mais facil durante as “atividades sociais”. As atividades
sociais sdo exemplo de que o habitus nao é composto apenas de um discurso.
Para saber opera-lo, ndo basta saber usar apenas o discurso; é preciso saber usar

o discurso da maneira apropriada e na hora certa.

Afinal, o que se pode falar em um coquetel? Fofocas sio permissiveis, co-
mentdrios sobre comentarios que os outros fazem sao interessantes, mas da mes-
ma maneira que ha palavras que apenas alguns podem falar (ABREU, 2005), ha
também palavras que sé podem ser ditas em determinados lugares. Um coquetel
ou qualquer atividade social facilita esse didlogo mais “aberto” que nao esta su-
jeito ao protocolo e a publicidade do que é dito no Centre William Rappard"

(por meio dos documentos publicos, atas de reunides etc.).

5 (CWR) O Centre William Rappard é o nome da sede da OMC
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O habitus da OMC tem sua propria visdo de mundo dominante. Portanto
¢ valido perguntar: como um determinado pais membro com visao de mundo
diferente ou peculiar, por exemplo, de cardter processual em vez de substancial,
vai lidar com isso? Neste caso, este Membro tera que se adequar, internalizar o
discurso e operar o habitus. Mas este ndo ¢ um campo simples, em que basta
conhecer o discurso ou as regras, é preciso saber opera-lo, usar as palavras, criar

estratégias e transitar no campo.

Exemplo vivo disso é que hd apenas uma dezena'® de escritérios no mundo
que ja atuaram junto ao mecanismo de solugdo de controvérsias da OMC, de-

monstrando que trata-se de campo extremamente fechado e dificil de ser operado.

A OMC, um campo juridico particular, tem um discurso que se passa
por um liberalismo “processual” de carater “substantivo” (TAYLOR, 1998). Isto
porque, trata-se de um discurso liberal, de livre acesso a mercados, em que todos
tém iguais direitos em acessar o mecanismo de solugdo de controvérsias. No en-
tanto, as decisdes tomadas pelas instincias juridicas tém carater substantivo na

medida em que tenta implementar os objetivos do discurso institucional.

A importancia da existéncia do discurso reside no fato de que ha uma
identidade criada entre os habitantes do habitus. Ao estabelecer uma identidade,
[...] as agdes humanas tém por base algo diferente da in-

tencéo, isto é, disposi¢des adquiridas que fazem com que a

acao possa e deva ser interpretada como orientada em di-

re¢do a tal ou qual fim, sem que se possa, entretanto, dizer

que ela tenha por principio a busca consciente desse obje-

tivo (é ai que o “tudo ocorre como se” é muito importante).
(BOURDIEU, 1996)

Ou seja, o discurso gera uma identidade, que orienta as agoes humanas,
por meio da “interiorizagdo do exterior, [0 que] permite as forcas exteriores de se
exercerem” (BOURDIEU, 1996). Por isso Bourdieu diz que a busca nao é cons-
ciente e é também por isso que precisamos analisar as agdes humanas deste cam-

po a luz das categorias analiticas propostas por ele.

16 “Even now, after eight years, only a handful of lawyers in the world have appeared before the
Appellate Body. Indeed, even now, after eight years, the majority of the Members of the WTO
have never even seen a proceeding of the Appellate Body” (BACCHUS, 2003).
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Primeiras Impressoes

Minha primeira experiéncia com a OMC foi durante o verdo'” de 2002. Eu
havia acabado de terminar o primeiro semestre de direito no CEUB e consegui
um estagio durante o més de julho em escritério de advocacia que havia traba-

lhado em vérios casos envolvendo o Brasil na OMC.

E claro que, como aluna de primeiro semestre, pouco ou nada sabia sobre
direito internacional e, apesar de ter deixado isto claro na entrevista, o advogado
minimizou essa caréncia: iria aprender aos poucos. Na época nio entendi como
isso ndo seria um problema sério. Porém hoje, inclusive sob uma perspectiva et-
nografica, penso que essa inexperiéncia foi benéfica, ja que tive um treinamento
na forma de litigar da OMC sem estar ja muito influenciada pela forma de litigar

brasileira, que aprendi ao decorrer dos ultimos quatro anos.

Antes de minha chegada a Genebra, K., 0 sécio que me convidou e com
quem me correspondia enviou-me e-mail informando que provavelmente esta-
ria trabalhando com casos que envolviam subsidios agricolas. Eu deveria, por-
tanto, ler a respeito. Ele me mandou “links” para varios textos como o Acordo de
Agricultura, “WTO Agriculture Negotiations” e “Agriculture: fairer markets for
farmers”'® Esses textos explicavam o texto literal do acordo e seus propdsitos sob

uma perspectiva institucional.

Antes de chegar pela primeira vez a OMC, entrei na pagina de Internet

(http://www.wto.org) e me surpreendi com sua boa estrutura e aparente transpa-

réncia. Digo isto porque todos os documentos da Organizagdo estao disponiveis,
tais como decisdes, minutas e resultados de negociagoes, sugestoes de membros
para alteracdes de regras, e todos os documentos relativos a solugao de contro-
vérsias, como peti¢oes, recursos e decisdes juridicas. Embora isto possa sinalizar
transparéncia, seria precipitado aceitar essa mensagem institucional sem quali-
ficagdes pois, como apontado acima, as atividades sociais sdo tdo importantes
para as negociagoes e o futuro da Organizagdo quanto o que é dito formal ou

publicamente.

Chegando a Genebra, tive dois dias livres. Fui a OMC para conhecé-la

e para comprar o “livrinho verde”; os textos legais da Rodado Uruguai. Meu

17 Refiro-me aqui sempre ao verao europeu.
'8 Todos disponiveis no site: http://www.wto.org.
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primeiro pensamento foi de que a OMC ¢ fisicamente imponente e a0 mesmo
tempo receptiva. O portao da entrada é grandioso e esta sempre aberto. O jar-
dim ¢ lindo, bem cuidado, contendo vérias pegas de arte. Parecia estar aberto
a qualquer um que quisesse entrar, sentar na grama e ler um livro. No entanto,
nunca vi uma pessoa sequer sentada, lendo, ou almogando no verde. Na entrada
principal nao ha guarita visivel, embora haja sempre um guarda que controla
passaportes e acesso. Ao entrar no prédio principal pelas portas antigas de ma-
deira, provavelmente datando de sua inauguragdo em 1926, quando ainda era
a sede da Organiza¢ao Mundial do Trabalho (ILO), ha um detector de metal,
outro guarda e uma ou duas recepcionistas. E necessario apresentar passaporte e

ter sua entrada previamente autorizada, caso nao seja um delegado permanente.

O Centre William Rappard (CWR) fica localizado a beira do Lac Léman,
ponto central da cidade. Foi concebido apds a Primeira Guerra Mundial e inau-
gurado em 1926. Em 1977, o GATT se estabeleceu no CWR e, em 1995, a re-
cém-criada OMC passou a ocupar o Centro. O prédio principal foi desenhado
pelo arquiteto suico George Epitaux que baseou seu desenho nas vilas florenti-

nas classicas.

O complexo tem 21 salas de reunides de dimensdes variadas, capazes de
acomodar de 12 a 580 participantes. As salas de reunides do Centro tém luga-
res marcados para as delegagcdes em ordem alfabética. Isto integra o discurso
institucional e demonstra que é importante aos olhos da OMC que nenhuma
delegacao tenha precedéncia sobre a outra. O prédio tem 2,2 quilémetros de
corredores, 1.300 janelas e 1.000 portas. Na recep¢ao do Centro ha um busto do
Sr. William Rappard (1887-1958), que foi oficialmente homenageado em 1977,
reconhecido por ser um internacionalista lider", que ocupou importantes posi-
¢Oes na Liga das Nagoes e na diplomacia suica. Ele foi co-fundador do Instituto
para Altos Estudos que ocupa o terreno adjacente ao da OMC. Em 1998, foi
inaugurado um novo complexo de sala de reunides, inspirado em teatros gregos,

localizado ao lado do prédio principal.

As pegas de arte que estdo dentro da OMC podem ser importantes para

analisa-la do ponto de vista da cultura local. Todas as obras foram doadas por

¥ O Sr. William Rappard era um internacionalista suico que ajudou a liderar e propagar
o movimento, razio pelo qual digo que era um internacionalista lider e ndo um lider
internacionalista.
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paises, pessoas ou instituicdes. Na entrada principal estdo duas estatuas, descri-
tas nos panfletos da OMC como “imponentes™. As duas estatuas representam
a “Paz” e a “Justica” e foram esculpidas pelo artista genebrino Luc Jaggi. Os dois
murais que estdo ao lado da escadaria foram pintados em parede que nos leva
da recepgdo ao primeiro andar. O primeiro é do artista francés Maurice Denis
e foi intitulado “A dignidade do trabalho” e o outro foi uma continuagao desse
trabalho, feita pelo artista irlandés Sean Keating, em uma representagdo de va-
rios tipos de trabalho. A maior escultura do parque do CWR ¢ a intitulada “O
Esfor¢o Humano” do artista genebrino James Vibert, concluida em 1935. O tema
“trabalho” que permeia essas pecas de arte é certamente devido ao fato que o

CWR foi originalmente a sede da Organizagdo Mundial do Trabalho.

Ao lado da OMC esta o jardim botanico que parece ser uma extensao
do gramado e aumenta a beleza do local. E interessante notar que apesar de
ninguém sentar no gramado ou nos banquinhos da OMC para ler ou almogar,
¢ muito comum presenciar essas cenas no jardim boténico, protagonizado por
pessoas que trabalham com ou na OMC (durante o verdo, é claro). O restaurante
do jardim botanico é uma espécie de self-service com pratos quentes e sandui-
ches, sendo muito frequentado por quem quer uma comida rapida. Para uma
comida mais sofisticada, frequenta-se um restaurante que fica a beira do lago.
Dentro do CWR ha varios pequenos cafés e um grande refeitério onde os dele-

gados costumam almogar.

Dentro da OMC é possivel almogar em trés lugares diferentes, dependen-
do, em parte, do tipo de atividade social que o ator quer. A hora da refeicao é um
momento importante para o diplomata que vé neste momento uma boa hora
para estabelecer contatos. Por exemplo, no refeitorio do Centro, ndo ha aparen-
tes distingdes hierdrquicas, ao contrario do Congresso Nacional onde ¢ dificil
ver um servidor comum e um Congressista sentados lado a lado. Este tipo de
distribui¢do de assentos, aparentemente aleatdrio, parece emular o discurso da
OMC, que prega a igualdade. Entretanto, este ndo parece ser esfor¢o consciente
por parte dos atores. Na realidade, isto demonstra o quao internalizado é o dis-
curso, ou melhor, o habitus. E possivel neste momento sentar ao lado de outros

negociadores, de advogados, de embaixadores e de membros do secretariado e

2 “The WTO Building - Centre William Rappard’”. http://www.wto.org. Acessado em 10 de julho
de 2006.



Os bastidores do Supremo e outras histdrias curiosas 219

dizer palavras que ndo podem ser ditas no microfone ou na linguagem “publica”.
E claro que isto faz parte da estratégia do uso das palavras, que é essencial para o

ator que opera bem o habitus.

Dentro do Centro ha uma livraria que vende livros que versam sobre co-
mércio internacional, dentre eles os publicados pela prépria OMC. Foi 1a que
comprei meu “livrinho verde”: The Results of the Uruguay Round of Multilater-
al Trade Negotiations (WORLD TRADE ORGANIZATION, 1999). Trata-se de
uma compilagdo dos acordos que compdem o conjunto normativo das regras da
OMC. A impressdo que tive era da existéncia de um “culto” ao "livrinho verde”.
Todos os advogados, representantes governamentais e membros do secretariado
que participam dos contenciosos tém seu livrinho sempre a mao. Os de maior
experiéncia tém o livro dobrado, amassado e rabiscado (o que é bem visto, ja que
obviamente foi mais usado). Mas, fodos andam com ele sob o brago, como alguns
religiosos que passeiam com suas biblias (e isso ndo é um exagero). Naquele
livro esta o discurso que, quando empregado, constroéi as regras de convivéncia
do campo. O livrinho ajuda a gerar a identidade que é gerada pelo habitus. Ele
diz que fazemos parte de um grupo, ndo apenas de nagdes, mas de pessoas que

trabalham na OMC, que defendem as mesmas ideias, que rezam o mesmo credo.

O momento em que comprei o livro foi meu ritual de iniciagdo. Foi o mo-
mento em que um membro daquele campo entregou-me suas regras, informou
de seu discurso e me permitiu construir minha identidade. Afinal, como pode-
ria trabalhar com a OMC sem conhecer as regras da instituigdo. E evidente que
para poder fazer parte do campo ndo basta apenas conhecer as regras, é preciso
também saber opera-lo, mas isto ndo esta no livrinho verde. Isto se aprende na

pratica.

Afinal, as regras do habitus nao estio apenas no discurso, mas na maneira
como ele é empregado. Néo é o discurso que cria as regras do habitus, mas o uso

das palavras. Isto porque, neste caso

[...] subverte [-se] a relacdo tradicional entre a funcéo re-
presentacional da linguagem (tomada como o aspecto fun-
dante, consequente, primeiro) e o emprego da linguagem
em contextos concretos (entendido como derivado, conse-
quencial, segundo) (ABREU, 2005. Para a fungéo represen-
tacional da linguagem, vide SAUSSURE, 1995).
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Portanto, o discurso s6 pode ter significado a partir do uso.

Quanto a estrutura da OMC, ela é aparentemente nio-hierarquizada. A
exce¢do do Diretor-Geral, os delegados sdo todos diplomatas que representam
seus paises e nao tém gabinetes na OMC. Os representantes passam o dia ou vao
apenas quando tém reunides. Quem “habita” os prédios é o “Secretariado”. Estes
sdo funciondrios de carreira da OMC e fazem de tudo. Em geral sdo especiali-
zados em economia, direito e politica comercial internacional. Sdo agrupados
em diferentes especialidades, como agricultura, acesso a mercados, propriedade
intelectual, subsidios etc. Eles assessoram os painelistas, o 6rgao de apelagao,
os grupos de trabalho que negociam certo tema, fazem estudos técnicos, eco-
ndémicos, juridicos etc. De acordo com o acordo institucional da OMC, o fato
de os membros do secretariado nao estarem vinculados a nenhum governo e
representarem aproximadamente 70 nacionalidades, faz com que seu trabalho

seja imparcial.
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O organograma® da OMC ¢ apresentado da seguinte maneira:

WTO structure
All WTO members may participate in all councils, committees, etc, except Appellate Body, Dispute Settlement panels, and
plurilateral committees.

Ministerial Conference

General Council

General Council meeting as
Dispute Settlement
Body

Appellate Body

General Council meeting as|
Trade Policy Review
Body

Dispute Settlement panels

Committees on

Trade and Environment

Trade and Development
Subcommittee on Least-
Developed Countries

Regional Trade Agreements

Balance of Payments
Restrictions

Council for
Trade in Services

Council for
Trade-Related Aspects
of Intellectual
Property Rights

Council for
Trade in Goods

Committees on

m Committees on
Trade in Financial Services

Market Access

Bufdgnigﬁwzltr;:ggi L B agriculture Specific Commitments
B Sanitary and Phytosanitary Worki i
Working parties on m _Measures orking parties on
Accessigﬂr? Technical Barriers to Trade Domestic Regulation
B 5ybsidies and Countervailing GATS Rules
Working groups on | | Measures
Trade, debt and finance m Anti-Dumping Practices Plurilaterals .
Trade and technology Customs Valuation Trade in Civil Aircraft Committee
transfer u Rules of Ongin Government Procurement Committee
(Inactive: M Import Licensing
{Relationship between ] Trade-Related Investment
Trade and Investment Measures
(Interaction between B safeguards Doha De‘felopmf’“t Agenda:
Trade and Competition | | i TNC and its bodies
Policy - Working party on
(Transparency in g Stte-Trading Enterprises Trade Negotiations | o o 0 0 o e n e e
Government Procurement) - Committee
|
EEEEEEEEEER Special Sessions of

- Services Council / TRIPS Council / Dispute Settlement
Body / Agriculture Committee and Cotton Sub-
|| Committee / Trade and Development Committee /
] Trade and Environment Committee
Plurilateral
Information Technology Agreement
Committee

Negotiating groups on
Market Access / Rules [ Trade Facilitation

Key
I Reporting to General Council {or a subsidiary)

Reporting to Dispute Settlement Body

Plurilateral committees inform the General Council or Goods Council of their activities, although these agreements
are not signed by all WTO members

Trade Negotiations Committee reports to General Council

The General Council alse meets as the Trade Policy Review Body and Dispute Settlement Body

O organograma demonstra que o érgdo méaximo da organizagao ¢ a
Conferencia Ministerial. Isto é, quando os Ministros, geralmente de Relagdes
Exteriores ou de Comércio, se retinem para discutir novos textos legais ou no-
vas redagdes para os textos ja existentes. Abaixo deles esta o Conselho Ge-
ral, o Orgdo de Solugdo de Controvérsias e o 6rgdo de Revisdo de Politicas
Comerciais. O Conselho Geral subdivide-se em varios conselhos especificos

por areas, como Comércio de Bens, Propriedade Intelectual e Comércio de

! Disponivel em http://www.wto.org.Acessado em 10 de julho de 2006.
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Servigos. Considerando que quem produz o trabalho técnico para todos estes
conselhos sdo os integrantes do Secretariado, é possivel afirmar que quem esta
realmente imerso no habitus é ele. A identidade que ¢ gerada a partir do texto
legal é em grande medida influenciada por ele. Podemos inclusive sugerir que
o habitus seja criado em grande parte pela visdo de mundo do secretariado e
que os paises membros sdo apenas uma justificativa formal para que o discurso
pareca global e universalizante quando na verdade é fruto de um grupo restrito

de pessoas.

O Secretariado esta localizado apenas em Genebra e é composto por 630
servidores regulares, chefiados pelo Diretor-Geral e nio vinculados a governos
ou outras entidades. Eles nao tém poder decisorio ja que as decisdes s6 podem
ser tomadas pelos delegados. Sua fun¢ao principal é de fornecer apoio técnico
e profissional para os varios conselhos e comités, para os paises em desenvol-
vimento, e ainda, para a imprensa e o pﬁblico em geral; monitorar e analisar o
desenvolvimento do comércio internacional; e organizar as conferéncias minis-
teriais. O Secretariado também fornece assisténcia juridica com relacao ao me-
canismo de solugdo de controvérsias e da conselhos aos governos que queiram
ingressar como membros na OMC. Além disso, alguns membros do Secretaria-
do trabalham na 4rea administrativa. De acordo com a OMC, o ntimero de ho-
mens e mulheres do Secretariado é quase idéntico. O tnico érgao da OMC que
tem seu préprio Secretariado é o Orgdo de Apelagdo. Isto se d4 provavelmente
pela especificidade do trabalho. E importante lembrar que o Orgdo de Solugdo
de Controvérsias nao esta subordinado a nenhum Conselho ou 6rgao, salvo a

Conferéncia Ministerial.

Alguns dias depois da minha visita a OMC, apresentei-me ao escritério
de advocacia onde estagiaria. O escritdrio ficava no prédio em frente a Organi-
zagdo. Da janela do escritorio era possivel ver toda a Organizagao e seus jardins.
Essa localizagao nao ¢ acidental. O prédio, originalmente residencial, hoje é ocu-
pado por varios estabelecimentos comerciais ou governamentais que tém suas
atividades de alguma forma ligadas 8 OMC. Por exemplo, na mesma prumada

do escritério havia também uma representagao diplomatica junto a OMC.

O escritdrio em Genebra é filial de um dos dez maiores escritérios nor-
te-americanos, resultado da fusdo de dois escritérios dentre estes dez. O espago

tisico do escritério era bem menor do que eu imaginava. Com apenas dois s6cios
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e uma secretaria, ocupava o espago de apartamento duplex com trés quartos e
uma copa, que viraram quatro salas, uma cozinha, uma sala de reunido e uma
varanda. Afinal minha ideia de escritério americano vinha dos livros do John
Grisham, que ocupavam prédios inteiros, com salas imensas e pelo menos duas
secretarias por advogado. A localizagdo do escritério ajudava no transito dos
advogados no campo. A localizagdo resultou de decisao estratégica. Dessa ma-
neira, os advogados poderiam, assim como os delgados, almogar por perto e
estar sempre presentes nos corredores da OMC. Transpareceria a impressao de
grande intimidade com a OMC; quase uma extensdo. Dessa maneira, os advoga-
dos asseguram que serdo conhecidos e vistos por todos os atores que interessam
e que se fardo presentes nas atividades sociais. Afinal, coquetéis e almogos fazem
parte do trabalho. Neles é possivel conversar sobre OMC e demonstrar que se
pertence ao habitus, trago essencial para o advogado que atua nessa area. Afinal,
nesse meio, para ser qualificado é preciso demonstrar livre transito e influéncia

no habitus.

Apesar de pequeno, o escritério era muito bonito. Os objetos de arte do
escritério vinham do mundo inteiro e davam um toque internacional ao am-
biente. Depois de algum tempo percebi as motivagdes da decoragdo multiface-
tada e multicultural. Ao contririo de um escritdrio localizado em Brasilia, Rio
de Janeiro ou Los Angeles, os clientes deste escritdrio eram de diferentes paises
e industrias, sendo importante evitar a caracteriza¢ido de um escritorio exclusi-
vamente norte-americano e com limitada capacidade de atuagdo. Eles sdo con-
tratados para acompanhar as negociagdes de certo assunto por uma industria,
ou entdo, para litigar em favor de um Estado Membro da OMC contra outro. Os
pregos variam de acordo com o cliente e a causa. Em uma conversa “aberta” (se
¢ que foi realmente isso que aconteceu ou se foi um advogado tentando néo de-
siludir uma estagiaria) um dos advogados confessou que quando o cliente tinha
dinheiro e/ou a causa era “imoral” (ndo estou usando imoral aqui como uma
categoria absoluta, mas como um valor relativo, estimado a partir de como o
proprio ator avalia a causa) eles cobravam mais. Este dinheiro extra justificaria
perante a burocracia do escritério, os honorarios simbdélicos cobrados de “boas
causas” de governos mais pobres. Afinal,

Naio ha davida de que eles sdao guiados em seu trabalho de

construir disputas por seu interesse financeiro, mas eles
também sdo guiados por suas inclinagdes éticas ou politi-
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cas, que formam a bases de sua afinidade social com seus
clientes”

Até estas atuagdes sdo importantes, considerando um mecanismo em
que poucos escritdrios tiveram a oportunidade de atuar, ¢ importante estar
sempre presente. Afinal, quem melhor conhece o habitus podera auxiliar o
cliente da melhor maneira e o ator sabe disso, por mais que ndo o reconhega
sob estes termos.

Em muitos casos, empresas privadas e associagdes comer-
ciais conseguem pagar um escritorio de advocacia que ird
trabalhar com o governo no preparo de um caso na OMC.
Alguns paises em desenvolvimento maiores tém trabalhado
com o setor privado para contratar escritdrios de advocacia
particulares para ajudar a trazer reclamacdes. [...] Escritd-
rios de advocacia europeus e norte-americanos promovem
ativamente suas habilidades em Genebra, e sdo frequente-
mente vistos no prédio da OMC para audiéncias ou sim-

plesmente para fazer contato com antigos ou potenciais
clientes. (SHAFER, 2006)»

Naquele primeiro dia, cheguei as 08h30min, hordrio oficial do inicio
de expediente, que terminava as 18h30min. Em geral os advogados chegavam
antes do horario e, depois do verdo de 2002, quando iniciou-se o contencioso,
nao saiam antes das 21h00Omin. No verao de 2003, no entanto, por ocasido da
primeira reunido do painel, o expediente comum se estendia das 08h00min até
01h00min.

O campo da OMC é um meio de alta cultura. E possivel afirmar isto con-
siderando a arte do Centro, a arte do escritdrio, as prevalecentes regras de eti-
queta, como modos a mesa e politesse social. Além disso, o nivel de educagao
de todos é muito alto. Sdo trés os idiomas oficiais da OMC e quase todos sdo

fluentes ou a0 menos tém um conhecimento avan¢ado de todos eles. A forma-

22 There is no doubt that they are guided in their work of constructing disputes by their financial
interest, but they are also guided by their ethical or political inclinations, which form the basis
of their social affinities with their clients” BOURDIEU, Pierre. The Force of Law: Toward a
Sociology of the Juridical Field. Hastings Law Journal, Volume 38, July 1987.

# No original: “In many cases, private companies and trade associations can pay for a private law
firm that will work with the government in preparing a WTO case. Some larger developing
countries have worked with the private sector to hire private law firms to assist in the bringing of
complaints. [...] U.S. and European law firms actively promote their skills in Geneva, and are often
seen in the WTO building for hearings or simply to make contact with former or potential clients”
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¢do académica dos delegados, advogados e dos membros do Secretariado é de
alta qualidade. Muitos tém mestrado e quase todos receberam sua educagdo nas
grandes universidades ocidentais e leram livros consagrados importantes e de-
monstram bom conhecimento das artes. Apesar do discurso de igualdade, per-
cebemos tratar-se de meio extremamente elitizado, onde alguém sem o preparo

necessario seria incapaz de operar.

O discurso, portanto, é um discurso de elite e ndo o discurso internacional
e globalizante que pretende ser. Nao ¢ surpreendente que os Paises de Menos
Desenvolvimento Relativo (PMDR) tenham dificuldade em operar o sistema e
adquirir algum “poder juridico” O poder simbélico desta elite é fruto da educa-

¢do que tiveram e dos proprios mecanismos de propagacao das elites.

Nio ha duvida de que a pratica daqueles responsaveis por
“produzir” ou aplicar a lei deve muito as similaridades
que unem os detentores da forma quintessencial de poder
simbdlico aos detentores de poder material em geral, seja
politico ou econdémico. Isto acontece apesar dos conflitos
jurisdicionais que podem colocar estes detentores de poder
em oposi¢do um ao outro. A proximidade dos interesses,
e, acima de tudo, o paralelismo do habitus, que surge de
criagdo familiar e educacional parecida, estimula visoes
de mundo parecidas. Consequentemente, as escolhas que
aqueles dentro da esfera legal devem constantemente fazer
entre interesses, valores e visdes de mundo diferentes e an-
tagonicos dificilmente irdo causar prejuizo as for¢as domi-
nantes. (BOURDIEU, 1987)*

A identidade que existe e que é representada por meio do livrinho verde
nao estd apenas no discurso; estd em saber usar o discurso para circular e saber
circular no saldo. E preciso saber comer, beber, falar. Certa vez estava em almo-
¢o com outros advogados e delegados em um restaurante japonés, pedimos um

menu degustagdo em que vinham varios pratos, inclusive um que eu nunca havia

# No original: “There is no doubt that the practice of those responsible for "producing” or applying
the law owes a great deal to the similarities which link the holders of this quintessential form
of symbolic power to the holders of worldly power in general, whether political or economic.
This is so despite the jurisdictional conflicts which may set such holders of power in opposition
to each other. The closeness of interests, and, above all, the parallelism of habitus, arising from
similar family and educational backgrounds, fosters kindred world-views. Consequently, the
choices which those in the legal realm must constantly make between differing or antagonistic
interests, values, and world-views are unlikely to disadvantage the dominant forces.”
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comido e ndo sabia comer. Visto que eu era a tnica mulher da mesa, sabia que,
por etiqueta, todos esperariam até que eu comecasse a comer. No entanto, eu tam-
bém sabia que tinha que comer da maneira correta, eu ficaria claro que eu nao
tinha a educagdo necessaria para frequentar aquele meio. Entao eu fingi. Fingi

que tinha comecado a comer, dando liberdade para os outros iniciarem e imitei.

Sob essa perspectiva, todo um mundo se abre que nada tem a ver com o
discurso institucional. Além de saber comer, é preciso saber fazer jantares, saber
que é preciso sempre servir um minimo de comida tipica, para enfatizar o lado
internacional. Néo raro a feijoada é acompanhada de vinho. O discurso prega

um ambiente internacional e, portanto, aparéncias tém que ser mantidas.

O que percebemos é que o habitus niao se resume ao livro ou ao prédio.
O habitus é a maneira de falar, de participar dos jantares, de estabelecer essas
relagoes e, principalmente, de saber usa-las. O campo aqui ndo ¢ formado ape-
nas pelo Centro e seus atores, mas também pela identificacdo que se estabelecer
entre os que tém um livrinho verde. Por isso, o campo ¢ capaz de englobar ad-
vogados que estdo localizados em outros paises, fora de Genebra, mas que tem

importancia simbdlica para este campo.

O livrinho verde que cria a identidade também tem outra fungdo impor-
tante, conforme mencionei acima. Ele faz parte do ritual de iniciagdo e por isso é
formado um culto a sua volta. Digo que existe um culto porque existe um ritual
em torno dele: toda discussao refere-se a ele, um artigo de jornal é sempre anali-
sada a luz do que nele esta escrito. O mesmo acontece durante o almogo quando
se discutem as regras. No entanto, isto ¢ diferente do que acontece no Brasil, por
exemplo, quando falamos do Cédigo Civil. Isto porque, qualquer pessoa con-
segue advogar usando o Cédigo Civil, nao é necessario fazer parte do habitus
do Tribunal de Justi¢a para advogar, enquanto que na OMC a situagao é mais
complexa. O livrinho verde nao diz apenas a regras, ele diz quem vocé é e em

que vocé acredita.

E por isso que alguns paises tém tanta dificuldade para atuar nesse meio.

Nas palavras da embaixadora da representante da Burkina Faso, Sra. A. Sawado-
go Simbore:

I know that the WTO is much criticised because people are

not conversant with the real content of the WTO agreements.

It is true that developing countries, in particular LDC’s, ex-
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perience difficulties in following up the WTO Agreements,
but it is up to us to familiarize ourselves with these Agree-
ments in order to facilitate our integration into international
trade. We cannot afford to remain on the sidelines.”

Afinal “following up” neste contexto nao ¢ apenas cumprir com as regras;
¢ saber cumprir, empregar, aprender e instrumentalizar as regras; saber transitar

dentro do campo.

O caso do algodao

1.1.1 Uma sintese do caso

A resolucio de disputas na OMC ¢ disciplinada pelo Entendimento sobre

Solugdo de Controvérsias (ESC)*. Para que se inicie uma disputa, o reclamante

» “To the heart of the WTO”. Training Video. http://www.wto.org. Acessado em 10 de julho de
2006.

% “Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes (DSU)” Resumo
do funcionamento do sistema de solu¢do de controvérsias na OMC: “O sistema de solugdo de
controvérsias contempla vdrias etapas sucessivas, assim resumidas [...]: 01 - Consultas; 02 - Se as
Consultas: a) nao sdo realizadas dentro do prazo** (30 dias, ou conforme decidido de comum
acordo); ou b) nao levam a solugao mutuamente aceitével, a parte demandante pode solicitar
o Estabelecimento de painel; 03 - O painel sera estabelecido o mais tardar na reunido do OSC
seguinte A reuniio em que a solicitagio constou pela primeira vez da agenda do Orgao; 04 -
O painel serd composto, normalmente, por 3 peritos, apds consultas as partes em disputa. As
partes em litigio, de comum acordo, podem solicitar que o painel seja integrado por 5 peritos. As
deliberagoes dos painéis serdo confidenciais; 05 - O painel tera 6, ou, no maximo, 9 meses, em
condigdes habituais, para apresentar seu relatério, a contar da data de seu estabelecimento e da
determinagéo de seus termos de referéncia; 06 - A parte demandante podera solicitar a suspensdo
dos trabalhos do painel, a qual ndo poderd exceder a 12 meses, sob pena de caducar a autoridade
para estabelecimento do painel; 07 - Etapa Intermediaria de Exame: apos a apresentagdo de
réplicas e argumentagéo oral das partes, o painel deve submeter as se¢des descritivas do projeto
de relatério, para comentarios das partes. Ultrapassada essa fase, o painel deve elaborar um
relatério provisério, ao qual as partes podem oferecer comentdrios. O relatério provisorio, ja
com as conclusdes do painel, serd considerado o relatdrio final, pronto para a circulagdo entre
todos os membros, se ndo houver comentarios; 08 - Adogédo do relatério do painel: salvo em
casos de apelagdo, o relatdrio devera ser adotado pelo OSC dentro de 60 dias, a contar da data
de circulagao do documento entre os membros. Os relatdrios nio serao examinados para efeito
de aceitagao pelo OSC até 20 dias apds a data de distribui¢do aos Membros; 09 - Apelagio:
o Orgio de Apelagio (OA) - composto por sete integrantes (nomeados para mandato de
quatro anos, renovavel), trés dos quais atuardo em cada caso - terd, como regra geral, 60 dias
contados a partir da data da notificagdo formal da decisao de apelar para distribuir seu relatdrio.
O procedimento nao deverd exceder 90 dias. Apenas as partes em controvérsia, excluindo-se
terceiros interessados, poderdo recorrer do relatério do painel; 10 - Adogéo do relatério do OA:
dentro do prazo de 30 dias a contar da distribui¢ao do documento aos membros, a menos que
0 OSC decida por consenso nao adotar o relatério do OA;” Disponivel em http://www.mre.gov.
br/portugues/questoes/questoes/p_omc.asp. Acessado em 26 de julho de 2006.
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deve fazer uma reclamagio ao Orgio de Solugio de Controvérsias (OSC)* so-
licitando consultas® com o Membro reclamado. No “Caso do Algodao” o Brasil
fez uma reclamagdo em 27 de setembro de 2002 ao OSC, solicitando consultas
com os Estados Unidos sobre os subsidios e toda a legislagdo pertinente rela-
cionada a cotonicultura norte-americana, mais especificamente a “industria do
algodoeiro herbaceo” (upland cotton industry).

Assim, o produto objeto da reclamacao brasileira é o “upland cotton™,

definido pelo Brasil como “algodoeiro herbaceo em rama, bem como as formas
processadas primdrias deste algoddo, incluindo fibra e semente de algodoeiro
herbaceo™ Além do “upland cotton” o Brasil também questionou o programa
de créditos a exportacao (U.S. export credit guarantee program) de produtos agri-

colas (esta reclamagdo ndo estava restrita ao algodao).

Entre outubro de 2002 e janeiro de 2003, seguindo o ESC?*, foram reali-
zadas trés reunides de consultas entre o Brasil e os Estados Unidos. As consultas
tém o proposito de permitir que as partes encontrem uma solucio para a con-
trovérsia®, antes mesmo do estabelecimento do painel (espécie de conciliagdo).
Em 6 de fevereiro de 2003, ap6s consultas mal sucedidas, o Brasil, conforme o
artigo 4.7 do ESC solicitou ao OSC o estabelecimento de um Painel. O Painel foi
estabelecido na reunido do OSC de 18 de mar¢o de 2003.

Em 9 de maio de 2003, o Brasil solicitou que o Diretor-Geral compuses-
se o Painel, ou seja, que escolhesse os painelistas. Em 19 de maio de 2003, o
Diretor-Geral que compds o Painel com os senhores Dariusz Rosati (Polonia),
Mario Mattus (Chile) e Daniel Moulis (Australia). Argentina, Benin, Australia,
Paraguai, Nova Zelandia, Chad, Canada, China, Taipei, a UE, India, Paquistao e

¥ Dispute Settlement Body (DSB)

» Art. 4 do ESC.

» “Algodoeiro herbaceo”

¥ “raw upland cotton as well as the primary processed forms of such cotton including upland
cotton lint and cottonseed.” “Panel Report United States - Subsidies on Upland Cotton — Dispute
Settlement Commentary”. WorldTradeLaw.net Dispute Settlement Commentary (DSC) © 2004
WorldTradeLaw.net LLC, All rights reserved. http://www.worldtradelaw.net. Acessado em 15 de
julho de 2006.

31 Art. 4 ESC

2 Art. 4.7 ESC
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Venezuela reservaram direitos de terceira parte® interessada, com vistas a parti-

cipar, ainda que de forma limitada, dos procedimentos do Painel.

De forma inusitada, o Painel decidiu por dividir a primeira audiéncia em
duas sessdes. A primeira sessdo seria especialmente dedicada a andlise da Clau-

sula de Paz.

Entre 22 e 24 de julho de 2003, teve lugar a primeira sessao da primei-
ra audiéncia com o painel. A sessdo durou trés dias. No primeiro foram lidos
os pronunciamentos das terceiras partes interessadas. E interessante notar que
nenhuma destas questionou, “por meio de seus pareceres, a interpretacio da
“Clausula de Paz”, principal objeto de defesa usado pelos EUA, o que foi consi-
derado uma vitéria para o Brasil. O parecer da Unido Européia nao comprome-
teu o argumento do Brasil, mas também ndo atacou, veementemente, a politica
norte-americana.”** No segundo e terceiro dia, as audiéncias foram reservadas

apenas as partes.

Em sua primeira peti¢do, o Brasil argumentou que as medidas questio-

nadas eram inconsistentes com as obrigacoes assumidas pelos Estados Unidos

3 Reservar seus direitos como terceiros interessados informar ao Painel que vocé tem interesse
concreto em um assunto submetido 4 ele e que vocé gostaria de ter a oportunidade de ser ouvido
e de apresentar-lhe comunicagdes escritas. Art. 10.2 ESC - “Todo Membro que tenha interesse
concreto em um assunto submetido a um grupo especial e que tenha notificado esse interesse ao
OSC (denominado no presente Entendimento "terceiro”) terd oportunidade de ser ouvido pelo
grupo especial e de apresentar-lhe comunicagdes escritas. Estas comunicagdes serdo também
fornecidas as partes em controvérsia e constardo do relatério do grupo especial” Disponivel em
http://www.mre.gov.br/portugues/ministerio/sitios_secretaria/cgc/controversias.doc. Acessado
em 26 de julho de 2006.

¥ EUA-Algoddo.http://www.iconebrasil.org.br/portugues/conteudo.asp?idCategoria=7 &Integra=
Sim&idpalavra=52. Acessado em 26 de julho de 2006.
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sob os seguintes artigos: Artigos 5(c)*, 6.3(b), (c) e (d) *, 3.1(a) (inclusive o item
(j) da Illustrative List of Export Subsidies no Anexo I), 3.1(b), e 3.2%” do Acordo

35 <«

3

3

-

3

Parte III - Subsidios Recorriveis Art. 5 - Efeitos danosos: Nenhum Membro devera causar, por
meio da aplicagdo de qualquer subsidio mencionado nos pardgrafos 1° e 2° do art. 1, efeitos
danosos aos interesses de outros Membros, isto é: [...] ¢) grave dano aos interesses de outro
Membro. O termo “grave dano aos interesses de outro Membro” é usado neste Acordo no
mesmo sentido em que se encontra no paragrafo 1° do art. XIV do GATT 1994, e inclui ameaga
de grave dano”

“Art. 6 Grave dano [...] 3 - Ocorrera grave dano no sentido do paragrafo “c” do art. 5 sempre
que ocorra um ou a combinag¢do de vérios dos seguintes efeitos: [...] b) deslocar ou impedir
a exportagdo de produto similar produzido por um Membro no mercado de terceiro pais; c)
provocar significativa redugao do prego do produto subsidiado em relagdo ao prego do produto
similar de outro Membro no mesmo mercado, ou significativa contengdo de aumento de pregos,
redugdo de precos ou perda de vendas no mesmo mercado; d) aumentar a participagdo no
mercado mundial de determinado produto primdrio ou de base(17) subsidiado pelo Membro
outorgante, quando se compara com a participa¢do média que o Membro detinha no periodo
de trés anos anteriores e quando tal aumento se mantém como firme tendéncia durante algum
tempo apds a concessdo dos subsidios.”

“Parte II - Subsidios Proibidos Art. 3 - Proibigdo 1 - Com excegdo do disposto no Acordo sobre
Agricultura, serdo proibidos os seguintes subsidios, conforme definidos no art. 1: a) subsidios
vinculados, de fato ou de direito (4), ao desempenho exportador, quer individualmente, quer
como parte de um conjunto de condigdes, inclusive aqueles indicados a titulo de exemplo no
Anexo I(5); b) subsidios vinculados, de fato ou de direito, ao uso preferencial de produtos
nacionais em detrimento de produtos estrangeiros, quer individualmente, quer como parte de
um conjunto de condigdes. 2 - O Membro deste Acordo nao concedera ou mantera os subsidios
mencionados no paragrafo 1°. [...]JAnexo I - Lista ilustrativa de subsidios a exportagao [...]j) A
criagdo pelo governo (ou por instituigoes especiais controladas pelo governo) de programas
de garantias de crédito a exportagao ou programas de seguros a exportagdo, de programas
de seguro ou garantias contra aumentos no custo de produtos exportados ou programas de
prote¢do contra riscos de flutuagdo nas taxas de cambio, cujos prémios sejam insuficientes para
cobrir os custos de longo prazo e as perdas dos programas.”
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de Subsidios - SCM Agreement -; Artigos 3.3%, 7.1%, 8%, 9.1*! e 10.1**> do Agree-
ment on Agriculture; e o Artigo I11:4* do GATT 1994. O Brasil argumentou que
as normas, regulamentos e procedimentos administrativos dos Estados Unidos

eram inconsistentes com estes artigos per se e também quando aplicados. Estas

3 “Artigo 3 - Incorporagdes de Concessdes e Compromissos — [...] 3. Sujeito as disposi¢des dos
paragrafos 2 (b) e 4 do Artigo 9, nenhum Membro concedera os subsidios & exportagéo listados
no paragrafo 1 do Artigo 9 aos produtos agricolas ou grupos de produtos especificados na Segdo
IT da Parte IV de sua Lista, alem dos niveis de compromisso para desembolsos or¢amentarios
e quantidades ali especificados e ndo concedera tais subsidios a qualquer produto agricola que
ndo esteja especificado naquela Se¢ao de sua Lista” http://www.iconebrasil.org.br/Acordos-
OMC/AARU.pdf

¥ “Artigo 7 - Disciplinas Gerais em material de Apoio Interno - 1. Cada Membro garantira que
as medidas de apoio interno em favor de produtores agricolas, que ndo estejam sujeitas aos
compromissos de redugdo em virtude de atenderem aos critérios enunciados no Anexo 2 do
presente Acordo, sejam mantidas em conformidade com tais critérios” http://www.iconebrasil.
org.br/Acordos-OMC/AARU.pdf

0 “Artigo 8 - Compromissos em Matéria de Competicao em Exportagdes — Cada Membro se
compromete a ndo conceder subsidios a exportagao que ndo estejam em conformidade com o
presente Acordo e com os compromissos especificado em sua Lista.” http://www.iconebrasil.org.
br/Acordos-OMC/AARU.pdf

4 Artigo 9 - Compromissos em Matéria de Subsidios a Exportagdo: 1. Os seguintes subsidios
a exportagdo estdo sujeitos aos compromissos de redugdo assumidos em virtude do presente
Acordo: a) a concessdo, pelos governos ou por organismos publicos, a uma empresa, a uma
industria, a produtores de um produto agricola, a uma cooperativa ou outra associagao de tais
produtores, ou a entidade de comercializagao, de subsidios diretos, incluindo pagamentos em
espécie, subordinada ao desempenho de suas exportagdes; b) a venda ou a distribuigdo para
exportagao, realizada pelos governos ou por organismos publicos, de estoques nao comerciais
de produtos agricolas a prego inferior ao prego comparavel cobrado, por produto similar, a
compradores no mercado interno; c) os pagamentos para exporta¢do de um produto agricola
financiados por medidas governamentais, que representem ou nio um Onus ao tesouro
nacional, incluindo os pagamentos financiados com recursos procedentes de uma taxa imposta
ao referido produto agricola ou imposta a um produto agricola a partir do qual o produto
exportado é obtido; d) a concessdo de subsidios para reduzir os custos de comercializagdo das
exportagoes de produtos agricolas (exceto os servigos de promogéo a exportagdo e de consultoria
amplamente disponiveis) incluindo os custos de manuseio, de aperfeioamento e outros custos
de processamento, assim como os custos de transporte e frete internacionais; e) as tarifas de
transporte interno e de frete para carregamentos a exportagao, estabelecidas ou impostas pelos
governos em termos mais favoraveis do que aqueles para carregamentos internos; f) os subsidios
a produtos agricolas subordinados & incorporagao de tais produtos a produtos exportados.
Artigo 10 - Prevengéo contra Tentativas de Eludir os Compromissos de Subsidios a Exportagao:
1. Os subsidios a exportagido nao arrolados no paragrafo 1 do Artigo 9 ndo serdo aplicados de
maneira a resultar ou aameagarem resultar em tentativa de eludir (circumvent) os compromissos
em matéria de subsidios & exportagao; nem tampouco as transagdes ndo comerciais serdo
utilizadas para eludir tais compromissos.
Artigo III:4, GATT 1994 - “Os produtos do territério de qualquer [Membro] importados para
o territério de qualquer outro [Membro] deverdo receber tratamento nido menos favoravel
do que aquele concedido a produtos similares de origem nacional em respeito a todas as leis,
regulamentos e requisitos afetando sua venda interna, oferta para venda, compra, transporte,
distribui¢ao ou uso. As disposi¢des deste paragrafo nao deverdo impedir a aplicagao de encargos
diferenciais de transporte interno que estdo baseados exclusivamente na operagdo econdmica
dos meios de transporte a ndo na nacionalidade do produto”

4
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medidas, resumidamente, estariam deprimindo os precos mundiais, causando
sérios prejuizos para os produtores brasileiros, que eram obrigados a vender seu
produto por um preco abaixo do patamar que existiria sema presenga dos sub-

sidios norte-americanos.

O Brasil questionou medidas agricolas de apoio doméstico norte-ame-
ricanas e outras medidas referentes as exportagdes. As medidas incluidas na
reclamacdo do Brasil sdo: marketing loan program payments, user marketing
(step 2) payments, production flexibility contract (“PFC”) payments, market loss
assistance (“MLA”) payments, direct payments (“DP”), counter-cyclical payments
(“CCP?), crop insurance payments, cottonseed payments and export credit guar-
antee programs*.*> O Brasil afirmou que estes programas eram inconsistentes
com as obrigacdes assumidas pelos Estados Unidos perante a OMC, visto que
estavam subsidiando excessivamente a industria do algoddo, deprimindo con-
sequentemente os pre¢os mundiais, com consequéncias adversas significativas

para a subsisténcia dos fazendeiros nos paises em desenvolvimento e nos PM-

* “Descri¢do dos Programas Questionados. “Marketing Loan Program”: garante aos produtores
renda de 52 centavos de délar por libra-peso da produgao de algodao. Se os pregos ficarem
abaixo desse nivel, o Governo norte-americano completa a diferenga. E o mais importante
subsidio doméstico concedido pelo Governo norte-americano ao algodao (US$1.987 milhdes);
“Counter-Cyclical Payments” (Lei agricola de 2002)/ “Market Loss Payments” (leis orgamentarias
de 1998 a 2001): realizados tendo como pardmetro o preco de 72,4 centavos de délar por libra-
peso. Tais recursos custeiam a diferenga entre os 72,4 centavos de ddlar por libra-peso (“target
price”) e o preco praticado no mercado ou o valor de 52 centavos de délar por libra-peso
(“loan rate”), o que for mais alto (US$935 milhoes); “Direct Payment” (Lei agricola de 2002)/
“Production Flexibility Contract” (Lei agricola de 1996): garantem renda de 6,67 centavos de
ddlar por libra-peso para produtores com histdrico de produgéo de algodao - produgéo histérica
(US$429 milhoes); “Crop Insurance”: da garantia aos produtores norte-americanos de algodao,
com prémios subsidiados, contra perdas resultantes de condi¢oes climaticas adversas, doengas e
pregos baixos (US$ 254 milhdes); “Step 2”: pagamentos feitos a exportadores e a consumidores
(industria téxtil) norte-americanos de algoddo para cobrir a diferenga entre os pregos do
algodao norte-americano, mais altos, e os pre¢os do produto no mercado mundial, aumentando
dessa forma a competitividade do algodao norte-americano (US$ 237 milhdes); “Export Credit
Guarantees™: facilitam a obtenc¢do de crédito por importadores nao-americanos, aumentando
a competitividade do produto norte-americano, em detrimento dos demais competidores
naquele mercado importador (US$349 milhdes); “Cottonseed Payments”: recursos destinados
a auxiliar a industria do algoddo norte-americana a cobrir os custos com o beneficiamento do
algodio (US$50 milhdes). A excegio de “Export Credit Guarantees” e “Cottonseed Payments”,
os valores entre parénteses representam estimativas de dispéndios dos Estados Unidos para
2004/5” Contencioso Brasil-EUA sobre Subsidios ao Algoddo - Nota n° 110 - 03/03/2005.
Distribuigao 22 e 23. Disponivel em http://www.mre.gov.br/portugues/imprensa/nota_detalhe.
asp?ID_RELEASE=2862. Acessado em 26 de julho de 2006.

# “Panel Report United States - Subsidies on Upland Cotton - Dispute Settlement Commentary”.
WorldTradeLaw.net Dispute Settlement Commentary (DSC) © 2004 WorldTradeLaw.net LLC,
All rights reserved. http://www.worldtradelaw.net. Acessado em 15 de julho de 2006.
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DRs*. Para se ter uma ideia, em 2001 o preco do algoddo no mercado mundial
atingiu o prego mais baixo de sua historia, US$0,29 por libra-peso, sendo que a

média historica é de US$0,72 por libra-peso.

Para prevalecer no contencioso contra os Estados Unidos, o Brasil tinha
que primeiro provar que os Estados Unidos haviam violado a “clausula de paz”
- o artigo 13 do Acordo de Agricultura (AA), que estabeleceu que os subsidios
agricolas de um Membro nao poderiam ser questionados por outro Membro du-
rante nove anos a partir de janeiro de 1995, desde que os dispéndios estivessem
abaixo daqueles “decididos” em 1992.. O Brasil apresentou evidéncias de que: (i)
os Estados Unidos havia excedido o valor permissivel de subsidios distorcivos,
anulando a possivel prote¢ao da clausula de paz; (ii) os subsidios PFC e DP na
realidade nio sdo subsidios caixa-verde* (ndo distorcivos e permitidos) como
afirmavam os Estados Unidos; e (iii) os subsidios a exportagido e o step 2 viola-

vam o AA.

Ademais, o Brasil argumentou que sofria “prejuizo grave” (serious preju-
dice)*™® decorrente da depressdo dos precos internacionais e do aumento despro-
porcional da participagdo norte-americana nas exportagdes de algodao. Para fa-
zer tal argumento, o Brasil valeu-se de dois conjuntos distintos de dados econo-
micos. Em primeiro lugar, valeu-se da pericia do Professor Daniel Sumner que,
apresentou analise economeétrica ao Painel onde se demonstra que, se retirados
os subsidios norte-americanos, a produc;éo americana cairia 29%, as exportagoes
cairiam 41% e os pregos mundiais aumentariam 12,6%, em média. Em segundo
lugar, o Brasil demonstrou que, dado o custo de produgdo do algoddao america-
no, a maior parte dos produtores americanos deixariam de produzir se retirados

os subsidios.*

Finalmente, o Brasil demonstrou o nexo causal entre o prejuizo grave e
os subsidios, demonstrando que os subsidios norte-americanos eram uma das

causas do prejuizo grave ao Brasil.

4 “LDCs - Least Developed Countries”

¥ Medidas caixa verde sdo aquelas que preenchem os requisitos do Anexo II do AoA e cujos
efeitos sao considerados minimos ou nulos ao comércio de produtos agricolas. Estas medidas
nao estdo sujeitas ao compromisso de redugao.

4 Artigos 5, 6(c) e (d) do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias (ASMC) e Artigo
XVI do GATT 199%4.

# Artigo 6 do ASMC.
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A principal razdo pela qual os subsidios norte-americanos deprimem os
precos ¢ que eles sdo vinculados ao preco (“price-contingent”). Ou seja, eles as-
seguram ao produtor americano, um pre¢o minimo de venda. Por exemplo, se
o prego minimo garantido pelo governo ¢ de US$0.50 por libra/peso, quando o
preco mundial estiver a US$0.20 por libra/peso o governo americano ira pagar
ao produtor US$0.30 por libra/peso. No entanto, se o preco estiver acima do
preco minimo garantido pelo governo, o produtor nada recebera. Este tipo de
subsidio deprime o preco mundial por que ele cria um ponto de equilibrio artifi-
cial. O produtor americano podera vender a um prego abaixo do custo pois sabe

que o governo americano garantira o restante de sua renda.

O principal argumento dos Estados Unidos era de que o Brasil estava des-
respeitando a Clausula de Paz, pois ainda nao tinha sido provado que os Estados

Unidos a haviam violado.

Entre 7 e 9 de outubro de 2003, ocorreu a segunda sessdo da primeira
audiéncia com o Painel. Em 17 de novembro de 2003, o Presidente do Painel
informou ao OSC que eles nao conseguiriam concluir o trabalho no prazo esta-
belecido devido a complexidade do caso. O Painel estimava entregar o relatério
final em Maio de 2004. Entre 2 e 3 de outubro de 2003, ocorreu a segunda audi-

éncia com o Painel.

Em 26 de abril de 2004, o Painel circulou as Partes® o seu relatério prelimi-
nar e em 8 de setembro de 2004, o relatdrio do Painel foi circulado aos Membros®!

contendo 377 paginas. O Painel decidiu a favor do Brasil sob todos os aspectos.

Em 18 de Outubro de 2004, os Estados Unidos apelou e em 3 de margo de
2005, o Relatério do Orgio de Apelagio®, contendo 311 paginas, foi circulado
aos Membros. O Orgéo de Apelagio ndo reverteu nenhuma decisdo substantiva

do Painel. No entanto, modificou a interpretacao da frase “support to a specific

0 “Circular as partes” significa entregar a versao as partes.

31 “Circular aos membros” significa emitir uma versdo oficial e publica que podera ser acessada
por qualquer membro ou pessoa fora da instituigéo.

52 Relatério do Orgdo de Apelagio: http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/ab_reports_e.
htm. Acessado em 26 de julho de 2006. “O Orgio de Apelagdo tem como fungio verificar, a
pedido de qualquer parte em disputa, os fundamentos legais do relatério do painel e de suas
conclusodes. No entanto, ndo pode rever matéria de fato. Ele é composto por sete integrantes
(nomeados para mandato de quatro anos, renovavel), trés dos quais atuardo em cada caso - terd,
como regra geral, 60 dias contados a partir da data da notificagdo formal da decisdo de apelar
para distribuir seu relatério” http://www.mre.gov.br/portugues/questoes/questoes/p_omc.asp.
Acessado em 26 de julho de 2006
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commodity” do Artigo 13(b)(ii), mas ndo modificou a conclusao substantiva

do Painel.

Na reunido do dia 21 de mar¢o de 2005, o OSC adotou o relatério do
Orgio de Apelagio e o relatério do Painel, conforme modificado pelo Orgio de

Apelacao.

Na reuniao do OSC do dia 20 de abril de 2005, os Estados Unidos afirmou
sua intengdo de cumprir com as recomendagdes e decisdes do Orgdo e que ja
havia comegado a avaliar suas opg¢des. No entanto, afirmou que precisaria de um
tempo razoavel para fazé-lo. Este prazo razoavel terminou em 1 de julho de 2005
com relagao aos subsidios proibidos e em 21 de setembro de 2005, com relagao

aos subsidios acionéveis.

Atualmente, o Brasil e os Estados Unidos estdo tentando negociar a im-
plementacédo e o Brasil podera recorrer a Painel, estabelecido sob o Artigo 21.5
do ESC, que examinara se as medidas estadunidenses ddo pleno cumprimento

as recomendagdes do OSC.

1.1.2 A Midia

A fim de ilustrar algumas das repercussdes do caso, selecionei alguns ar-
tigos publicados pelo jornal norte-americano The New York Times, de grande
expressividade, democrata® e que se diz internacional. Essa parece ser boa base
de referéncia para o que foi dito sobre o caso ja que aquele periddico é conside-
rado formador de opinido internacional. No entanto, ¢ importante ressaltar uma
distingdo sobre os jornais norte-americanos. Eles sdo, em geral, divididos em
duas categorias: os de direita, “republicanos” e os de esquerda, os “democratas”.
Tradicionalmente, o New York Times é considerado de esquerda e por isso é até
interessante ouvir sua opinido ja que os subsidios agricolas questionados foram
criados (esta versao pelo menos) pelo governo Bush, Republicano, ou seja, ¢ um
jornal americano, mas a0 mesmo tempo ¢ de oposic¢do. Isto é interessante por
que veremos a opinido de um jornal que se diz internacional, no entanto ainda

mantém seu patriotismo, ainda que um patriotismo de oposi¢ao.

>3 “apoio a um produto especifico”

** A linha editorial do New York Times ¢ considerada democrata ja que dos oito colunistas, seis
sdo democratas, enquanto que apenas dois sao republicanos. Sua contrapartida é o Washington
Post que é considerado republicano.



Uma Etnografia do Algodao.
236 O caso da OMC

O NYT descreveu as disputas do Brasil contra os subsidios agricolas
norte-americanos como sendo, “part of efforts by developing and food export-
ing nations to push wealthy governments to reduce spending on farmers” (NEW
YORK TIMES, 2004). O algodao, na opinido do NYT “has become a potent symbol
of the inequities of the world’s agricultural system” (NEW YORK TIMES, 2004).

Gracas a visibilidade do caso, na reunido ministerial de Cancun, o entdo
Diretor-Geral da OMC Supachai Panitchpakdi, quebrou a neutralidade dele es-
perada e afirmou que havia mérito nas reclamacoes dos lideres do Benin, Mali,
Chad e Burkina Faso (NEW YORK TIMES, 2003b). Na mesma reunido, o NYT
afirmou que “[t]he principal demand of these developing nations, led at Canctin
by Brazil, has been an end to high tariffs and agricultural subsidies in the devel-
oped world, and rightly so” (NEW YORK TIMES, 2003c). Afinal, “A new, pow-
erful bloc of developing nations known as the Group of 21 is pressing the trade
organization to give equal weight to its farm proposals, which would require
deeper cuts in wealthy nations’ subsidies and lowering of trade barriers” (NEW
YORK TIMES, 2003c).

De acordo com o NYT, o Brasil ndo estava apenas questionando os sub-
sidios agricolas de uma outra nagdo, mas estava representando “sul” contra o
“norte” em negociagdes cada vez mais polarizadas em torno deste eixo (NEW
YORK TIMES, 2003c).

No entanto, o NYT admite que o Governo brasileiro nem sempre esteve
disposto a enfrentar os Estados Unidos. Em entrevista dada por Pedro Camargo
Neto, ele admitiu ao NYT estar surpreso pelo “skepticism he first encountered
within the Brazilian government when he broached the idea. Some officials at
the ministry of foreign affairs did not want to take on the world’s superpower
over a farm issue” (NEW YORK TIMES, 2003a). No entanto, o0 Governo mudou
em 2002 e as opinides também. O NYT conta a histéria de como inicialmente
o Governo pensava em acionar os subsidios norte-americanos a soja, optando,
entretanto, pelo algodao (NEW YORK TIMES, 2003a).

Lendo os artigos de jornal, temos a impressao de que esta foi uma decisao
politica, vinda inicialmente do governo e que o Brasil era o paladino das nagdes
em desenvolvimento. Ademais, as matérias parecem demonstrar que o sistema
multilateral é bom, eficiente e deve ser usado, sobretudo porque funciona tam-

bém a favor dos “pequenos” também. As repercussdes simbolicas que surgiram
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com o caso deram ao Brasil capital igualmente simbélico. Estas repercussoes
ajudaram o Pais a liderar o G20 em Cancun, a ter uma participagdo mais efetiva
em reunides do G8, mas, acima de tudo, estas repercussdes mostraram que o
Brasil, pais em desenvolvimento, é capaz de brigar com os paises desenvolvidos,
em igualdade de condigdes, no turfe destes ultimos. O Brasil passa a ser visto

como alguém que domina as regras do jogo.

E importante lembrar que esta ndo foi a primeira vitéria do Brasil contra
um pais desenvolvido. No entanto, a especificidade do caso, fato de versar sobre
subsidios agricolas em um mercado no qual os paises em desenvolvimento sao
naturalmente mais competitivos, foi o que tornou o caso tido popular na midia.
No entanto, minha experiéncia foi outra e permitiu uma visdo mais ampla e

critica.

1.1.3 Bastidores

Antes de comegar a minha descri¢ao densa, devo tecer algumas consi-
deragbes preliminares. Estava em Genebra como estagiaria de escritério de ad-
vocacia, portanto ndo tive tanto acesso aos “bastidores” de alguns fatos quanto
seria necessario para o etndgrafo, embora eu tenha sido uma das trinta pessoas
que estavam presentes na primeira reunido do Painel. No entanto, por razdes
pessoais, tenho bastante acesso a pessoas que participaram dos “bastidores” e
que felizmente se sentem a vontade para conversar comigo. Por essa razdo, parte
da minha descri¢do densa vem do que me foi relatado. Ademais, ndo acredi-
to que isto venha a ser um problema do ponto de vista metodolégico. Em sua
pesquisa, Abreu constatou que o acesso do antropdlogo é sempre limitado. E
verdade que o antropologo nunca conhecera todas as for¢as que integram o es-
pago estudado, no entanto, o que ele pode fazer é registrar a troca das palavras,
encarar a linguagem como uma ferramenta e consequentemente obedecer ao
principio de Wittgenstein em que o uso da palavra determina seu significado.
Por exemplo, ndo tendo acesso a uma reunido, registra-se o que falaram sobre a
reunido e os possiveis significados. Mesmo porque o importante para o antropo-
logo ¢ “a maneira como eles [os fendmenos] sdo percebidos pelos participantes
desse mundo” (ABREU, 2005).

O processo de obtencdo de casos por um escritorio de advocacia na OMC

¢ bastante peculiar. No caso do algodao, por exemplo, o caso nao surgiu de uma
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decisdo politica do governo nem de uma industria “antenada” O caso foi iden-
tificado por um escritério que criou sua prépria demanda. E légico que este
fendmeno nao é peculiar ao mundo da OMC, no entanto, esta localizado dentro

de uma ldgica diferente e tem um significado peculiar para quem a vive.

Os advogados ficam atentos a reda¢do de novas leis, noticias de jornais,
o estado de mercados e precos de mercadorias e, apds conduzirem o estudo
apropriado, apresentam um memorando aos representantes governamentais
ou a industria. Este memorando geralmente descreve a situagdo e explica ao
enderecado por que a fortuna que ele gastaria para contratar advogados nao se
compara ao quanto ele vai ganhar com a causa. E claro que nem todos os casos
sao assim. Existem casos em que o governo, a industria ou uma empresa deci-
dem sozinhos que deveriam acionar o mecanismo de solugdo de controvérsias
da OMC.

Especificamente no caso do algodio, durante o meu primeiro més de
estagio, trabalhei em conjunto com o sécio-diretor do escritério em Genebra,
J., ex-membro do USTR (United States Trade Representatives — espécie de Mi-
nistério de Comércio norte-americano) verificando a viabilidade de um pais de
economia agricola questionar o novo regime de subsidios agricolas norte-ame-
ricanos, o “Farm Bill”. O J. estava seguindo sua intui¢ao, e as noticias de jornal
que descreviam os novos subsidios que pareciam ser tao absurdos do ponto de
vista da OMC.

Inicialmente, o J. pediu que eu acompanhasse o preco da soja, em carater
exploratdrio, commodity em que o Brasil era extremamente competitivo e estu-
dasse o procedimento para pagamento de subsidios, por exemplo, quantos tipos
de subsidio existem, quais sdo os requisitos para recebé-los. Eu passava a maior
parte do dia lendo sobre o mercado de soja e as leis respectivas. A minha infor-
magao vinha toda do USDA - United States Department of Agriculture — para
que os Estados Unidos nao pudesse questionar nossos dados quando eventual-

mente apresentados ao Painel.

Durante o més de julho de 2002, os precos da soja no mercado mundial
subiram e as proje¢des previam que deveriam continuar subindo. Considerando
que os subsidios americanos eram na maior parte price contingent, ou seja, a
quantia repassada aos produtores dependia do preco mundial, eram mais altos

quando os precos estavam baixos e vice-versa. Portanto, passamos a procurar
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outro produto que poderia servir de base para o caso. Passamos a acompanhar
tanto algoddo quanto trigo. No entanto, trigo ndo é um dos produtos agricolas
que o Brasil mais exporta, nem em que ele é muito mais competitivo do que os
Estados Unidos. Ja o algoddo é um produto importante para a economia brasi-

leira e em que o Brasil é bastante competitivo.

Os pregos do algodao no mercado mundial estavam baixos, com previsdes
para abaixarem ainda mais, mas o mais impressionante era que o preco mundial
era inferior ao custo de producio nos Estados Unidos e, assim mesmo, eles pro-

duziam cada vez mais.

Além disso, havia um fator adicional que nio existia na soja, varias na-
¢oes africanas tém como principal fonte de renda a produgio de algoddao. Com
os precos mundiais tdo baixos, os paises africanos estavam sofrendo prejuizos
sérios. Prejuizos que embora sejam graves no Brasil sdo muito superiores e am-

pliados na Africa.

Apds quatro meses de trabalho exploratério para garantir que os Estados
Unidos poderia ser acionado, o J. escreveu um memorando de quatro paginas,
explicando o mecanismo norte americano de pagamento de subsidios e como
eles afetam o pre¢o mundial de alguns produtos agricolas, principalmente o al-
godao. O memorando continha os numeros que analisamos e um esbogo geral

da andlise legal.

E muito importante para um advogado manter boas relagdes nos Ministé-
rios das Rela¢oes Exteriores, Desenvolvimento, Industria e Comércio e Agricul-
tura, além de ter acesso as diferentes associagdes que, em geral, pagam as despe-
sas de apoio juridico dos casos. Coquetéis, grupos de estudos, estagios, sdo todos
instrumentos importantes para se inserir no meio e ser conhecido. No caso do
algodao, por exemplo, o J. usou sua rede de relagdes para discutir informalmente

seu memorando antes de propor oficialmente o caso.

A ideia inicial era representar um pais africano. No entanto, o caso seria
grande, daria muito trabalho e os governos destes paises ndo tinham como pa-
gar, além de temerem possiveis represalias politicas ou comerciais. Em seguida,
o caso foi proposto ao Brasil e & Australia. Por razdes que desconheco, a Aus-
tralia ndo se interessou pelo caso. Percebemos que a causa originou antes da
demanda. Foi proposta a varios paises. No entanto, foi o Brasil que colheu os

frutos da vitéria. Foi apenas ele que ganhou o capital simbdlico. E 14gico que o
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escritério que representou o Brasil também ganhou capital simbdlico, embora

tenha sido dentro de um campo mais restrito.

Neste caso houve a criagao de uma demanda artificial. Talvez artificial seja
uma palavra muito forte. Mas de uma demanda que a industria, principalmente
a brasileira, desconhecia, porque tinha na época pouca experiéncia e tradigdo
com o mercado internacional e suas regras. Bourdieu (P. 833) afirma que o poder
dos profissionais consiste em revelar direitos e manipular aspiragdes legais. Além
do que, “The professionals create the need for their own services by redefining
problems expressed in ordinary language as legal problems, translating them

into the language of the law and proposing a prospective” (BOURDIEU, 1987).

Mas o processo nem sempre é assim. Por exemplo, no Caso dos Pneus™,
em que o Brasil figura no polo passivo®, varios escritorios de advocacia, apds
lerem a respeito no jornal ou terem ouvido falar do assunto de contatos em di-
ferentes Ministérios, entraram em contato com a ANIP e fabricadores de pneus
presentes no Brasil com uma andlise preliminar do caso, de sua defesa e dos
lucros que as empresas poderiam obter ao se defender. A razdo pela qual os es-
critorios tomaram a iniciativa, mesmo com o Brasil figurando no pélo passivo,
é que é do conhecimento de todos que o governo brasileiro, ao contrario dos
Estados Unidos e da Unido Européia, ndo tem recursos, nem um numero sufi-
ciente de profissionais para lidar com o grande nimero de casos de tal dimen-
sao e importancia. No entanto, a industria ndo tinha uma posi¢do unificada e
ficou sob a responsabilidade do governo definir a posi¢do do Brasil e defendé-la.
Por essas razoes, em 2006, o governo brasileiro realizou licitagdes para contratar
escritorios de advocacia para auxiliar no caso dos pneus e, eventualmente, em

outros casos.

E claro que a competi¢do para defender contenciosos na OMC é muito
acirrada. O numero de casos é pequeno quando comparado ao judicidrio de
um pais. No entanto, o valor das causas (e consequentemente dos honorérios) é

milionario. No Brasil ha menos de 10 escritérios que estao investindo nessa drea

> DS332: Brazil — Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres (Complainant: European
Communities).

% Brazil: As complainant — 22 cases: DS4, DS69, DS70, DS71, DS112, DS154, DS190, DS208,
DS209, DS216, DS217, DS218, DS219, DS222, DS224, DS239, DS241, DS250, DS259, DS266,
DS267, DS269; as respondent — 13 cases: DS22, DS30, DS46, DS51, DS52, DS65, DS81, DS116,
DS183, DS197, DS199, DS229, DS332. Disponivel em http://www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e/dispu_by_country_e.htm#brazil. Acessado em 28 de fevereiro de 2006.
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e apenas um que ja atuou em contenciosos. No mundo, esse nimero nao é muito
maior. E necessdria uma estrutura grande, com custos que permitam que uma
equipe de advogados trabalhe em apenas um caso durante varios meses do ano.
Também é necessario ter uma estrutura que permita contratagbes temporarias,
para a época em que tiver mais trabalho, e permita a contratagao de advogados
que facam apenas pesquisas e ndo tenham que despender tempo excessivo na
captacgdo de clientes. Por exemplo, o escritorio em que trabalhei, apesar de pe-
queno era filial de um grande escritério americano que proporcionava-lhe toda

a estrutura que precisava.

A missao brasileira junto a OMC criou em 2002 um programa de estagio
para jovens advogados. O intuito do estagio é dar a advogados brasileiros a expe-
riéncia de trabalhar em contenciosos no ambito do OSC (Organismo de Solugao
de Controvérsias) e de melhor conhecer as disciplinas da OMC, o que auxiliaria
na defesa do interesse de empresas que atuam no mercado externo. Todos os
escritérios que estdo seriamente tentando ingressar no mercado enviaram um
advogado - ou mais - para realizar o estagio. Ali, eles também tém acesso aos
representantes governamentais, especialmente aqueles da CGC (Coordenagao
Geral de Contenciosos do MRE) que é quem acaba decidindo, na prética, que

casos serdo adotados e quais serdo abandonados.

Ao propor o contencioso ao Brasil, foram feitos contatos pessoalmente
junto 8 ABRAPA e ao governo. Como foi exposto pelo NYT, o governo brasileiro
foi muito reticente inicialmente ao aceitar o caso. Afinal, eles acreditam que ha-
via vérios fatores que precisavam ser considerados no plano politico-estratégico.
Se o Brasil perdesse, a OMC estaria afirmando de maneira categdrica que os sub-
sidios astrondmicos norte-americanos sdo permissiveis. Isto poderia trazer pre-
juizos para outras areas agricolas. Além disso, se o Brasil ndo conseguisse provar
que os subsidios eram ilegais, perderia sua for¢a para negociar multilateralmente
uma reducao das barreiras e subsidios agricolas e poderia minar a confianga que
a industria privada tem na OMC como foro para resolu¢ao de problemas comer-
ciais. Além do mais, no plano teérico, esta seria a na primeira derrota da CGC,
sua credibilidade interna, politica poderia ser afetada e o sistema como um todo

desacreditado politicamente no Brasil. Este era um risco muito sério.

Além das razdes juridicas que causavam hesitagao por parte do governo

brasileiro, havia também uma resisténcia burocratica ja que se tratava de uma
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decisdo que precisava ser tomada em conjunto por vérias pessoas distribuidas
em diversos ministérios. Com o passar do tempo e a progressiva produgdo de
numerosos estudos econdmicos que comprovavam que o Brasil tinha uma boa
chance de ganhar, a entrada de um governo PT que estava precisando se afirmar
no cendrio internacional e uma industria disposta a pagar, a conjuntura foi fa-

voravel ao caso.

Enquanto o governo brasileiro estava reticente, a ABRAPA, ao menos sua
diretoria, estava mais animada. Os cotonicultores brasileiros estavam sofrendo
prejuizos sérios devido ao baixo preco mundial e estavam sendo for¢ados a mi-
grar para outros produtos agricolas. Mas também nao foi facil para a ABRAPA
aderir a causa, a maior parte dos associados ndo entendiam as consequéncias

praticas de um caso que lhes custaria muito dinheiro.

No final, foram os dados economicos que o escritério continuava desen-
volvendo, compilando e analisando que convenceram a todos. O J. havia-me dito
isto varias vezes ao longo dos meses em trabalhamos juntos. Ele me dizia cons-
tantemente que ser advogado era pesquisar os fatos. Sem os fatos, o caso ndo se
montava. Durante o curso do processo vi que isto era extremamente importante
e que isto se alinha com o discurso institucional que comentei acima. Além de
colocar muita énfase nos fatos, o J. também valorizava muito a percepgio (dele
ou dos demais — ndo sei) de que seu trabalho estava ajudando paises em desen-
volvimento a se protegerem dos subsidios “maléficos” dos Estados Unidos. A
impressao que isso me deu foi de que o sistema também atribui muito valor ao

<« b2 ~ ’
justo” e nao apenas ao que esta no texto.

Gragas ao trabalho que desenvolvi em Genebra, a ABRAPA me pediu para
passar seis meses com eles, entre fevereiro e julho de 2003, desenvolvendo os
depoimentos dos agricultores que seriam submetidos ao Painel na primeira reu-
nido. Isto me permitiu acompanhar o processo por outro ponto de vista, a do

agricultor que esta preocupado com o resultado objetivo.

Em minha opinido, esta foi a parte mais interessante do meu trabalho e
que realmente me fez entender a magnitude e importancia daquilo que estava
fazendo. Na ocasido coletei e escrevi depoimentos dos agricultores que demons-
travam como eles haviam sido afetados. Ficar olhando estatistica é uma coisa,
mas é outra ouvir pessoas que dedicavam suas vidas ao cultivo, dizerem que suas

fazendas foram reduzidas pela metade porque elas ndo tém mais dinheiro para
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cultivar toda a terra, ou porque tiveram que mudar de produto agricola porque
o cultivo do algodao, algo que faziam ha anos, as vezes até ha geragdes, havia se

tornado impraticavel.

Por exemplo, um dos depoentes afirmou que:

Por experiéncia prépria, pude conhecer novos mercados,
assim como o da soja e do milho, os quais me fizeram di-
minuir o plantio do algodio, pois plantava uma drea de
800 hectares, e reduzi para 500 hectares e passei a plantar
250 hectares de milho e 540 hectares de soja, isso porque o
mercado de algoddo é extremamente instavel com relagdo a
precos quando comparado com os mercados de outras cul-
turas. Digo isto como cotonicultor que sou e que antes s6
falava em algodao, hoje, porém, ndo mais.”

O Painel usou estes depoimentos como uma de suas razoes de decidir que

o Brasil estava sofrendo “serious prejudice” (prejuizo sério):

For example, Mr. Christopher Ward [...] states that, “[o]ver
the past three years I have experienced lower prices for both
my domestic Brazilian and export sales” Another produc-
er states that “I initiated my cotton planting in the 1998/99
crop year” and “was very encouraged with the prospect of
getting a good profit margin’, doubling his acreage in crop
year 1999/2000. This producer was “forced to sell” at low
prices, subsequently reduced his planted area in crop year
2000/2001 by more than half and then “decided to aban-
don cotton planting” A further producer indicates that he
decided to reduce, as of the 2003/2004 crop year, his plant-
ed area by 50 per cent, and would only change his decision
if “there is a further substantial rise in current prices”. A
different producer indicates that he is no longer planting
cotton and the last time he planted was in 2000/2001, with
an area of 100 hectares. According to him, “[t]he lack of
adequate price and elevated costs when compared to oth-
er cultures led me to stop producing cotton” Yet another
producer indicates that he reduced his cotton plated area
“during this last crop-year due to last crop’s prices, which
left us quite dispirited”*®

*7 Depoimento do Sr. Clodoaldo Aparecido da Cruz. Exhibit BRA - Primeira Peti¢ao do Brasil.
% United States — Subsidies on Upland Cotton. WT/DS267/R
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Os depoimentos realmente demonstravam que o custo brasileiro de pro-
ducio era mais baixo, as terras necessitavam de nimero menor de aditivos arti-
ficiais; e, que ndo faltava espago, mas mesmo assim ndo conseguiamos competir.
Lendo depoimentos, lendo nomes e ouvindo histérias, o caso se tornou real na
minha cabega. Estes depoimentos foram incluidos como anexos a primeira pe-

ticdo brasileira.

Quando retornei em dezembro de 2002, o caso ja havia comegado, e 0 meu
trabalho de pesquisa se intensificou. Continuei fazendo pesquisas econémicas so-
bre dispéndio dos vérios tipo de programas em periodos determinados, médias,
valores absolutos, tendéncias etc. Para cada conjunto de dados eu desenvolvia
uma tabela e graficos representativos. Geralmente, os advogados precisavam in-
terpretar um conjunto de dados de certa maneira para que seu argumento juridico

fizesse sentido. Eu passei dois meses e meio apenas fazendo este tipo de trabalho.

Durante meu estagio, tive a oportunidade de participar da primeira reu-
nido do painel do Caso do Algodao. Foram trés dias de reunido comegando as
nove horas e indo até o meio dia ou uma hora da tarde, recomec¢ando as 14 horas

e se prolongando até as 18 horas.

No primeiro dia houve a leitura das declaracdes dos terceiros interessados
(third party statements). Foi um dia inteiro em que os diversos terceiros interes-
sados leram suas peti¢des. As leituras duraram o dia inteiro e foram feitas em
uma sala grande que tinha espago suficiente para os painelistas, o secretariado e

as delegagoes das Partes e dos terceiros interessados.

No segundo e no terceiro dia, a reunido esteve aberta apenas para as Par-
tes. Na sala era permitida apenas a presenca das duas delegagdes, os membros do
secretariado e os painelistas. Esta restri¢ao se deve ao fato de a disputa envolver
dados confidenciais e segredos de Estado. A sala era de um tamanho médio, um
ter¢o do tamanho da sala do primeiro dia, mas com pé direito alto, bem ilumi-

nada e vista para o jardim e o lago.

O Painel foi integrado pelos senhores Dariusz Rosati (Polonia), Mario
Mattus (Chile) e Daniel Moulis (Australia). A importincia de ser conhecido e
ter uma boa reputa¢io é extremamente importante durante o painel. Por exem-
plo, O Sr. Rosati, presidente do Painel, ja havia servido em dez casos diferentes,
inclusive em um caso aonde o Ministro Roberto Azevédo também foi painelista

(DS - 202) e em outros quatro casos envolvendo o Brasil em que o Ministro era



Os bastidores do Supremo e outras histdrias curiosas 245

o litigante brasileiro. Neste caso, os dois ja se conheciam bem pessoalmente e

profissionalmente e isto torna o trabalho de convencimento do Brasil mais facil.

O numero 1 de cada lado é o “chefe do contencioso” (chief litigator) de
cada delegac¢do. Neste caso, a delegagio brasileira foi liderada pelo Ministro Ro-
berto Azevédo, diplomata e entao Coordenador Geral de Contenciosos (hoje
Chefe do Departamento Econémico do MRE), e a delegagdo norte-americana
por um advogado do USTR. A esquerda do n° 1 sentou-se o advogado J. (n° 5),
advogado que coordenou o caso e a sua direita o advogado L. (n° 2), trade analyst
do escritdrio que fez a maior parte do trabalho técnico em conjunto com o J. e
que tinha como fungédo principal saber todos os fatos. Eu estava sentada junto

com os assessores da delegacdo do Brasil.

A apresentagdo do Brasil naquele dia tinha cerca de duzentas paginas e a
dos Estados Unidos, cem. As leituras feitas em voz alta ndo foram nada chatas.
A adrenalina era tamanha que poucas pessoas sequer levantavam para ir ao ba-

nheiro, apesar de permanecerem la durante horas.

A apresentagao do Brasil abria com uma citagao do Sr. Kenneth B. Hood Pre-
sidente do National Cotton Council of América (NCC - a associagao de produtores
de algodao norte-americana): “The Delta needs cotton farmers, and they can't exist

without subsides™ e continha vérios dados, extraidos do seu site, que demonstra-

%% The Wall Street Journal, 26 June 2002, p. Al.
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vam a maneira como os subsidios americanos deprimiam os pregos. No dia seguin-
te a reunido do painel, o site do NCC saiu do ar, voltando a funcionar apenas alguns

dias depois, com varios dados e declara¢des devidamente expurgados.

A estratégia do Brasil foi essencialmente usar os dados econdmicos dos
Estados Unidos contra ele mesmo, usando como instrumento de legitimagao
um economista americano de reputagéo ilibada, e mostrando que os produtores
brasileiros estdo efetivamente sofrendo, apelando para o discurso institucional

que prega o bem-estar social dos cidadaos dos membros.

Ja a estratégia dos Estados Unidos era transformar o caso em uma disputa
processual em vez de substantiva. Eles queriam que um “mini-painel” fosse esta-
belecido para determinar se eles poderiam ser acionados de acordo com o artigo
13 do AA, a clausula de paz, ja que eles argumentavam que sé poderiam ser acio-
nados se o Brasil provasse que os dispénidos com subsidios haviam superado os
niveis de 1992. No entanto, este argumento néo fez sentido para o painel. Ele
decidiu que nao havia previsdo no ESC para a formagdo de um “mini-painel” e
que, embora a frase contida no artigo 13 “isento de agdes” (exempt from actions)
realmente protegesse os Estados Unidos de um procedimento de resolugdo de
disputas, a determinac¢do sobre se os Estados Unidos estava protegido ou nao
pela clausula de paz era assunto substantivo, parte integral da disputa, e nao

processual, como defendia os Estados Unidos.

Apds as apresentagoes, o Painel fez inimeras perguntas as Partes. Algu-
mas das perguntas, feitas durante a prépria reunido, tinham como objetivo con-
frontar alegacdes de fato ou de direito feitas pelas Partes. Em seguida o Painel

afirmou que enviaria as Partes uma lista de perguntas por escrito.

Cada lado pode ter especialistas que fazem analises econdmicas ou que
discorrem sobre um tema ou outro. No Caso do Algodao, o Professor Daniel
Sumner, economista da UC Davis, foi contratado pelo Brasil para analisar os
subsidios agricolas americanos e seus efeitos. O Prof. Sumner tinha credibilida-
de porque, além de ser reconhecido pesquisador na darea, tinha sido Subsecre-
tario de Agricultura (Undersecretary of Agriculture) durante o governo do Pre-
sidente George H.W. Bush. Na época em que a decisdo preliminar do painel foi
publicada, citando a pesquisa do Prof. Sumner como uma das principais razdes
de decidir a favor do Brasil, ele foi acusado de traidor pelo lobby agricola norte
-americano em artigo publicado no Washington Post (BLUSTEIN, 2004). Ade-
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mais, algumas de suas pesquisas perderam financiamento e ele foi chamado para

dar explicagdes em varias comissdes agricolas do Congresso norte-americano.

O interessante do papel que o Prof. Sumner teve no caso é que ele foi con-
tratado para usar os dados oficiais dos Estados Unidos sobre subsidios agricolas
contra o proprio Estados Unidos. Ele utilizou dados do USDA, com a metodo-
logia do USDA e comprovou que os subsidios norte-americanos estavam depri-

mindo os pregos do mercado mundial.

O papel do Prof. Sumner foi de dar efetividade simbdlica aos dados. Afinal,
tratava-se de depoimento do undersecretary of agriculture do ex Presidente dos
Estados Unidos, pai do atual Presidente. Tratava-se de ataque a uma lei que havia
causado um grande alvoro¢o nos Estados Unidos quando editada por que de-
monstrou que o Presidente continuava fiel ao lobby dos estados tradicionalmente
republicanos que o elegeram. O fato de o Prof. Sumner ser quem ele é prestou
enorme credibilidade a sua pesquisa. Fazia sentido ter alguém que conhecia o
funcionamento do sistema de subsidios norte-americanos na pratica e ndo apenas
no plano formal. Tratava-se de uma subversdo do sistema pelo proprio sistema.
E interessante notar que o Prof. Sumner tinha consciéncia do fato de que seu tra-
balho seria prejudicado e que sua reputagdo nos Estados Unidos poderia sofrer;
entdo por que ele fez isto? Nao sei a resposta a esta pergunta, mas sei que outros
economistas americanos importantes e especialistas em subsidios agricolas con-
tribuiram de maneira anonima a sua pesquisa. Quando indagado por um dos
membros da delegacdo brasileira sobre sua decisiao de apoiar o caso brasileiro,
o Prof. Sumner limitava-se a dexer que agia como um profissional; confiava na
imparcialidade e solidez de seu trabalho; e acreditava na causa — qual seja a de que

havia muito dinheiro sendo gasto para manter produtores ineficientes.

Minha participagao no caso do algoddo acabou em agosto de 2003 apds a
primeira reunido do Painel. No entanto, tive contato novamente com a industria
em dezembro de 2004 quando fui convidada para o jantar anual da ABRAPA
que foi realizado no Blue Tree de Brasilia. Neste jantar hd sempre dois homena-
geados. Naquela ocasido, um dos homenageados foi o Ministro Roberto Azeve-
do. O prémio que recebeu é dado anualmente a alguém de fora da associagao que

contribui de alguma maneira ao mercado brasileiro de algodao.

O jantar de gala reuniu aproximadamente 1.000 pessoas. Tanto os dis-

cursos que ouvi quanto as pessoas que vinham falar com o Ministro Azevedo
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demonstravam posturas bastante diferentes do ceticismo que prevalecia entre
os associados da ABRAPA quando do inicio do caso. Eles agradeciam generosa-
mente e diziam que este caso mudara a vida deles, que se tornariam mais com-
petitivos. Eles louvavam a coragem do governo em apoiar a industria doméstica

e desafiar os subsidios maléficos de uma superpoténcia.

Ao analisar o dia-a-dia do funcionamento da instituicio, vemos como
que as regras do habitus sdo empregadas pelos atores na pratica. Por exemplo,
os argumentos usados pelo Brasil em suas peticdes ndo sdo argumentos que se
esgotam no plano juridico. Eles valem-se de argumentos técnicos, econdmicos,
sociais e factuais, sempre de forma a fazer sentido a luz das regras e ja precisam
conter dentro de si o argumento juridico. Afinal, os fatos nao tém significado so-
zinhos, precisam de um sistema conceitual para dar-lhes sentido. Mas, da mes-
ma maneira que o fato ndo pode ser argumentado sozinho, argumentar apenas a

regra em um campo como a OMC também nao ¢ suficiente.

Quem faz esta mediagdo entre a linguagem do habitus e a linguagem ju-
ridica € o litigante — tanto o advogado quanto o delegado treinado em litigio
- que traduz para a linguagem do habitus os argumentos juridicos e factuais, de
maneira a sensibilizar os painelistas. Isto ocorre em diversas circunstancias e
ndo apenas na apresentacao dos seus argumentos. Por exemplo, os litigantes tém
outra importante func¢io: eles precisam desnudar o discurso opaco, as falacias e
contradi¢oes empregadas pela parte adversaria. No presente caso, isto foi feito
por meio da explicagdo do funcionamento das medidas de subsidios, para que
elas se tornem inteligiveis ao painelista e ao secretariado. Isto é essencial, pois o
outro procurara esconder as fraquezas de seu discurso e de seus argumentos, por
meio do emprego de légica complexa ou sutil, que privilegie seus pontos de vista.
Outra fungdo ¢ de fazer a mediagdo entre o local e o global, que também ¢é local,
ao retraduzir para a linguagem do habitus o que esta sendo dito no Brasil pelos
produtores. Vemos que o litigante tem que ser capaz de unir a metodologia dos
subsidios norte-americanos, reorganizada a partir de uma perspectiva global,
incorporar os fatos aos argumentos juridicos de tal maneira que eles parecam
um s6 e fazer com que os sentimentos de um produtor local facam sentido em
um campo juridico muito particular. Uma tatica utilizada pelo escritério para
trazer o local brasileiro mais perto da realidade do habitus foi utilizar para depor
em nome dos produtores de algoddo brasileiro, um produtor de origem neoze-

landés que estava radicado no Brasil ha muito tempo.
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E importante notar que neste campo a linguagem nao pode ser vista em
seu sentido estrito e apenas de maneira referencial. Aqui, a linguagem envolve
também aspectos mais amplos como a estratégia, o significado, o significante. Na
realidade, neste campo, o uso, em seu sentido mais amplo, da linguagem deter-

mina seu significado, como ja exposto por Wittgenstein.

Essa dimensdo da linguagem pode ser ilustrada pelo processo de decisao
quanto ao estudo econométrico que sustentaria a reclamacao brasileira. Cientes
da tradicional relutincia dos painelistas da OMC em aprofundar o exame factual
quando este envolve incertezas, a equipe brasileira optou por oferecer conforto
ao painelista na analise dos impactos dos subsidios norte-americanos. Assim,
dentre as varias alternativas que se apresentaram em termos de analises e estudos
economeétricos, optou-se pelo emprego de dados americanos, analisados por um
especialista também americano, com a metodologia de célculo igualmente ame-
ricana, para provar que os subsidios americanos eram distorcivos. Tratava-se de
um analista que tinha participado dos estudos que levaram a elaboracio da lei
agricola americana no Governo Bush pai e de metodologia empregada pelo pro-
prio governo norte-americano, notadamente o Congresso, para avaliar os efeitos

dos programas questionados na OMC.

Foi, portanto, a capacidade do litigante de interpretar a predisposi¢do dos
painelistas em evitar decisdes factuais com grande potencial de controvérsia que
levou a uma decisao que neutralizou a ja antecipada tatica americana de criar
uma defesa opaca, polémica que geraria infindaveis e inconclusivas discussoes
de cunho metodolégico. De fato, os norte-americanos jamais chegaram a apre-
sentar uma critica crivel ao modelo apresentado pelo Prof. Sumner. A apresen-
tagdo pelo Brasil deste modelo teve como objetivo dar conforto ao painelista
em sua razao de decidir. Os litigantes brasileiros ja sabiam que o Painel prova-
velmente ndo citaria seu modelo como razdo fundamental para sua tomada de
decisdo, mas eles sabiam que com ele o Painel se sentiria mais a vontade para

decidir com base na equidade.

Esta tatica deu credibilidade ao Brasil. Afinal, os painelistas nem sempre
tém uma formagao juridica e/ou economica. Portanto, é muito importante ter
argumentos inteligiveis e legitimos, que vocé saiba de antemao serao aceitos pe-
los painelistas. E aqui que vemos a importancia fundamental do conhecimento

das regras do habitus e de saber opera-las: este conhecimento da predisposi¢ao
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dos painelistas ndo vem da leitura dos c6digos, nem da leitura da jurisprudéncia.
Afinal, a jurisprudéncia pode resumir em um ou dois paragrafos uma discussao
que levou horas ou dias. Este conhecimento vem da sensibilidade do litigante
que, por meio de sua experiéncia pratica, infere a dificuldade que um painel tem
de decidir um assunto por causa da forma como eles o tratam nas reunides, do
numero de horas que eles levam para tratar a questao e do numero de perguntas

feitas as partes.

Em suma, para se atuar em um campo especifico como o a OMC, é pre-
ciso que o litigante esteja familiarizado com as regras do habitus porque sem
elas suas chances de litigar de maneira eficiente sdo minimas, sobretudo se con-
frontado com adversarios proficientes na linguagem do campo. Afinal, como
demonstrado, o éxito ndo esta associado apenas ao conhecimento técnico e juri-
dico do direito, mas da forma como esses conhecimentos sdo empregados como
instrumentos e refletidos na argumentagao dos litigantes. Da mesma forma, esse
dominio de linguagem, embora analisado nesta monografia do ponto de vista de
solu¢do de controvérsias, tem repercussoes em todas as atividades da Organiza-
¢ao. Isto reflete bem o que é exposto por Bourdieu quando fala das influéncias

que campos vizinhos exercem uns sobre 0s outros.

Conclusao

A minha formagcao juridica no Brasil foi radicalmente diferente da experi-
éncia que tive na OMC. No Brasil, apesar de ter também trabalhado com direito
econdmico, percebi que o nosso sistema juridico atribui grande valor as particu-
laridades processuais e, sobretudo, aos argumentos juridicos, restritos a letra da
lei. Trabalhei em causas que tramitavam no STJ ha anos para dirimir questoes
processuais. Este tipo de procedimento néo faz sentido a luz da cultura da OMC.
Os dois sistemas de direito sao muito diferentes. Nenhum é melhor que o outro,
mas o que percebemos é que nenhum faz sentido a luz do outro porque embora
possam ter clausulas ou instrumentos doutrindrios semelhantes, a maneira de
lidar com eles, o habitus, é completamente diferente. O mecanismo de solugio de
controvérsias da OMC, por ter como metas a agilidade e a eficacia na resolugao
de conflitos, tende a oferecer menos espago para questdes processuais. Uma deci-
sao assentada estritamente em mérito processual retiraria a credibilidade do sis-

tema e o elemento de equidade, que ele acredita ser essencial a sua sobrevivéncia.
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O Caso do Algodao emprestou ao Brasil e a OMC uma efetividade sim-
bélica que eles ndo detinham antes do litigio. O Caso ajudou a desmistificar o
discurso liberal americano, que em muito se assemelha ao discurso liberal da
OMC, e despertou outros paises em desenvolvimento, principalmente os pe-
quenos, para a conjuntura econdmica desequilibrada e para a “efetividade” do
sistema. O impacto que o contencioso teve ao desnudar para o mundo as in-
congruéncias entre o discurso liberal americano e a realidade de suas préticas
comerciais foi tdo grande que afetou também as negocia¢des multilaterais nas

mais diversas areas.

No entanto, é importante lembrar que o Caso ainda ndo surtiu nenhum
efeito pratico direto ou expressivo. A maior parte dos subsidios norte-america-
nos continua basicamente inalterada, mas o Brasil ganhou capital simbdlico e
com isso demonstrou possuir um poder muito sutil, o de saber montar uma es-
tratégia de uso da palavra, de usar o mecanismo do outro contra ele proprio e de
ser bem-sucedido ao fazer isto. O dominio da linguagem do campo pelo Brasil,
embora nem sempre consciente, inclusive em saber escolher os litigios e deles
retirar ganhos que transcendem os valores juridicos, ajuda a diferenciar o pais
no ambito da Organizagdo, atribuindo-lhe relevancia que outros mais poderosos

- o Japao por exemplo — ndo desfrutam.

Ha aqueles que dizem que a OMC néo ¢ um foro e ndo é uma instituigao.
Eles dizem que a OMC néo passa de uma mesa. Uma mesa a qual todos sentam
para negociar. Nao concordo. Nao me parece tao simples assim. A OMC é um
campo juridico muito peculiar que deve ser entendido sempre a luz de suas pré-

prias regras e sistemas de significancia.
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SE O MEU FATO FALASSE;
UM OLHAR ETNOGRAFICO SOBRE A CONSTRUCAO
DOS FATOS NA AUDIENCIA TRABALHISTA'?

Wellington Holanda Morais Junior

“Doutor, nés nio queremos que a nossa servidora
tenha LER.

Basta que o senhor se reporte aos termos da ini-
cial”

(Trecho de uma conversa em que a juiza pediu
ao advogado da reclamante para que ndo se
alongasse em sua réplica)

Introducao

O presente trabalho visa a analise, por meio da etnografia, de como sao
construidos os fatos na audiéncia trabalhista. O titulo da monografia “Se o meu
fato falasse” ¢ um empréstimo autorizado da monografia de conclusdo de curso
do nosso orientador (ABREU, 1992). Uma das ideias que nos guiam ¢é a de
que existem regularidades nas audiéncias trabalhistas, que funcionariam como
“um sistema de regras, que, muitas vezes, podem ndo estar escritas, embora nao
dispensem necessariamente as regras codificadas ou legais, mesmo que possa
enunciar um caminho completamente diferente da regra legal. Uma das ideias
presentes ¢ a relagio que existe entre as regras ndo escritas e as escritas. A regra
escrita traga certos limites para a atua¢ao dos atores sociais na audiéncia tra-
balhista; contudo, as regras nao escritas possuem certa margem de liberdade e

atuagdo que podem distorcer as regras escritas. A proposta ¢ “langar um novo

Monografia apresentada como requisito para conclusdo do curso de bacharelado em Direito
do Centro Universitario de Brasilia-UniCEUB, 2007. Terceira colocada na 2* Edigdo do Prémio
“Victor Nunes Leal; do Ntcleo de Monografia do UniCEUB. Orientador: Dr. Luiz Eduardo de
Lacerda Abreu.

Ao meu orientador, Luiz Eduardo de Lacerda Abreu, que tratou de me mostrar a luz das ideias
‘claras e distintas” e, depois, destruiu tudo. No final, ele me orientou para a etnografia.
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olhar sobre o Direito; sob uma nova perspectiva e, se possivel, evitando explica-
¢oes por meio da linguagem propriamente juridica. Entendemos que o Direito
é extremamente autorreferencial, e ndo se cansa, as vezes, de olhar para o proprio
umbigo, talvez na tentativa de que o seu umbigo (um bonito umbigo, por sinal)
possa oferecer todas as respostas para os seus problemas e para os problemas que

ele pretende resolver.

O trabalho ¢ dividido em seis partes. A primeira delas é o “Mundo Juri-
dico e os Fatos Juridicos’, na qual sdo expostas as ideias de Pontes de Miranda. A
tentativa desta parte ¢ oferecer a representacao dos juristas para a sua pratica e o
seu pensamento, 0 que vai nos servir de contraponto a segunda parte: ‘A constru-
¢do dos fatos cientificos em Bruno Latour” Esta tltima esta centrada na exposi¢do
de ideias de Bruno Latour, principalmente no seu trabalho desenvolvido no livro
A vida de laboratério: a produgdo dos fatos cientificos (LATOUR & WOOLGAR, 1997).
O trabalho de Latour serve para analisar o senso comum acerca da ideia de fato
como algo real e “duro. A terceira parte descreve o espaco fisico do campo, a sala
de audiéncias. A quarta trata da primeira fase da audiéncia trabalhista, chamada
de audiéncia inaugural, e a quinta fala da segunda fase da audiéncia trabalhista,
denominada audiéncia de instrugdo e julgamento. Por fim, a sexta é a descrigao

de uma audiéncia trabalhista.

O grande norte para a leitura ¢ a tentativa de entender a construgao social
dos fatos na audiéncia trabalhista, ou, parafraseando o subtitulo de Latour, a pro-

dugao dos fatos juridicos.

Mundo juridico e os fatos juridicos em Pontes de Miranda

Os sistemas juridicos sdo sistemas logicos, compostos de
proposi¢des que se referem a situacdes da vida, criadas
pelos interesses mais diversos. Essas proposi¢oes, regras
juridicas, prevéem (ou véem) que tais situagdes ocorrem, e
incidem sobre elas, como se as marcassem. Em verdade,
para quem estd no mundo em que elas operam, as regras
juridicas marcam, dizem o que hé de se considerar juridico e,
por exclusdo, o que se ndo hd de considerar juridico. Donde
ser util pensar-se em termos de topologia: o que entra e o
que ndo entra no mundo juridico. Mediante essas regras,
consegue 0 homem diminuiy, de muito, o arbitrdrio da vida
social, a desordem dos interesses, o tumultudrio dos movimen-
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tos humanos d cata do que deseja, ou do que lhe satisfaz algum
apetite. (MIRANDA, 1999, p. 13, sem grifo no original)

Estas sdo as primeiras frases do prefacio da obra de um dos autores conside-
rados pela comunidade juridica como um dos maiores expoentes do Direito brasi-
leiro: Pontes de Miranda. A obra em questao é uma obra de folego, Tratado de Direito
Privado, composta de 60 volumes, concluido em 1970. O importante de Pontes de
Miranda para essa monografia ¢ o quao sdo representativas as ideias acerca de “mun-

do juridico’ e de “fatos juridicos™.

No primeiro capitulo da obra, Pontes de Miranda diz: ‘A regra juridica

¢ norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e a

certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida” (MIRANDA 1999, p.

49). Ainda, o autor dd o conceito de fato: “Quando se fala de fatos alude-se a

algo que ocorreu, ou ocorre, ou vai correr”(MIRANDA 1999, p. 13). Pontes de

Miranda também enuncia algo que vai argumentar em torno da necessidade da

compreensdo do que seja “mundo juridico” e “fato juridico” como os pilares para

a cientificidade do Direito, na interpretacao de Joao Hélio de Farias Moraes Cou-
tinho (2007). O enunciado de Pontes de Miranda é:

O mundo mesmo, em que vemos acontecerem os fatos, é

a soma de todos os fatos que ocorreram e o campo em que

os fatos futuros vao se dar. Por isso mesmo, sé se vé o fato

como novum no mundo. Temos, porém, no trato do direito,

de discernir o mundo juridico e o que, no mundo, nio

¢ mundo juridico. Por falta de atengdo aos dois mundos,

muitos erros se cometem e, 0 que é mais grave, se priva a

inteligéncia humana de entender, intuir e dominar o direito.
(MIRANDA 1999, p. 49, sem grifo no original)

Um dos aspectos interessantes da afirmacédo supra de Pontes de Miranda é
a de que, se o jurista (ou outro qualquer) ndo observar com atengdo a distingao
entre o mundo juridico e o mundo dos fatos, cometera “muitos erros” e, “mais
grave’, nao sera possivel ao homem “entender, intuir e dominar o direito”. Essa
crenga ¢ fartamente reproduzida nos cursos do Direito. A adverténcia de Pontes
de Miranda traz um elemento de persuasio sério, inclusive em virtude de quem

a profere; ela diz que, se ndo compreendida (aceita) a ideia de que existem dois

> As aspas utilizados nos termos “mundo juridico” e “fatos juridicos” objetivam dar énfase a
abordagem critica sobre esses dois conceitos dos juristas.
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mundos, o iniciado no direito “sera privado” de “entender, intuir e dominar o di-
reito”. Essa adverténcia é quase uma ameaga, nos seguintes termos: ou se aceita a
teoria dos mundos juridicos, ou vocé sera incapaz de compreender o hermético

conjunto dos conhecimentos juridicos.

Essa forma de expor e argumentar sobre um postulado de uma teoria ju-
ridica lembra uma situac¢ao envolvendo um aluno do 2° semestre de Direito e o
seu professor de Direito Civil. O professor comecou a sua aula dizendo: “O que
eu vou lhes dizer agora ¢ algo que deve ficar muito bem compreendido. Este
¢ um ponto de que vocés ndo devem duvidar, pois sobre ele se assenta tudo o
mais que estudaremos sobre Direito Civil. E um dogma e um postulado. Tudo o
mais, talvez nés poderemos discutir; contudo, sobre o que lhes direi agora nao
sera aceita qualquer discussdo ou questionamento, portanto, aceitem.” Apos esse
longo discurso, que possivelmente tinha a intengdo de despertar os alunos para
o assunto tido realmente por importante entre os civilistas, ele disse: “O inicio
da personalidade juridica se da com o nascimento com vida; somente a pessoa

com vida pode ser sujeito de direitos™

aluno, que ja estava ansioso para saber qual
o dogma indiscutivel que seria anunciado, ouviu e imaginou que se tratava tao
somente de mais um dos dogmas juridicos, sem grandes consequéncias. Entre-
tanto, apds alguns minutos, na continuidade da aula, o professor destacou que,
embora o inicio da personalidade civil se dé com o nascimento com vida (¢é de se
pensar como seria o nascimento com morte), ele disse que alei civil, contudo, “poe
asalvo, desde a concepgio, os direito do nascituro™. Ele ainda concluiu dizendo que
o nascituro tera resguardados os seus direitos, mas nao ¢ sujeito de direito, que ndo
ha incorporado ao seu patrimoénio juridico nenhum direito, pois ele ndo pode ter
patrimonio juridico, ficando condicionado a incorporagao ao seu nascimento
com vida. O aluno, com um intuito de questionar mesmo o que pareceu para
ele uma incoeréncia, perguntou: “Como é que o nascituro nao pode ser sujeito de
direito, se o Cédigo Civil diz que “alei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos
do nascituro’? Nesse momento, o professor se irritou e disse: “Olha, se esta questdo
ndo ficar muito clara, ndo se tera condigdes de falar mais nada. Eu adverti que

esta questdo deveria ser aceita. SO a pessoa pode ser sujeito de direitos e a pessoa

* Lein.° 10.406, de 10.01.2002. Institui o Codigo Civil. ‘Art. 2°. A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do
nascituro.”

> Idem.
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surge com o nascimento com vida, em virtude da aquisi¢ao da personalidade civil.

A lei fala em direitos do nascituro, mas ele nao é sujeito de direitos”

O professor se zangou com o questionamento, pois ele havia falado que
aquele ponto era inegociavel e indiscutivel, era um dogma. O aluno, sabedor
de que poderia causar polémica, agiu com conhecimento das consequéncias.
Depois da reagdo do professor, ele decidiu nao falar mais nada e assentir como
se desse por satisfeito. Na verdade, apos a aula, ele descobriu que existiam outros
juristas que questionavam o fato do nascituro nao ser detentor de direito, bem
como que, na Roma Antiga, até objetos eram passiveis de serem punidos, como
¢ o caso de uma langa que poderia ser acusada de assassinato. O que o professor
buscou foi propiciar a reproduc¢ao da crenca (BOURDIEU & PASSERON, 1975).
Houve uma verdadeira violéncia simbolica por parte do professor de Direito Ci-
vil, onde o sistema de ensino juridico busca induzir o aluno a se compreender e
enxergar o mundo segundo os critérios e padrdes consubstanciados no discurso
dominante. A formagao juridica precisa da incorporagao, pelo aluno, de deter-
minadas regras, conceitos, teorias etc., queira ele ou nao. Assim como Pontes de
Miranda ressaltou que ha desatengdo para a distingao entre “mundo dos fatos” e
“mundo juridico; o professor de Direito Civil do nosso relato quis dizer que era
necessario que fosse aceito pelos alunos a sua representagao do direito sobre os
conceitos de “sujeito de direito; “personalidade civil; sob pena de nao ser possi-
vel compreender o Direito Civil. Para o aluno que tem inteng¢do de se formar e
participar da comunidade juridica ¢ muito grave nao aceitar. Os credos devem
ser aceitos para que se possa continuar frequentando, ser aceito e ter condi¢des
de conversar com as pessoas do campo social. Esse relato mostra que o ensino
juridico possibilita a manutengdo do campo juridico, uma vez que providencia
a reprodugdo das crengas, das trocas simbolicas, do capital simbolico (BOUR-
DIEU, 2005). O campo juridico é fundamental para os fatos juridicos, pois ele é

completamente pensado por meio do “sistema de regras” do campo.

Voltando ao “mundo juridico” e ao “fato juridico’ de Pontes de Miranda,
o autor constroi o que se poderia chamar de uma verdadeira teoria do “mun-
do juridico’ e de seu elemento fundamental constitutivo: o fato juridico. O sen-
tido de teoria usado aqui poderia ser assemelhado ao conceito de “paradigma’
de Kuhn, no sentido de que “um paradigma ¢ aquilo que os membros de uma
comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste

em homens que partilham um paradigma” (KUHN, 2003). A nogao ¢ a de que
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a teoria do mundo juridico representa e, a0 mesmo tempo, funda e refunda a
realidade que pretende explicar. O autor descreve com uma grande capacidade
de sintese os contornos do “mundo juridico; que, dessa forma, merecem ser
transcritos. Assim:
Todo o fato é, pois, mudan¢a no mundo. O mundo com-
poe-se de fatos, em que novos fatos se ddo. O mundo ju-
ridico compde-se de fatos juridicos. Os fatos, que se pas-
sam no mundo juridico, passam-se no mundo; portanto
sd0. O mundo ndo é mais do que o total dos fatos e, se
excluissemos os fatos juridicos, que tecem, de si mesmos o
mundo juridico, o mundo nio seria a totalidade dos fatos,
inclusive de fatos juridicos, para que o quadro juridico
descreva o mundo juridico, engastando-o no mundo total.
Dai os primeiros enunciados: (a) O mundo juridico esta no
conjunto a que se chama o mundo. (b) O mundo concorre
com os fatos seus para que se construa o mundo juridico;

porém esse seleciona e estabelece a causag¢io dos fatos. (MI-
RANDA, 1999, p. 51-2)

Dando continuidade a sua constru¢ao, o autor enuncia algo muito ouvi-
do entre os juristas: “os fatos do mundo ou interessam ao Direito, ou nao interes-
sam’(MIRANDA, 1999, p. 52). Os fatos da vida para se tornarem fatos juridicos
necessitam que a norma juridica incida sobre aqueles. Se a norma juridica es-
colhe determinado fato da vida como relevante (seja la por quais motivos), ele
¢ denominado como suporte fatico. O conceito de suporte fatico deve ser visto
em dois sentidos: existe o suporte fatico hipotético, que é considerado como o
enunciado légico da norma juridica que prevé a possibilidade do fato ocorrer;
e existe o suporte fatico concreto, que é o acontecimento no mundo dos fatos do

fato previsto pela norma juridica.

A incidéncia da regra juridica é também um conceito importante. Pontes
de Miranda diz que “ndo se deve confundir a incidéncia da norma com a con-
formidade do comportamento das pessoas com a regra juridica. Ele denomina
respeitabilidade e a diferencia de incidéncia. A ideia de respeitabilidade, segundo
Pontes de Miranda, concorre para equivocos, sendo que um deles é o de se
procurar a razdo para que as pessoas cumpram as regras. Ele ainda afirma que
“a discussdo acerca da causa para a observéncia das regras acabaria por transitar

entre o intimo dos individuos e o poder exterior da coergio estatal” O argu-
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mento principal de Pontes de Miranda é de que a incidéncia da lei independe da
concretizagdo de seus efeitos na realidade, logo, ndo requer a sua respeitabilidade.
O autor afirma que “a incidéncia das regras juridicas ndo falha; o que falha é o
atendimento a eld” (MIRANDA, 1999, p. 58). A incidéncia alcanga todos os fatos.
Sobre isso, as palavras do autor: A incidéncia das regras juridicas é sobre todos os
casos que ela tem como atingiveis. Nesse sentido, as regras juridicas sao de con-
teido determinado, e ndo se poderia deixar o arbitrio de alguém a incidéncia
delas, ou ndo” (MIRANDA, 1999, p. 58). Outro aspecto importante ¢é a infali-
bilidade da incidéncia da lei, como dito por Pontes de Miranda, “[a incidéncia
da lei] é, portanto infalivel” (MIRANDA, 1999, p. 62). A incidéncia da lei ndo se
confunde com a sua aplicagdo ou execu¢do, uma vez que sao atos posteriores que

podem, inclusive, ndo se efetivar.

As ideias constantes em Pontes de Miranda sdo encontradas em muitos
manuais de Direito. Como exemplo, Maria Helena Diniz fala: “O fato juridico
lato sensu é o elemento que da origem aos direitos subjetivos, impulsionando a
criagdo da relagdo juridica, concretizando as normas juridicas” (DINIZ, 2003,
P. 321). O que é a ideia de que a representagdo é reproduzida por meio do en-
sino juridico.

Um ultimo ponto em Pontes de Miranda que nos interessa para este
trabalho é a nogao acerca da causalidade dos fatos juridicos. No momento em
que a regra juridica incide sobre um fato da vida, este passa a produzir efeitos no
mundo juridico. Segundo Pontes de Miranda, enquanto a regra juridica existe, a
causagdo prevista na norma ¢ infalivel; o fato juridico produzira os seus efei-
tos, que sao delimitados pela regra juridica, independente de sua aplicagdo. A
causalidade do fato juridico esta no mundo juridico como efeito do fato juridico.
A causalidade do fato juridico, para Pontes de Miranda, ocorre sempre e infali-
velmente, ainda que no mundo da vida a norma nao seja interpretada correta-

mente, ainda que ela nao seja aplicada ou ainda que sua aplicagdo sejaincorreta.

Asideias de Pontes de Miranda indicam que existe uma unica e verdadei-
ra consequéncia juridica (efeitos juridicos), sendo que, assim, caberia aos juristas
trabalharem com a busca pela verdade e alcangé-la, como bons “cientistas do Di-
reito. Como afirmamos antes, a criagao de um mundo juridico e de fatosjuridicos,
inspirados nas leis naturais e nas ciéncias exatas, possibilitaria o tratamento do

Direito enquanto ciéncia, assim como quis Hans Kelsen (1998). Segundo Pontes
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de Miranda, acerca da existéncia do “mundo juridico’ perfeitamente comparavel
com o “mundo dos fatos” e suas “leis fisicas; seria possivel imaginar que os erros
praticados pelos juristas ao ndo estabelecerem a perfeita aplicagdo da norma
juridica, que corresponderia ao que ocorreu no “mundo juridico, poderiam ser
explicados pela existéncia dos “quatro idolos” de Francis Bacon que impediriam
que o “cientista do Direito” alcance a “verdade juridica™

Mas os maiores embaragos e extravagincias do intelecto

provém da obtusidade, da incompeténcia e das falacias dos

sentidos. E isso ocorre de tal forma que as coisas que afe-

tam os sentidos preponderam sobre as que, mesmo nio o
afetando de imediato, sdo mais importantes (BACON, 1973).

Os idolos de Francis Bacon seriam falsas nogdes que seriam obstaculos
para que a verdade pudesse ser percebida ou alcan¢ada. Os idolos da tribo
sao provenientes da propria condicdo humana que sempre busca interpretar
o mundo por meio de seus sentidos e intelecto. Os idolos da caverna sdo os
decorrentes da educagao e do contexto social em que cada um se desenvolveu.
Os idolos do foro sdo os decorrentes das dificuldades em relagdo a linguagem
e a semantica das palavras. Os idolos do teatro sdo as doutrinas e as institui-
¢Oes a que cada um se filia e que acabam por moldar a nossa percep¢do. Os
idolos seriam os obstaculos para alcangar a verdade sobre a natureza e sobre
o conhecimento verdadeiro das coisas. Bacon diz que é necessario que nos li-
vremos disso para encontrarmos a verdade. Se o “mundo juridico” de Pontes
de Miranda esta correto, o problema da aplicagdo do “jurista” ou “do cientista
do Direito’ poderia ser explicada pelas dificuldades impostas pelos idolos de
Bacon no momento de compreensio e interpretacio do Direito. Essa questao
tem relevancia para o presente trabalho, na medida em que traz, ainda que ra-
pidamente, o problema da epistemologia e da epistemologia juridica dentro da

discussao acerca das representagdes dos juristas.

Pontes de Miranda é uma referéncia importante neste trabalho para
pensarmos o Direito e suas representacdes. Este autor expoe ideias que fazem
parte de todo o “imagindrio coletivo” dos juristas. Contudo, resta saber se é pos-
sivel tratar os fatos da vida, bem como os fatos juridicos, da forma que pretende
ateoria acerca do mundo juridico e fatos juridicos. Para Pontes de Miranda, os
fatos da vida sdo transformados em fatos juridicos inevitavelmente e sempre, bas-

tando a incidéncia da norma juridica sobre o suporte fatico concreto. O nosso
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questionamento, nesse ponto, é: os fatos na audiéncia trabalhista sao tratados tal

qual a “teoria do mundo juridico e dos fatos juridicos™?

A construcao dos fatos cientificos em Bruno Latour e Steve
Woolgar

No tdpico anterior, o objetivo era mostrar algumas categorias de pensa-
mento dos juristas, tais como “fato juridico, “incidéncia da norma’ e “causalidade
juridica] sob a perspectiva de um autor que ¢é referéncia entre os juristas. Neste
segundo capitulo, iremos mostrar as ideias de Latour e Woolgar, principalmente
as desenvolvidas no livro A vida de laboratdrio: a produgdo dos fatos cientificos.
Depois, explorarei alguns comentérios de outros autores acerca do trabalho desen-
volvido por Latour e Woolgar e, por fim, tentaremos responder o que essas ideias

podem nos auxiliar na compreensao das audiéncias trabalhistas e do Direito.

1.1.1 Algumas ideias de Bruno Latour e Steve Woolgar

O livro A vida de laboratério traz a instigante questao de que os fatos cien-
tificos poderiam ser objetos de uma construgao social. Como ¢é possivel que os
fatos cientificos, tdo impregnados de verdade, tao “brutos” (LATOUR & WO-
OLGAR, 1997) e controladamente comprovados ‘cientificamente’ estariam
maculados de meras contingéncias locais e sociais? Latour e Woolgar se utilizam
da etnografia para compreender a atividade dos cientistas. Isso nos fez imaginar
que, se era possivel falar de construgdo social acerca dos fatos cientificos, quanto
mais falar sobre construg¢io social dos fatos juridicos. No livro, em um momento
do primeiro capitulo, os autores falam da “razao de ser da etnografia de um labo-

ratorio, que ¢ muito elucidativo.

Centenas de etnélogos visitaram todas as tribos imaginaveis,
penetraram florestas profundas, repertoriaram os costumes
mais exdticos, fotografaram e documentaram as relagdes fa-
miliares ou os cultos mais complexos. E, no entanto, nossa
inddstria, nossa técnica, nossa ciéncia, nossa administra-
¢a0 permanecem bem pouco estudadas. Expulsos do campo
na Africa, na América Latina ou na Asia, os etndlogos s6 se
sentem capazes de estudar, em nossas sociedades, o que é mais
parecido com os campos que acabavam de deixar: as artes
e tradicdes populares, a bruxaria, as representagdes simbo-
licas, os camponeses marginais de todos os tipos, os guetos.
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E com temor e escripulo que avangam em nossas cidades.
Chegando ao cerne delas, estudam a sociabilidade dos habi-
tantes, mas ndo analisam as coisas feitas pelos urbanistas,
pelos engenheiros do metrd ou pela cAmara municipal;
quando penetram de salto alto em uma fébrica, estudam os
operdrios, que ainda se parecem um pouco com os pobres
exoticos e mudos que os etnologos tém o habito de sufocar
sob seus comentarios, mas nio os engenheiros e os patroes.
Tém um pouco mais de coragem quando se trata da medi-
cina, reputada como uma ciéncia “mole€’ Mesmo neste caso,
contudo, eles estudam de preferéncia a etnomedicina ou
as medicinas paralelas. Os médicos propriamente ditos, as
medicinas centrais nio sao objeto de qualquer estudo me-
ticuloso. Nem falemos da biologia, da fisica, das matema-
ticas. Ciéncia da periferia, a antropologia néo sabe voltar-se
para o centro.(LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 17-8)

Latour fala sobre a abordagem da sua etnografia em relagao aos cientistas,

sendo uma importante postura para a compreensio do campo. Ele diz:

Para dar independéncia a analises da ciéncia, é necessario,
pois ndo se basear unicamente no que os pesquisadores e
descobridores dizem de si mesmos. Eles devem tornar-se o
que os antropologos chamam de “informantes, certamen-
te informantes privilegiados, mas sempre informantes de
quem se duvida. (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p.
19-20)

Latour e Woolgar falam sobre a no¢ao de que sé os cientistas seriam capa-

zes de falar sobre ciéncia. “Para falar das ciéncias é preciso ser especialista’ (LA-
TOUR & WOOLGAR, 1997, p. 25). Eles continuam dizendo:

Os proprios cientistas fazem suas ciéncias, seus discursos
sobre a ciéncia, sua ética da ciéncia, suas politicas da ciéncia
e, quando sdo de esquerda, suas criticas e autocriticas da
ciéncia. Os outros ouvem. O ideal politico e epistemoldgico
¢ que ndo haja uma palavra da metalinguagem da ciéncia
que nao seja tomada dos préprios cientistas. (LATOUR &
WOOLGAR, 1997, p. 25)

Latour diz ainda que a finalidade da sua pesquisa é:

Abrir um caminho diferente: aproximar-se da ciéncia,
contornar o discurso dos cientistas, familiarizar-se com a
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produgio dos fatos e depois voltar-se sobre si mesmo, ex-
plicando o que fazem os pesquisadores, com uma metalin-
guagem que ndo deixe nada a dever a linguagem que se que
quer analisar. (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 26)

Ainda diz que “derrubard” o preconceito de que “um bacharel em Cién-
cias Exatas pode falar com maior intimidade sobre o mundo da pesquisa do que
um observador que nele seimiscui durante muitos anos” (LATOUR & WOOL-
GAR, 1997, p. 27). Por fim, Latour erige como seu mandamento que ele ndo
se confundira com o uso do discurso dos cientistas para explicar o laboratdrio,
onde ele acaba por dizer: “Faga o que quiser, mas a linguagem deles ndo pode se
tornar a sua metalinguagem” (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 27).

Latour fala dos microprocessos que influem na construgio do fato. A
sua observacdo estd interessada nas ‘conversas e discussdes entre membros
do laboratério’ (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 163). Ele diz que pro-
curou anotar “medidas de tempo [das discussoes], descrigdes de atitudes e
entonagdes’ As descri¢des informais para Latour, como ¢é caso das conversas
no laboratorio, no corredor e no restaurante, sdo o que interessa ao etnografo.
O autor aponta, juntamente com o relato de algumas conversas informais,
que existe, as vezes, “uma visao idealizada da atividade cientifica em que os
atores avaliam a importancia de uma pesquisa particular pela contribui¢ao
que ela representa para o progresso do conhecimento” (LATOUR & WOOL-
GAR, 1997, p. 167) . O que ocorre, muitas vezes, é que o que esta em jogo
para os participantes sdo negociagdes complexas ‘do campo. Nas discussoes,
“as convicgdes modificam-se, valorizam-se enunciados, enquanto outros sao
desacreditados, fazem-se e desfazem-se reputagdes, modificam-se as aliangas
entre pesquisadores” (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 175).

Latour fala sobre quatro tipos principais de trocas existentes no labo-
ratério que ele estudou, sem querer, com isso, “tragar uma tipologia exaustiva
de interesses que entram no jogo nas discussoes entre pesquisadores. O pri-
meiro tipo de troca é a que faz referéncia aos “fatos conhecidos” O segundo
tipo é acerca da avaliagdo dos participantes sobre a confiabilidade deste ou
daquele método. O terceiro tipo de troca é quando os atores conversam sobre
questdes tedricas. E, o quarto tipo é “constituido pelas discussdes sobre ou-
tros pesquisadores” (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 167) *.Nao é neces-

sario discutir aqui sobre o que querem dizer essas conversas entre os ‘cientistas
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do laboratério” de Latour; contudo, basta para o nosso trabalho dizer que sao
essas trocas e outras que estdo no jogo de enunciag¢des, para a constru¢do do
fato como num campo agonistico. H4 um comentério sobre o quarto tipo
de troca que, por sua instrumentalidade para pensar o Direito, vale a pena
comentar de maneira rapida: ‘A referéncia ao fator humano que participa
de enunciados é bem frequente. Na realidade, as discussdes mostram isso. O
autor de um enunciado conta tanto quanto o proprio enunciado” (LATOUR
& WOOLGAR, 1997, p. 176) *.

Latour e Woolgar ainda se preocupam com a “analise socioldgica dos
processos de pensamento dos cientistas. Os autores dizem: ‘que as ideias e
os processos de pensamento individuais resultam de uma forma particular de
apresentacdo e de uma simplificagdo de toda uma série de condig¢des sociais
e materiaise coletivas” (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 185). Essa afir-
magdo ¢ explicada pela anedota “um dia fulano teve uma ideia” (LATOUR
& WOOLGAR, 1997, p. 182). Essa anedota diz que, quando um fato ou
uma ideia ja estdo constituidos, o seu surgimento ¢ explicado como se alguém
tivesse tido um “surto de imagina¢do’ ou um “insight genial” para aquela
ideia ou fato. A anedota significa que o suposto autor da ideia esquece ou
deixa de relatar as séries de circunstancias sociais, economicas, politicas e

outras que proporcionaram a tal “descoberta’

A anedota do ‘eu tive uma ideia’ e as ideias nos conceitos de ‘contexto
de descoberta” e “contexto de justificacdo’ sdo forgas atuantes nas construgdes
dos fatos cientificos. Situagdes descobertas por meios analdgicos ou casuais sao

depois consubstanciadas em descobertas por meios l6gicos. E o texto de Latour:

Desse modo, descrever a emergéncia de uma descober-
ta (ou de um enunciado, ou, ainda, de um fato novo) leva
quase a que se efetue uma dupla transformacéo. Por um
lado uma abordagem analégica muitas vezes cede lugar
a um lago l6gico. Por outro lado, a série complexa de
contingéncias locais a que permitiram que se estabele-
cesse momentaneamente um lago fragil é substituida por
lampejos de intuigdo. A forma “alguém teve uma ideid’
resume o processo de maneira altamente condensada. Este
igualmente é o lago que permite superar a contradicdo es-
sencial contida nos procedimentos utilizados pelos cien-
tistas: se eles sdo 10gicos, sdo estéreis; se sdo proficuos, es-
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tdo logicamente incorretos. (LATOUR & WOOLGAR,
1997, p. 182)

Latour diz que existe uma tensdo entre “um saber existente a priori” e
“um saber criado pelos atores” que é objeto de discussdo entre os fildsofos.
Ele afirma que existe uma recusa em aceitar que os “fatos sdo socialmente cons-
truidos” (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 191). Latour tenta analisar o
porqué da recusa em aceitar o fato como algo construido e a preferéncia em en-
xergar o fato como algo exterior, em que o trabalho do cientista seria apenas “re-
velar a existéncia deles [os fatos]” (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 191).

Latour, dentro da ideia de construgdo dos fatos cientificos, utiliza uma
expressdo interessante, na qual assevera que “a estabilizacdo de um enunciado
faz com que ele perca qualquer referéncia ao processo de sua construgdo. E
dessemodo que se caracteriza a construcdo de um fato’ (LATOUR & WOOL-
GAR, 1997, p. 192). Ainda, Latour informa que: “os fatos e artefatos néo cor-
respondem a enunciados respectivamente verdadeiros e falsos. Os enunciados
situam-se sobre um continuum em que sua posi¢ao depende do grau em que
eles apelam para as condigdes de sua construgdo. Dito de outro jeito, quando
o fato comeca a se estabilizar, ele [0 fato] se torna dois. Sob um aspecto, o fato
¢ “a sequéncia de palavras que enunciam algo sobre um objeto” (LATOUR &
WOOLGAR, 1997, p. 199). Sob o outro, ele é o objeto por si mesmo.

Antes da estabilizacdo, os cientistas ocupavam-se de
enunciados. No momento em que ela se opera, aparecem
ao mesmo tempo objetos e enunciado sobre esses objetos.
Um pouco depois, atribui-se cada vez mais realidade ao
objeto e ha cada vez menos enunciados sobre o obje-
to. Produz-se, consequentemente, uma inverséo: o objeto

torna-se a razao pela qual o enunciado foi formulado na
origem. (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 194)

Assim sendo, ‘A distin¢do entre realidade e condigdes locais sO existe
depois que um enunciado estabilizou-se como fato” Somente depois que um
fato torna-se fato é que podemos usar o argumento de efeito da realidade. A
objetividade e exterioridade do objeto surgem quando ele se torna um fato,
com o efeito da realidade. Latour disse que a nogéo de realidade para ele ndo é
o fundamento para a estabilizagdo de um enunciado, porque a realidade é uma

consequéncia da estabiliza¢ao do enunciado.



Se o meu fato falasse:
270 um olhar etnogréfico sobre a construcéo dos fatos na audiéncia trabalhista

Que nio sejamos mal compreendidos: longe de nds a ideia
de que os fatos — ou a realidade — ndo existem. Neste ponto
nio somos relativistas. Apenas afirmamos que essa ‘exte-
rioridade” é a consequéncia do trabalho cientifico, e ndo
sua causa. E por essa razdo que chamamos atengdo para
a importincia do momento em que as coisas acontecem.
(LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 193)

O uso da palavra realidade e sua representa¢do na atividade dos cientis-
tas é aclarada por Latour, assim:
Uma vez que a controvérsia foi regulamentada, considera-se
que a realidade é a causa dessa regulamentagao. Mas en-
quanto dura a controvérsia, a realidade é a consequéncia
do debate, segue cada um de seus meandros e cada uma de

suas voltas, como se ela fosse a sombra das preocupagdes
cientificas. (LATOUR & WOOLGAR, 1997, p. 200)

Lator e Woolgar, acerca da defini¢do do fato cientifico, dizem: “um fato
cientifico se define enquanto “um enunciado” que nio esta mais acompanhado
por qualquer outro enunciado que modifique sua natureza (isto é, ele nao ¢é
mais modalizado)” (LATOUR & WOOLGAR, 1997)

1.1.2 Comentdrios sobre o livro a vida de laboratério: producdo dos fatos
cientificos

Kropf e Ferreira destacam que a transformac¢do de Latour em um so-
cidlogo da ciéncia se deu em virtude do olhar e do método da antropologia,
uma vez ‘que [ele] foi “ao campo” empreender um estudo empirico detalhado
das atividades cotidianas dos cientistas em seu habitat natural” Eles observam
que Latour, antes de sua “imersdo no laboratério, estava em uma posigao classica
em que o etnografo se depara com uma cultura totalmente estranha. Latour nao
possuia conhecimentos sobre a ciéncia, ndo dominava de maneira forte o inglés
e,ainda, ndo conhecia a existéncia de outros estudos sociais da ciéncia (KROPF &
FERREIRA, 1997, p. 589). Essasideias pde em relevo “a centralidade assumida pela
abordagem etnografica’ (KROPF & FERREIRA, 1997, p. 590), no trabalho desen-

volvido por Latour.

Kropf e Ferreira consideram como inovadora a abordagem proposta por
Latour: “O carater microscdpico e artesanal da pesquisa de campo tem sido

apontado como um dos aspectos mais inovadores do ponto de vista do trata-
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mento da ciéncia proposto pelo livro (KROPF & FERREIRA, 1997, p. 590). Kropfe

Ferreira usam as ideias de Geertz para exemplificar o alcance tedrico da pesquisa

etnografica:

Neste sentido, o trabalho de Clifford Geertz (1989) destaca-se
ao chamar a aten¢do para a riqueza do entrelagamento entre
o repertdrio de conceitos gerais das ciéncias sociais e a descri-

¢ao minuciosa estabelecida pela etnografia. (‘descri¢ao densa’).

Segundo esse autor, a pesquisa de campo ocupa um lugar
central na investigacdo antropoldgica, pois as analises locais
de eventos exdticos sdo o que efetivamente propicia o tra-
tamento de questdes totalizadoras. (KROPF & FERREIRA,
1997, p. 591)

Kropf e Ferreira citam Mariza Peirano em virtude das ideias desta autora

acerca da etnografia:

A pesquisa etnogréfica é o meio pelo qual a teoria antropo-
légica se desenvolve e se sofistica quanto desafia os conceitos
estabelecidos pelo senso comum no confronto entre a teo-
ria que o pesquisador leva para o campo e a observagdo
dos nativos que estuda (KROPF & FERREIRA, 1997, p. 590)°".

Kropf e Ferreira observam em Latour de que maneira o seu livro desem-

penha o papel de propiciar a elaboragdo da teoria por meio do trabalho etno-

grafico. Segundo Woolgar, “uma questdo fundamental” é o “valor metodoldgico

enquanto chave para especificar o carater da atividade cientifica, tendo por base

a ‘clausula” da observagao da ciéncia ‘como ela acontece’ Um dos méritos do es-

tudo de carater etnografico é “a capacidade de enfrentar problemas de “macro’

importancia usando “micro’ materiais”

Segundo Kropf e Ferreira, acerca da pesquisa no laboratério empreendi-

da por Latour:

O estudo etnografico do laboratério seria assim uma oca-
sido para investigar a atividade cientifica como uma prética
social especialmente pertinente ao propésito de gerar in-
formagbes sobre os processos sociais de raciocinio e argu-
mentagdo em geral. Parafraseando Geertz, ele afirma que a
etnografia da pratica cientifica deve ser um estudo no labo-
ratorio e ndo um estudo do laboratério. (KROPF & FERREI-
RA, 1997, p. 593-4)
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Kropf e Ferreira se utilizam de Geertz e Peirano para colocarem a questao
acercado valor tedrico do livro de Latour no que diz respeito nao somente as hipd-
teses especificas relativas ao campo, mas, sobretudo de um conjunto de padroes de
interpretagao social e cultural. Eles sugerem entao que aleitura de “A vida de labo-
ratério” seja feita como “um estudo que permite refletir em que medida a ciéncia

esclarece sobre as praticas gerais de raciocinio e argumentagao. Eles ainda dizem:

O argumento central proposto por Latour e Woolgar ¢ que
a ciéncia ndo se distingue de outras praticas sociais, como
postula a epistemologia, em fun¢do de uma superiorida-
de cognitiva derivada da racionalidade intrinseca a esta
atividade. O cientista, como qualquer outro ator social,
¢ alguém que se utiliza de estratégias persuasivas que vi-
sam garantir a aceitagdo dos enunciados por ele produzidos
(KROPF & FERREIRA, 1997, p. 592).

Segundo Kropf e Ferreira, acerca do fato cientifico:

A tese que Latour e Woolgar pretendem demonstrar é que o
fato cientifico, estavel e estabelecido como natural, é o resulta-
do de um processo de constru¢io que tem a peculiaridade
de sé se completar enquanto tal na medida em que é capaz
de apagar qualquer trago de si proprio. Ou seja, a produgio
do fato cientifico depende necessariamente de estratégias e
procedimentos extremamente eficazes no sentido de elimi-
nar os vestigios da trajetéria na qual ele foi produzido (KRO-
PF & FERREIRA, 1997, p. 592).

Kropf e Ferreira falam da nog¢do usada por Latour “inscri¢ao literaria, no

seu trabalho etnografico, que apontam para:

Os procedimentos de materializagdo dos objetos de estudo
da ciéncia através de tragos, pontos, graficos, espectros e
demais registros produzidos por aparelhos manipulados
no sentido de formalizar literariamente os fenémenos que
servirdo posteriormente de matéria prima para a elabo-
racdo dos enunciados cientificos (KROPF & FERREIRA,
1997, p. 592).

Kropf e Ferreira ressaltam ainda que:

A novidade trazida por Latour e Woolgar é que as inscri¢oes
literarias ndo sio concebidas como indicadores ou represen-

tagdes da presenca de uma substincia ‘exterior” ou “prévid™:
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a substancia s6 se configura enquanto tal sob a forma mate-
rial dessas inscrigdes. (KROPF & FERREIRA, 1997, p. 593)

As inscrigoes literarias e as operagdes sobre os enunciados sdo o que da su-
porte para a ideia de construgao do fato cientifico em Latour e Woolgar. Segundo
Kropf e Ferreira, “um fato cientifico é reconhecido enquanto tal quando perde
todos seus atributos temporais e integra-se no conjunto de conhecimentos edifi-
cados por outros fatos. Os autores falam sobre Latour e Woolgar e dizem que eles
« . . . . I -
descrevem os mecanismos discursivos acionados pelos cientistas na dire¢ao desse
“apagamento’ das circunstincias relativas a trajetéria do fato: trata-se do que eles

chamam de “estabiliza¢do de um enunciado’.

Kropf e Ferreira falam que Latour e Woolgar afirmam que “a nogéo de rea-
lidade ndo pode ser usada para explicar por que um enunciado se estabiliza em
fato, por que tal realidade é justamente um efeito e consequéncia dessa estabiliza-
¢d0. O postulado é a de que a ‘exterioridade’ ¢ um produto da atividade cientifi-
ca e ndo sua condi¢do de existéncia. Kropf e Ferreira apontam que o argumento
de Latour e Woolgar é:

A construgdo do fato cientifico envolve, essencialmente,
uma delicada negociagio entre os cientistas, que para isso se
valem de multiplas estratégias de argumentag¢io persuasiva.
O que define a ciéncia como pritica social de producdo de
conhecimento é, portanto, a interagdo entre os atores dada

nas circunstancias locais e contingentes do laboratdrio
(KROPF & FERREIRA, 1997, p. 594).

Kropfe Ferreira comentam a questio acerca de ‘qual o sentido da a¢ao dos
cientistas no laboratdrio. A resposta de Latour e Woolgar seria, segundo aqueles
autores, que os:

cientistas se comportam de maneira similar a um investi-
dor capitalista, ou seja, como alguém que age com o ob-
jetivo de maximizar cada vez mais a lucratividade de seus
investimentos, aumentando assim a capacidade de repro-

dugido ampliada de seu capital acumulado (KROPF & FER-
REIRA, 1997, p. 594).

Kropf e Ferreira fazem uma critica a Latour e Woolgar quanto a nogao de
‘ciclo de credibilidade’ Aqueles dizem que “a caracteristica essencial desse ciclo é

a busca continua por um ganho de credibilidade que permita o reinvestimento
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e, consequentemente, um ganho posterior de credibilidade? Kropf e Ferreira
consideram que a:
concepgdo de ciclo de credibilidade, ao atribuir sentido
as estratégias dos cientistas exclusivamente em fungio das
condi¢ées contingentes a partir das quais eles agem no la-
boratdrio, desconsidera a influéncia de condi¢des prévias e/

ou exteriores aos limites desse campo particular de agdes.
(KROPF & FERREIRA, 1997, p. 595)

Kropf e Ferreira vao dizer que a concepgdo de Bourdieu para o capital so-
cial prévio traz a compreensdo de como os cientistas ocupam posi¢oes diferencia-
das no campo e, em vista dessas diferentes posi¢des, as condi¢oes sdo diferentes
para a movimentag¢ao no campo e a aquisi¢ao de novas posigoes. Kropf e Ferreira
estdo se utilizando da nogado de capital social prévio, posi¢io no campo e o uso
dessa posigdo como algo significativo no campo da ciéncia. E interessante que
Kropf e Ferreira apontam em Bourdieu a ideia de que outros capitais acumulados
em outros campos sdo significativos, dando um bom exemplo, como o do “capi-
tal escolar” Esse capital escolar seria, por exemplo, o capital simbdlico advindo da
formacao escolar, da escola em que o cientista estudou, das titulagdes etc. Desse
modo, as posi¢oes dos cientistas no campo ndo sao irrelevantes.. A critica desses
autores é no sentido de que:

a logica de funcionamento da ciéncia como um espago
de luta concorrencial, ainda que tendo suas especificidade,
ndo se explica unicamente pelos contornos particulares
a esse espago, como parece sugerir a nogdo de ciclo de
credibilidade. Para usar a terminologia de Latour e Woolgar,
a propria conformagio local das agdes dos cientistas en-
quanto estrategistas que calculam seus investimentos em
credibilidade depende das condigdes a partir das quais o

individuo entra nesse ‘mercado’ que ¢ a ciéncia. (KROPF &
FERREIRA, 1997, p. 595)

Kropfe Ferreira ainda criticam Latour e Woolgar, no que diz respeito ao
tratamento que as suas ideias ddo a questao do reconhecimento institucio-
nal. Assim:

adesqualificagdo que os autores fazem da dimenséo de reco-

nhecimento institucional relativa a posi¢ao do cientista na
comunidade prejudica, a nosso ver, a tese mais consistente
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e original que eles apresentam, que é a de que a construgdo
do conhecimento cientifico é um processo social de argu-
mentagdo persuasiva. Segundo o argumento fundamental
dessa tese, 0 que confere capacidade de convencimento a
um enunciado - e consequentemente, a possibilidade de
sua transformacio em fato - nio é, como supdem os episte-
mologos, sua racionalidade intrinseca, mas sim a for¢a dos
cientistas em persuadir aqueles aos quais se dirigem tais
enunciados. Ora, o que confere ao cientista esse poder de
convencimento sendo a credibilidade e o reconhecimento
estabelecidos pelos pares? Quem confere aos enunciados
o estatuto de artefato ou fato sendo os outros cientistas
que léem e discutem os artigos nos quais os enunciados sao
formulados? (KROPF & FERREIRA, 1997, p. 596-7)

1.1.3 A producdo dos fatos juridicos

Asideias de Latour e Woolgar sao usadas aqui com duas grandes finalida-
des: a primeira é servir de “treinador do nosso olhar’ ou seja, facilitar com que a
pesquisa etnografica ndo seja uma simples “colecdo de observagdes” Nesse mesmo
sentido, Latour e Woolgar servem para que nés definamos o nosso objeto, o nos-
so ponto de vista, 0 nosso interesse especial, 0 NOSSO problema (POPPER, 1982).
A segunda é servir de “bagagem tedrica’ para que possamos “imergir no campo’
e confrontar a teoria com a observagao dos nativos. Latour é um grande exemplo

para a analise etnografica empreendida neste trabalho.

A proposta de uma abordagem etnografica ¢ a relagao mais forte entre as
ideias de Latour e o nosso trabalho. Buscamos uma ‘descricio densa; nos termos
de Geertz. Outra tentativa foi a de que os microprocessos fossem a base de nos-
sa andlise, tal qual Latour, que buscou um estudo empirico com uma imersao
no habitat natural dos cientistas. Essa proposta é a mesma que buscamos na
vivéncia dentro do férum trabalhista de Brasilia, nas Varas do Trabalho, nas
salas de audiéncia. Latour se preocupou em tentar explicar o seu campo de
pesquisa em outros termos que ndo os nativos, os dos cientistas. Ele buscou “abrir
um caminho diferente? Nos também tentamos seguir o conselho para tratar os
nativos, juristas, sem usar de sua linguagem propriamente juridica. A nossa ideia
¢ também buscar um caminho diferente. Os juristas, juizes, advogados, partes e

servidores da Justica do Trabalho, foram tratados como informantes, ou como
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atores sociais, ou como nativos propriamente. A teoria de Latour foi um auxilio
no olhar, mas deixamos que a observagdo e a etnografia fossem construindo o
nosso aprendizado, até para confrontar e sofisticar a teoria. A ideia era tratar o
nosso campo com todas as suas peculiaridades, singularidades e regularidades
proprias. Latour também esta conectado também ao nosso trabalho, em virtude
dele, além de postular a ciéncia como uma pritica social, como noés fazemos com
o Direito, preocupar-se em observar as “praticas gerais de raciocinio e argumen-

tacdo” dos cientistas.

A nossa pretensdo sempre foi, muito antes dessa monografia, tentar com-
preender as categorias de pensamento dos juristas: “como os juristas pensam’”.
Nao tinhamos antes descoberto que a etnografia ¢ um excelente caminho para
tamanha ousadia. Na pesquisa de Latour, ele fala em “derrubar o preconceito” de
que so cientistas podem falar sobre a ciéncia. Essa é uma das nossas ideias tam-
bém. O Direito precisa de interdisciplinaridade, sendo que Latour e suas ideias
acerca da etnografia é salutar a que o Direito seja visto sob outra ética, sob outro
olhar. Latour também é importante quando ele fala dos “microprocessos” Tal
qual ele, estavamos interessados nas conversas dos corredores, daquilo que néo é

registrado em ata, nas conversas descontraidas nas salas de audiéncia.

Outro ponto que nos ¢ ttil é a ideia de Latour de que ha uma idealizagdo
da atividade cientifica. Tentamos observar se no Direito também ¢ assim. La-
tour enfatiza as negociagdes complexas do seu campo. Nos também buscamos
as negociagdes, as “regras nao escritas” que estdo em constante relagao com as
regras codificadas e legais. Latour usa a ideia de trocas no campo cientifico e essa
ideia é a que pode ser utilizada para observa¢ao do campo juridico. Latour fala
em enunciados, disputas e constru¢des em cima desses enunciados, bem como
o papel dos enunciadores. A audiéncia trabalhista demonstrou que hd muitos
enunciados no seu desenrolar, bem como atores sociais em posi¢oes diferencia-
das no campo, com capitais simbdlicos e sociais diferenciados que fazem toda
a diferenca nas dinamicas da audiéncia trabalhista. Um ponto central de Latour
¢ a sua “analise sociologica dos processos de pensamento” dos cientistas. Esse é
um ponto também que mereceu observagao: qual ¢ a logica do nosso campo?
Latour também fala sobre todo o contexto em que um fato é descoberto e como
esse mesmo fato é justificado apds a sua defini¢do, ou seja, todo o processo de
construgdo e depois o seu desligamento das contingéncias sociais. A audiéncia

trabalhista mostra que as discussoes, os detalhes da audiéncia, bem como pe-
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quenos microprocessos nao ficam registrados nas atas, sendo que a explica¢ao
contingente e local que dava todo um sentido para determinado fato acaba por
desaparecer e ndo ser observada depois que a ata é impressa e assinada. Quem
estava presente na audiéncia consegue explicar por que foi assim, mas quem
ndo participou da audiéncia e que ler a ata devera encontrar outras razdes para
dar significado aquilo, ou o que ficar definido simplesmente sera vez, que esta
la como um fato. O conceito de “estabilizagao de um enunciado” ¢ uma grande
ideia para se pensar a audiéncia trabalhista. Outra questdo importante é a ideia
de “objetividade”, “exterioridade” e “realidade” na abordagem da pratica cientifi-

ca de Latour e como isso pode ser utilizado para pensar o Direito.

Algumas das questdes destacadas por Kropf e Ferreira sobre Latour pos-
suem pertinéncia e relevancia para o tipo de abordagem que se quis com esta
monografia. Esses assuntos e ideias comentados pelos autores acerca de Latour
sd0: 1) o uso do “olhar e método” da antropologia; 2) a ideia de que Latour foi ao
campo ver a atividade dos cientistas; 3) a centralidade da abordagem etnografi-
ca no trabalho de Latour; 4) o carater microscdpico e artesanal da pesquisa de
campo; 5) a “descri¢do densa’; 6) a busca por questdes totalizadoras na analise
de eventos locais; 7) o confronto entre a teoria que se leva para o campo e a ob-
servagdo dos nativos; 8) ver “como as coisas acontecem”; 9) tentativa de compre-
ensdo de problemas “macros”, usando “micro’materiais; 10) ver o Direito como
uma pratica social e observar seus processos de raciocinio e argumentagdo; 11)
tentar pensar as hipdteses especificas relativas ao campo, mas também sobre o
conjunto maior de padrdes de interpretagdo social e cultural; 12) poder pensar
no tratamento dispensado aos “fatos” na audiéncia trabalhista a partir da ideia
de “enunciado” e “estabiliza¢do” do enunciado; 13) pensar, a partir da ideia de
“inscri¢do literaria” de Latour, as peti¢des, os documentos, a produgéo da ata, da
sentenca e de tantos outros papéis no processo judicial trabalhista; 14) pensar
sobre a perspectiva das nogdes de “realidade”, “objetividade” e “exterioridade”
as questdes envolvendo controvérsias acerca de fatos, as disputas pelos fatos e o
processo de justificagdo para a defini¢do do fato; 15) pensar no papel dos atores
sociais do campo, suas posi¢des, as regras pelas quais se orientam e o seu “sen-
tido de agdo”; 16) pensar sobre “credibilidade”, “reconhecimento’, “valores do
campo’, “moralidade do campo’, interesses e capitais simbdlicos; e 17) observar
a relagdo do campo com o exterior, por exemplo, a questao do reconhecimento

institucional.
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Nas proximas trés partes, desenvolveremos um “relato etnografico” das
audiéncias trabalhistas. Conforme noticiado na introducao, o terceiro capitulo
trata da sala de audiéncia (comparando com o que fez Latour, seria o nosso la-
boratério). No quarto e no quinto capitulos estdo o nosso objeto propriamente
dito: a audiéncia trabalhista. A divisio do objeto em dois capitulos nao ¢ a toa,

COmo veremos.

3 Asala de audiéncias

As audiéncias que foram analisadas sao as audiéncias que ocorreram no
periodo de agosto de 2004 a junho de 2007, nas Varas do Trabalho de Brasilia que
pertencem ao Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (Distrito Federal
e Tocantins). Neste capitulo, buscaremos descrever como ¢ a estrutura fisica de
uma sala de audiéncia trabalhista, tentando observar quais os reflexos desta in-

fraestrutura sobre a dindmica do campo.

Existem atualmente 21 Varas do Trabalho instaladas na 516 Norte, Brasi-
lia, Distrito Federal. Todas as Varas do Trabalho estdo localizadas em um mesmo
prédio. Em cada uma delas ha, em regra, trés grandes divisoes do espago fisico: o
gabinete do Juiz do Trabalho; a secretaria da Vara do Trabalho; e a sala de audién-
cia. O gabinete do Juiz do Trabalho é normalmente onde os Juizes elaboram suas
sentencas e decisdes processuais. E comum existir no gabinete uma sala proxima
com uma mesa, cadeira e computador para serem ocupadas por um assessor. Na
secretaria da Vara do Trabalho estiaolocalizados o Diretor de Secretaria, servidores
de nivel superior, de nivel médio e estagiarios. O Diretor de Secretaria é o grande
encarregado por todo o funcionamento da Vara, tanto no que diz respeito ao tra-
mite dos processos, quanto a questoes administrativas. Os outros serventuarios
(servidores ptblicos) cuidam das atividades burocraticas sob a supervisao do Di-
retor de Secretaria. As salas de audiéncia, como o nome ja diz, é o local em que
sdo realizadas as audiéncias presididas pelo Juiz. Existe também um servidor que
¢ encarregado de auxiliar o Juiz, digitando e elaborando a ata. A ata ¢, por assim
dizer, o produto final de uma audiéncia trabalhista. E na ata que ficardo conden-
sados e definidos os fatos construidos no decorrer da audiéncia, que sdo o fio

condutor do nosso olhar etnografico.

A Salade Audiéncias é o espago em que a observagao etnografica aconte-

cerd. As quatro paredes que a circundam delimitam o espago em que serdo ana-
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lisados o “sistema de regras ndo escritas’ para a defini¢do do fato. A grande maio-
ria das audiéncias sdo publicas, ou seja, qualquer pessoa podera comparecer as
salas para assistir e acompanhar todo o desenrolar de uma audiéncia trabalhista
do inicio ao fim, sem qualquer impedimento ou obsticulo, em regra. Em regra,
pois existem casos, inclusive com previsao legal, para que seja deliberado pelo Juiz
que a audiéncia devera ser sigilosa, o que ¢ chamado pelo Judiciario e pelos pro-
cessualistas, como “segredo de Justi¢a. Por exemplo, é o caso de um processo em
que exista discussdo sobre a pratica de assédio sexual onde estejam sendo discuti-
das situacoes que possam deixar alguma das partes ou testemunhas constran-
gidas ao falarem. Dependendo dos fatos constantes no processo, o Juiz pode de-
terminar que aquela audiéncia especificamente s sera frequentada pelas partes
interessadas, advogados e testemunhas. E muito pouco comum a ocorréncia de
audiéncias em “segredo de Justi¢a; sendo que no decorrer do trabalho de campo,
nio foram observadas nenhuma audiéncia “a portas trancadas’ Sendo as audi-
éncias publicas, a primeira consequéncia na estrutura e organizagao fisica da sala
de audiéncias é que as portas fiquem destrancadas durante todas as audiéncias
e, além disso, existe um vidro transparente localizado no centro da porta para
que advogados, partes e testemunhas observem as audiéncias, do corredor. Essa
janelinha é muito qtil, pois, com a vivéncia pratica e experiéncia dos advogados,
eles conseguem olhar para dentro da sala e tentar identificar qual a audiéncia

esta se realizando e em que fase esta.

Do lado de fora da sala, existe afixada em um mural uma “pauta de audi-
éncias” com as informacoes correspondentes ao nimero de processo, horario
e ordem das audiéncias, tipo de audiéncia (una, inaugural, instrugao, julgamen-
to), nome do Reclamante e do Reclamado e Advogado das partes. Por exemplo,
um advogado tem sua audiéncia marcada para 14h30. Jasdo 14h45 e a audiéncia
ndo foi anunciada no sistema de som. De uma simples e rapida olhada pelo vidro
central da porta, o advogado pode identificar os advogados que estdo sentados,
verificar se eles ja estdo assinando a ata ou negociando um acordo, ou se esta
havendo uma oitiva de testemunha. Dessa anilise, ele pode identificar qual au-
diéncia estd sendo realizada, qual a expectativa de tempo para ela e, inclusive, se
ha tempo habil para ele providenciar a solugdo de algum outro compromisso ou
até mesmo realizar antes outra audiéncia em outra Vara do Trabalho. No prédio
das Varas do Trabalho, é muito comum se ver advogados subindo e descendo pe-

las escadas, com a respiracao ofegante e passos apressados, pois ha casos em que
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advogados realizam até 10 (dez) audiéncias em um s6 dia, no periodo das 13h00
as 17h00.

Os advogados conhecem como siao os procedimentos e eles sabem que
uma audiéncia inaugural é rapida, levando o tempo de 5 a 15 minutos, em mé-
dia. Uma audiéncia una ja possui a possibilidade de ser mais demorada, pois
pode implicar réplica oral, oitiva de testemunhas e razdes finais, por exemplo,
que consomem mais tempo. Uma instrucao é algo que também pode demorar
de 20 minutos a 1 hora ou mais. E a audiéncia de julgamento, na verdade, ndo é
uma audiéncia, pois o Juiz do Trabalho somente pratica o ato formal de expor
a sentenca elaborada anteriormente em seu gabinete. Essa audiéncia de julga-
mento somente visa dar publicidade da sentenca, sendo que os Reclamantes e
Reclamados ficam cientes da data de audiéncia de julgamento no encerramen-
to da audiéncia de instrugdo, mas estdo dispensados de comparecer. Os advoga-
dos também nio comparecem a audiéncia de julgamento, pois, embora 0 nome
sejaaudiéncia, o Juiz do Trabalho ndo tem nenhuma intengdo de ir para a sala
de audiéncias para mostrar as partes e aos advogados que sua sentenca diz isso
ou aquilo. O que ocorre é que o Juiz faz a sentenca, por escrito, antes da data
do julgamento e determina a secretaria da Vara que sé permita acessona data e
horério designados para a ficcional audiéncia de julgamento. Na pratica, nin-
guém vai no dia da audiéncia de julgamento, nem partes, nem advogados, nem
Juiz do Trabalho. Sao audiéncias que ficam designadas sempre como as ultimas
do dia, na pauta. Se, eventualmente, o Juiz, ao terminar a fase de instrucao, nao
designar data para audiéncia, ele colocara que a sentenca serd “sine di€; ou seja,
uma expressao latina que diz “sem data definida} determinando que as partes

serdo intimadas da sentenca, quando prolatada.

A publicidade e o livre acesso a sala de audiéncias também é um fator im-
portante na ‘construgao social dos fatos” Nas salas de audiéncias existem algumas
cadeiras que sdo exatamente para pessoas que queiram assistir possam se sentar.
Contudo, nem sempre as cadeiras sdo suficientes, sendo comum as pessoas ex-
cedentes a0 numero de cadeiras, ficarem em pé, observando o que o Juiz do Tra-
balho fala, um depoimento do empregador ou empregado, ou as perguntas diri-
gidas as testemunhas. Os advogados nao ficam aguardando a sua audiéncia nos
corredores abarrotados de gente. Eles preferem aguardar o momento da audién-
cia na sala de audiéncias, pois elas possuem uma temperatura mais agradavel, por

conta do ar condicionado. Além disso, alguns advogados consideram divertido ou
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instrutivo ver o desenrolar de uma audiéncia, o desempenho de outro advogado,
bem como o temperamento do Juiz naquele dia. A propdsito, existem muitos
juizes temperamentais. Os empregados e empregadores ou outras partes, bem
como testemunhas, ndo costumam entrar para acompanhar outras audiéncias,
principalmente, pois elas imaginam que somente poderdo entrar na sala de audi-

éncia quando chamadas.

Ainda existe uma disposi¢ao importante do espago, inclusive que nos indi-
ca como essa disposicao pode afetar a “‘construcdo dos fatos” na audiéncia. A pri-
meira e, talvez, mais importante observagio é a de que o Juizdo Trabalho sempre
estard em um patamar mais alto. Em nenhuma sala de audiéncias existird um Juiz
do Trabalho que fique no mesmo nivel topografico que os advogados e as partes.
O Juiz do Trabalho olha para os advogados de cima. Os advogados para fala-
rem para o Juiz devem olhar para cima. Isso é bem ilustrativo da representagdo
compartilhada por todos os participantes da audiéncia e, inclusive, do Juiz do
Trabalho, de que ele é maior, mais importante e hierarquicamente superior na
estrutura social das audiéncias trabalhistas. O Juiz em um tablado artificialmente
montado e projetado para que ele fique em altura mais elevada que todos os ou-
tros integrantes da audiéncia trabalhista é algo inquestionavel e aceito por todos
como regra. Nao houve em nenhum momento da pesquisa alguém que chegasse
a tratar isso como algo de algum valor para ser discutido ou questionado. Além
do fato de o Juiz estar em um tablado, ele também estd no centro. Como exem-
plo, tem-se aqui a noticia veiculada no site do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territérios (www.mpdft. govbr), no dia 21 de junho de 2007. A noti-
cia é interessante, embora nao se esteja falando de um 6rgao ligado a Justica do
Trabalho, mas ligado a Justica Comum, o Tribunal de Justica do Distrito Federal,
que, a principio, pelo menos por sua administra¢ao atual, ndo criou resisténcias.

Procurador-Geral solicita que membros do MPDFT sen-
tem-se no mesmo plano de magistrados

O Procurador-Geral de Justi¢a, Leonardo Azeredo Ban-
darra, oficiou o Presidente do TJDFT, Lécio Resende Silva,
solicitando as providéncias necessarias para que os assen-
tos dos Membros do MPDFT estejam no mesmo plano e
imediatamente a direita do assento dos Juizes. O Presidente
do TJDFT respondeu afirmativamente, e assegurou que o
mobiliario ja esta sendo modificado.
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Em 2004, Leonardo Bandarra, entdo presidente da Asso-
cia¢do do Ministério Publico do Distrito Federal, fez um
pedido semelhante. O Presidente do TJDFT na época, De-
sembargador José Jeronymo Bezerra de Souza, acatou o
pedido e instaurou o PA n° 016.936/904, no qual o atual
Presidente determinou a implementag¢do das modificagdes.

Outra questdo é a forma de tratamento. Os Juizes sdo tratados por Vossa
Exceléncia. Certamente, essa questio tem relevo. As proprias partes, por mais sim-
ples que sejam, sabem que o Juiz é “Exceléncia’ ou “Meritissimo. Quando as partes
nao sabem, elas imitam os advogados. O membro do Ministério Publico (Pro-
motor de Justi¢a, Procurador da Republica, Procurador do Trabalho) é também
tratado por “Vossa Exceléncia’ Nesse contexto, serve de ilustracio a tentativa dos
Delegados de Policia Civil do Distrito Federal em serem chamados por “Vossa
Exceléncia; o que indica que a forma de tratamento é algo que distingue as pessoas
dentro de um campo. O Sindicato dos Delegados de Policia Civil argumenta que

se trata de uma carreira juridica e, dai, a justificativa para a isonomia.

A noticia de 26 de maio de 2007, site do jornal “Correio Braziliense” (www.

correioweb.com.br):

Delegados do DF querem ser chamados de vossa excelén-
cia Mario Coelho e Jorge de Castro Do Correio Braziliense
26/05/2007

09h18 De ‘doutor” para “vossa exceléncid’ E assim que os
delegados da Policia Civil do Distrito Federal querem ser
tratados a partir de agora. O Sindicato da categoria (Sindepo)
enviou na tltima quarta-feira a diretoria da Policia Civil um
oficio para mudar o “tratamento dispensado ao profissional
da autoridade policial” O argumento para a mudanga veio
de uma enquete promovida na pagina da associa¢do na in-
ternet. “Num primeiro momento, as pessoas podem pensar
que é por vaidade, mas a questdo é a valoriza¢do, diz o
presidente do Sindepo, Mauro Cézar Lima. No oficio, Mau-
ro Cézar argumenta que, como os delegados sdo bacharéis
em direito, eles deveriam ser chamados de “Excelentissimo,
‘em maitscula e por extenso! “O tratamento dispensado
as autoridades policiais ndo é o mesmo aquele das demais
carreiras juridicas, implicando enorme insatisfacdo na cate-
gorid, avalia Mauro Cézar. A proposta é polémica e ndo tem

unanimidade entre os proprios policiais.
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Durante a pesquisa, um advogado trabalhista teve acesso a alguns dos re-

latérios que diziam sobre a posi¢do superior do Juiz do Trabalho na estrutura

social da audiéncia trabalhista. O advogado teceu alguns comentérios por escrito

e argumentou que:

Ao descrever que o Juiz do Trabalho olha para os advogados
de cima e os advogados para falarem para o Juiz devem olhar
para cima, ndo foi muito feliz em sua interpretagdo, pois na
verdade o objetivo do Juiz ficar em patamar superior é para
que o mesmo possa ter uma posi¢do privilegiada quanto
ao que ocorre dentro da sala de audiéncia, sendo certo que
por muitas vezes até presenciei Juizes em momentos mais
conturbados ficarem de pé, para melhor exercer o seu labor.
Portanto, discordo de sua opinido de que o Juiz é¢ maior, mais
importante e hierarquicamente superior na estrutura social
das audiéncias trabalhistas. Primeiro, porque o advogado ou
os advogados em tempo algum admitiram serem inferio-
res aos Juizes. Inclusive pela propria defini¢do do Estatuto
dos Advogados ndo ha hierarquia entre Juizes, Advogados,
Procuradores, Promotores, Desembargadores, todos estio
no mesmo nivel. Entendo, ainda, que vocé, Junior, deve
tomar cuidado ao levar teses semelhantes a banca exami-
nadora, pois podera ser questionado por qualquer membro
da banca examinadora, se ndo tem conhecimento do art.
133 da Constituicdo de que o advogado ¢ Auxiliar da Jus-
tica, necessario ao funcionamento da Justica, assim como
Juizes, Promotores, Delegados de Policia etc, no exercicio
de suas prerrogativas profissionais.®

O comentario em questdo possui algumas coisas interessantes. O advogado

defende a disposi¢ao em plataforma superior, dizendo que ¢ para que o mesmo

possa ter uma posicgdo privilegiada quanto ao que ocorre na sala de audiéncia’

e assevera que presenciou momentos “mais conturbados’ em que o Juiz teria

ficado de pé. No comentdrio escrito, o advogado discorda que o Juiz seja “maior,

¢ Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 133. “O advogado é indispensavel
a administragdo da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissao, nos limites da lei”. No mesmo sentido: Estatuto da Advocaciae da OAB. Art. 6° “Nao
ha hierarquia nem subordinagao entre advogados, magistrados e membros do Ministério
Publico, devendo todos tratar-se com consideragdo e respeito reciprocos. Pardgrafo tnico. As
autoridades, os servidores publicos e os serventudrios da justi¢a devem dispensar ao advogado,
no exercicio da profissao, tratamento compativel com a dignidade da advocacia e condigoes
adequadas a seu desempenho”
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mais importante e hierarquicamente superior na estrutura social das audiéncias
trabalhistas; e argumenta que os advogados nunca “admitiram serem inferiores’;
que o Estatuto da Advocacia e da OAB diz que ndo hd hierarquias entre membros
do Ministério Publico, magistrados e advogados; e que a constitui¢do diz que o
advogado é “um Auxiliar da Justi¢a’ De fato, o Estatuto da Advocacia e da OAB fala
da inexisténcia da hierarquia, bem como a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 expressa que a advocacia é “indispensavel a administracdo da Justica’
Contudo, a etnografia mostrou em muitos momentos que essa reacdo em defesa e
afirmacdo de que os advogados ndo sdo “inferiores” ou ‘que ndo ha hierarquias” é
uma constante entre os advogados. Citar a Constitui¢ao e o Estatuto da Advocacia
também é frequente, como se a lei retratasse fielmente ou constituisse a realida-
de simplesmente porque disse que é de determinada forma. Essa é sempre uma
questdo sensivel, contudo, sempre para os advogados e a advocacia. A Ordem dos
Advogados do Brasil possui um telefone celular de plantdo sé para atender situa-
¢des em que as prerrogativas dos advogados estejam em questdo ou ameaga. O que
foi percebido com a participagdo no campo é que, independente do que diz a Lei
ou a Constitui¢ao, independente de existir a concordancia quanto ao fato de que
os Juizes possuem uma posicao hierdrquica superior na estrutura social, o que se
observou é que os juizes dispoem de uma condigao de poder decidir mais e de falar

mais. Além disso, os juizes possuem a estrutura estatal a seu servico.

Ao adentrar a sala de audiéncias, a primeira coisa que um observador
vera (uma vez que posicionado de pé e olhando para frente) é o Juiz do Trabalho
em seu tablado; em frente a ele uma mesa em que estarao dispostos, a um lado,
uma parte e, no outro lado, a parte contrdria. E simples: como em geral, o que é
levado a Justica do Trabalho ¢ um conflito de interesses, em maior numero dis-
putas envolvendo trabalhador e patrao, o comum ¢é encontrar empregado e seu
advogado a direita de quem olha para o Juizdo Trabalho, e, a esquerda, encontrar
o empregador. Isso pode ser invertido em determinadas situagdes, como, por
exemplo, quando é o patrdo quem aciona o empregado para que este receba
suas verbas rescisorias. Da posi¢do em relagdo ao Juiz do Trabalho, o Reclamante
(empregado), ou quem postula, estd sentado a esquerda do Juiz; e a direita, esta

a Reclamada (empregador), ou contra quem se postula.

O que significa o Juiz ao centro e em patamar superior? Significa, para os
participantes da audiéncia, que ele é a pessoa mais importante dentro daquela

estrutura social em particular. Tanto é que o Juiz é tido por presidente da audién-
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cia, ou seja, aquele que tem grande for¢a no processo decisorio, tanto decisério
final, quanto na conducdo de todas as etapas processuais. E possivel verificar
que esta representa¢do compartilhada da condi¢des para que o Juiz exerca a sua
forga sobre todos os presentes naquele recinto. Os poderes do Juiz sdo muito
grandes e ndo é necessario que as pessoas leiam as leis que falam sobre os “po-
deres do Juiz” ou os “manuais de Direito’ para saberem que com “Juiz ndo se
brinca’ O Juiz é um grande “pater” Contudo, nem todas as pessoas envolvidas
possuem todo esse temor reverencial. Ha, por exemplo, advogados renomados,
ricos, bem sucedidos e profissionalmente bem posicionados que podem, até,
causar desconcerto ao Juiz do Trabalho com a sua presenga. Se o Juiz do Trabalho,
por outro lado, verifica que o advogado que esta a sua frente nao dispde de tanto
poder simbolico, ele tendera a nao ter tanta cautela em sua conduta e decisoes.
Nesse ponto, ¢ verificavel que poder simbolico, capital simbolico sdo questoes

importantissimas na relagdo entre as pessoas envolvidas (BOURDIEU 2005).

Para ilustrar a influéncia do poder simbdlico e do capital simboélico como
fatores presentes no “sistema de regras nao escritas” das audiéncias trabalhistas,
sera narrado um caso ilustrativo. E o caso de um advogado famoso, importan-

te, rico e bem sucedido que foi até uma Vara do Trabalho.

“Certo dia, em que eu acabava de sair de uma audiéncia trabalhista,
verifiquei que se encontrava no recinto um grande advogado trabalhista, pro-
fessor conceituado de uma excelente faculdade de Direito do Distrito Federal. A
minha primeira rea¢ao foi cuamprimentar, pois eu ja tinha feito um curso com
ele sobre advocacia trabalhista. Ele me recepcionou muito bem, porém estava
interessado sobre o movimento na sala de audiéncias da Vara que eu acabara de
sair. Antes de cumprimentar, verifiquei que ele estava falando com outro advo-
gado que o estava acompanhado sobre um Promotor de Justica do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios que, coincidentemente, eu também co-
nhecia. Eles nao falavam de algo importante, pois pude perceber que a relagao
entre o advogado renomado e o referido promotor era apenas de vizinhanga,
pois moravam no mesmo andar em um edificio de apartamento no Sudoeste
(considerado um setor nobre, com alta concentra¢do de promotores de Justica
e juizes). Minha surpresa com aquela presenga era que nas Varas do Trabalho
ndo frequentam advogados daquele porte Quando eu perguntei o que o trazia
até ali, ele me disse que se tratava de uma agdo de uma professora da mesma

faculdade de Direito em que ele trabalhava e que também, além de professora,
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era membro do Poder Judicidrio, e o objetivo dela era obter uma indenizag¢ao por
danos morais da faculdade empregadora acionada judicialmente. O advogado
demonstrou que ndo gostaria de estar ali, mas disse que o responsavel maior da
faculdade disse que ele deveria cuidar da agao trabalhista e ressaltou que era ele
quem devia comparecer a audiéncia. O mais interessante foi o que aconteceu
depois. Quando um advogado ndo possui muito prestigio social, ele se apresenta
com alguma cautela ou, até mesmo apreensivo, para pedir ao Juiz do Trabalho
para olhar um dos processos que estdo sobre a mesa aguardando a realizacaode
audiéncia. Ocorre que este advogado, quando adentrou a sala de audiéncias, foi
extremamente bem recebido pela Juiza. E depois de pedir gentilmente e educada-
mente para ‘ter acesso aos autos correspondente a audiéncia que iria se realizar,
a Juiza ndo s6 concedeu como o cumprimentou com um beijo no rosto. O que
eu imaginei é que a presenca desse advogado em particular naquela audiéncia al-
teraria, talvez, de modo especial, a construgdo dos fatos que ali seriam colocados,

discutidos e negociados”

O porqué de os advogados renomados nao frequentarem com habituali-
dade os corredores abarrotados e quentes das Varas do Trabalho é que, se deter-
minado advogado possui grande especializagdo e conhecimento em Direito do
Trabalho, Processo do Trabalho ou Direito Coletivo do Trabalho, ele ndo perdera
tempo em causas consideradas pequenas, como algumas agdes em que estao sen-
do discutidos saldo de salario, férias, 13° saldrio, etc. Um grande advogado ficara
com as grandes questdes do seu escritdrio, assim como cuidara da clientela de
maior interesse e enviara outros advogados, as vezes advogados empregados (ad-
vogado regido por contratagao de emprego celetista que o diferencia ,dentro de
uma estrutura do escritério em que esses advogados trabalhem, do advogado
profissional liberal ou sdcio), para cuidar das questdes discutidas em Varas do
Trabalho. Existem questdes importantes que sdo discutidas em Varas do Traba-
lho, porém, o mais corriqueiro sdo a¢des de empregados que foram dispensados
ou que pediram dispensa e que nio receberam corretamente os seus pagamentos
ou que ndo receberam nada. Desse modo, é mais comum encontrar nas Varas
do Trabalho, advogados menos sofisticados, vestidos com ternos nao tdo caros e
que tém como clientela pessoas mais simples, como rodovidrios, comerciarios,

empregadas domésticas, mecanicos, dentre outros.

Ha também certo preconceito pela comunidade dos juristas em relagiao

aos advogados trabalhistas, como se eles fossem advogados menores, mais
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ou menos no sentido de que “ndo conseguiu mais nada com o Direito, e foi
advogar em causas trabalhistas? A experiéncia demonstra que esse precon-
ceito nao tem fundamento nenhum, uma vez que ha inimeros advogados de
sucesso, extremamente competentes e inteligentes, e que nao escolheram a
advocacia trabalhista ou o Direito do Trabalho em virtude de que nao fossem
capazes de outros ramos de maior prestigio entre os juristas e advogados. Du-
rante a pesquisa, inclusive, ouviram-se algumas vezes expressoes, tais como:
“Justica do Trabalho (Varas do Trabalho), aquilo é uma feira’; ou “Advogado
Trabalhista, eles sdo uns acordeiros” A comparacdo das Varas do Trabalho
com uma feira corresponde ao fato de que as pessoas que costumam fre-
quentar sdo, geralmente, pessoas pobres e com condigdes de vida socialmente
desvantajosa, com menos acesso aos bens da vida e cidadania. Sdo pessoas,
muitas vezes, mal vestidas, mal cheirosas e com menos condi¢gdes materiais
e de acesso a bens culturais. A enunciagao de que os advogados trabalhistas
sdo uns “acordeiros” é que o acordo, ou seja, a negociagdo sobre a causa para
encerrar a agdo trabalhista discutida é o maior interesse e objetivo dos parti-
cipantes da audiéncia, bem como sua ocorréncia é percentualmente elevada.
A expressao “acordeiros” tem uma fungido pejorativa, pois quer significar que
o advogado trabalhista, diferente de advogados de outros ramos, tais como, o
do Direito Civil, Direito Tributdrio, Direito Econdmico, é um ramo de menor
prestigio social, pois seria aquele que ndo busca enfrentar embates juridicos e
se contenta em “fechar” e “negociar” acordos, inclusive acordos que envolvem

pouco valor monetario.

Antes de falar sobre como é o desenrolar da audiéncia, é melhor tentar
visualizar alguns dos passos ou caminhos trilhados pela partes. A andlise etno-
grafica desenvolvida procurou observar o funcionamento de uma audiéncia
trabalhista em sua ocorréncia mais frequente, ou seja, nas lides em que emprega-
dor e empregado disputam alguma questao acercade um determinado contrato
de trabalho. A ideia é o desenvolvimento de uma audiéncia trabalhista na sua
tradicional e mais frequente configura¢ao: empregado que entra com uma agao
contra o seu empregador. Essa acdo trabalhista ¢ denominada por Reclamagio
Trabalhista, onde empregado ¢ Reclamante e empregador é Reclamado. Se uma
Reclamagao Trabalhista, por outro lado, for intentada pelo empregador contra
o seu empregado, nesse caso tem-se o empregador como Reclamante e o em-

pregado como Reclamado, porém, isso é menos ocorrente.



Se o meu fato falasse:
288 um olhar etnogréfico sobre a construcao dos fatos na audiéncia trabalhista

Numa situagdo representativa, o empregado que é dispensado por seu
patrdo deixa de receber ou recebe valores bem inferiores ao que lhe é devido a
titulo de verbas rescisorias’. Ainda esse empregado ndo teve o registro do seu
contrato de trabalho, ndo houve recolhimentos para o seu Fundo de Garan-
tia por Tempo de Servigo, ndo houve depdsito da multa rescisoria de quarenta
por cento sobre o FGTS, como também nao houve fornecimento de guias para
seguro desemprego. Esse trabalhador dird para si mesmo ‘eu quero os meus di-
reitos? Alguns trabalhadores sdo mais instruidos, outros, menos. Em um caso
hipotético, vamos imaginar que este trabalhador nao conhece bem o que lhe é
devido, como calcular os seus “direitos; bem como ndo sabe a quem recorrer.
Esse trabalhador vai a Delegacia Regional do Trabalho e, apds a espera por seu
atendimento, ¢ orientado a procurar um advogado para que leve suas queixas ao

Poder Judiciario.

O nosso trabalhador hipotético procura no jornal um advogado traba-
lhista, telefona e vai no dia combinado. O advogado recepciona o seu cliente,
disponibiliza um pequeno espago de tempo para que o trabalhador selamente
e, logo o interrompe dizendo-lhe que determinadas informagdes ndo sao
importantes. O advogado nao quer saber se o antigo patrdo dele tem um car-
rao, se a esposa do seu patrao é arrogante, ndo quer saber se o empregado ali
sentado sentiu humilhagdo por faltar sensibilidade, consideragdo ou gratidao
aos empregadores que o dispensaram. Nesse momento, na frente do advo-
gado, aquele em que o empregado depositard suas queixas e motivos, nem
todos os fatos importardo. O advogado s6 quer saber de alguns fatos muito
especificos, qualquer outra coisa ndo interessa, pelo menos nao ao advogado,
que, por sua vez, sabe que também néo interessardo ao Juiz do Trabalho. A
primeira pergunta do advogado é: quando o senhor foi admitido? Se o tra-
balhador nido entender a pergunta, ele terda que falar: em que data o senhor
comecou a trabalhar? Nao interessa ao advogado respostas do tipo: foi no
ano passado, depois das primeiras chuvas de margo. O advogado precisa de
data, com dia, més e ano. As primeiras chuvas de mar¢o ndo sao fatos de boa

qualidade. O advogado pergunta: foi na primeira ou segunda quinzena de

7 Verbas rescisorias sdo os valores monetarios decorrentes do rompimento do contrato de
trabalho entre empregador e empregado, em que sao devidas determinadas verbas, a depender
de valor de saldrio, tempo de contrato de trabalho, modalidade da dispensa, etc. Sao exemplos de
verbas rescisdrias: Aviso prévio, Décimo Terceiro Salario, Férias, FGTS etc.
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mar¢o? O trabalhador nio sabe. O advogado coloca, entdo, que ele comegou
a trabalhar em primeiro de margo. As préximas perguntas sio: quanto o se-
nhor ganhava? Qual seu horério de trabalho? O senhor tirava intervalo para
almo¢o? O senhor recebia vales transportes? Auxilio alimenta¢do, recebia?
O senhor gozou férias? Recebeu 13° saldrio? Os fatos que poderao ser ditos
para o advogado ja estdao limitados nas perguntas do advogado. Nao cabem
outras falas, pois ndo ha outras perguntas. O advogado controla o que podera
ser tido por fato na audiéncia do trabalho, uma vez que s6 ele podera narrar,
fundamentar e pedir em sua peti¢do inicial. Esse é o primeiro controle social

para a construc¢do dos fatos no processo trabalhista.

A peticdo inicial tradicionalmente considerada pelos juristas possui a
seguinte estrutura: dos fatos, do direito e do pedido. A primeira parte, dos
fatos, diz respeito a todos os acontecimentos no mundo que, por sua vez,
possuam pertinéncia com o que se pretende alegar para sustentar o pedido
posterior. A segunda parte, do direito, sdo os argumentos juridicos utilizados
para sustentar que dos fatos decorrem determinado direito ou consequéncia
juridica. E, a terceira parte, do pedido, trata do que se quer com aquela agéo.
Esse momento ¢ muito significativo para a audiéncia trabalhista, é uma das
grandes etapas. Para o jurista, o que ndo esta nos autos nao estd no mundo.
Logo, a peticdo inicial é a primeira pega a constituir o processo, ou seja, 0s
autos. Os fatos que forem colocados e a forma como eles forem colocados
‘determinara o mundo, este que chegara ao Juiz e que, caso ndo haja con-
testacdo, apos citacao da outra parte, sera tido por verdadeiro. Um mundo
escrito, ou seja, os fatos ditos por uma parte poderdo ser tidos por fatos ver-
dadeiros que podem ser fatos juridicos, que podem produzir consequéncias
juridicas, apesar da irrelevancia de sua existéncia ou inexisténcia no universo
que ndo o juridico. A peticao é uma das etapas do processo de construgao

de um fato.

A audiéncia trabalhista precisa do processo judicial (autos) para que
ela seja designada. Sem processo ndo ha designacdo de audiéncia e, conse-
quentemente, seu acontecimento. SO que esse processo é nada mais que a peticdo
inicial e os documentos juntados. Alids, documentos juntados, além de serem
coisas e fatos, dentro de um processo, também participam da determinacéio e
construgdo dos fatos. Por exemplo, uma Carteira de Trabalho e Previdéncia

Social (CTPS) de um trabalhador que esteja assinada por seu patrao, com o
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carimbo da respectiva empresa e com data de admissdao em 01.02.2003, produ-
zira no processo, inicialmente, o fato de que ele é empregado da empresa desde
a data constante de suas anotagdes. Esse fato pode mudar, ainda que exista o
documento. Alids, pode mudar de todas as formas imaginaveis, como, por
exemplo, pode mudar para dois anos antes, dois anos depois ou até ser tida por
sem efeito, se assim as outras forcas que participam da construgdo do fato assim

encaminharem.

Se o Reclamante disser na sua peti¢ao inicial que comegou a trabalhar,
realmente, em 01.02.2001, dois anos antes da anotac¢io, e o seu patrdo nao con-
testar ou confessar que é este o fato, o fato final constante da ata de audiéncia
ou sentenca serda que o trabalhador iniciou o seu contrato em 01.02.2001. Se
o empregador, embora tenha assinado a Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS), ndo tenha feito recolhimentos previdenciarios e depdsitos de
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, ele pode alegar que a anotagdo nao é
verdadeira. e, depois, acordar para que a anotagdo seja cancelada e que outro
registro seja feito com data de admissdo em 01.02.2005, dois anos depois da
anotagdo, para que os impostos, multas e juros que recairam sobre ele sejam
menores; e, como compensa¢ao ao trabalhador, ele oferece uma determinada
quantia, sendo que o Juiz do Trabalho homologara tal acordo, selando o fato
que fora até ali negociado. Ainda, mesmo que haja anotag¢do, o empregador
pode pedir para que seja feito um acordo, antes de apresentar sua contesta-
¢do, desde que o vinculo empregaticio nao seja reconhecido e, portanto, todos
podem ignorar aquela anotagio, para que o processo finde, algum dinheiro
va para o trabalhador e o empregador nao gaste tanto. Nesse caso, o fato da
vida ndo teve sua consequéncia juridica realizada, pois era necessaria naquele
momento a avocagdo de outro fato mais vantajoso para todos. O Direito e o

({93 ~ . b2l . . .
sistema de regras ndo escritas” podem construir fatos que interessam mais.

Se uma peti¢ao inicial, assinada por um advogado devidamente inscrito
na Ordem dos Advogados do Brasil,com procuragido assinada pelo Reclamante,
é ajuizada e protocolada no setor de distribui¢do da Justi¢ado Trabalho, para que
seja distribuida a uma das vinte e uma Varas do Trabalho, quando for distribui-
da e autuada por um serventudrio da Vara, ela se transformard em um processo.
As Varas pertencentes ao Tribunal Regional do Trabalho sdo uma das mais céleres
do pais. Em regides como Sao Paulo e Rio de Janeiro, existem Reclamagoes Tra-

balhistas que podem levar até um ano para serem realizadas ou mais. Enquanto
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que em Brasilia, os nimeros dos processos distribuidos estdo disponiveis em até
24 horas, podendo ocorrer até imediatamente ao ajuizamento. E as audiéncias
tém sido designadas, em média, para 15 ou 30 dias. Com a existéncia do proces-
so, a parte contra quem esta se ingressando a agdo trabalhista, Reclamada, sera
notificada por via postal, podendo também ser por meio de Oficial de Justi¢a ou
por edital, para que compareca a audiéncia. O advogado avisa ao seu cliente que

a audiéncia serd no dia “X; as “Y” horas, na “Z” Vara do Trabalho, no “W” andar.

Chega o dia da audiéncia. O prédio da Justica do Trabalho possui duas
entradas, por meio de portas giratérias com detectores de metal. O prédio apa-
rentemente foi projetado para abrigar um hospital, inclusive porque ele esta lo-
calizado em um setor hospitalar. Nao é um prédio proprio do TRT, é alugado.
Existem Varas do Trabalho no subsolo, nos quatro andares que o prédio possui.
Existe em cada um dos andares uma sala com varias cadeiras em que muitos
aguardam as audiéncias sentados ali. Outros mais temerosos ou cautelosos
preferem aguardar no corredor, proximo a sala de audiéncia correspondente a
Vara onde tramita o seu processo. Nos corredores ha uma mistura de pessoas
pobres, algumas com chinelo de dedos, com muitos advogados engravatados e
com pastas na mao e, também prepostos de empresa. Para compor esse cendrio,
existe um sistema de som em que se vinculam todas as Varas de um mesmo andar,
geralmente em niimero de quatro Varas por andar, que normalmente apregoa
as partes dizendo, por exemplo: “14® Vara do Trabalho, processo n.°c 31/2006,
Reclamante: Jodo da Silva, Reclamado: Maria da Penha, comparecer a sala de
audiéncia”

Nos corredores acontecem muitas situa¢des interessantes. La é onde
os clientes encontram os seus advogados. O advogado costuma dizer para que
o seu cliente compareca no dia determinado para a realizagao de sua audiéncia
com antecedéncia de 30 minutos ou 1 hora, no andar correspondente a Vara em
que esta o processo. O cliente, seja ele empregado ou empregador, Reclamante ou
Reclamado, costuma ficar apreensivo para encontrar o advogado que marcou o
horério para o encontro. O advogado, por outro lado, sabe que a audiéncia, em
virtude de determinacéao legal e seguimento sério pelos Juizes, ndo pode ocorrer
antes do exato hordrio da audiéncia, embora atrasos sejam muito comuns. Os
atrasos existem, pois muitas vezes, audiéncias inaugurais, que sdo aquelas desti-
nadas para tentativa conciliatéria ou apresentagdo de defesa, sao marcadas com

intervalos de 05, 10 ou 15 minutos, entre uma e outra. Os advogados sabem que
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eles podem chegar faltando um minuto para a audiéncia ou no exato momento
da audiéncia, inclusive quando o seu cliente ja se sentou a mesa. Se, por outro
lado, é o Reclamante quem se atrasa, um minuto que seja, o Juiz, rapidamente,
sem pestanejar, vaiarquivar o processo®; menos um trabalho e mais um processo
“solucionado’ para sua estatistica. Existe um pensamento entre os advogados em
que eles dizem que os Juizes possuem uma tendéncia muito clara em querer ar-
quivar processos, declinar competéncia e extinguir “sem julgamento de mérito.
Um advogado trabalhista informou, inclusive, que uma vez que o Juiz tenha sen-
tenciado, ele esta sujeito a que as partes interponham o recurso judicial cabivel
(Recurso Ordinario, por exemplo), que sera julgado pelo Tribunal Regional do
Trabalho (22 estancia). O quantitativo de acertos ou desacertos nas decisdes do
Juiz, observados pelo Tribunal Regional do Trabalho, serviriam de base ‘estatisti-
cd’ para determinar o Juiz que seria interessante para a indicagdo de uma futura
promogao por merecimento. O Juiz que julga mais possui maior chance de ter

sua decisdo (sentenga) alterada ou julgada “incorreta” pelo Tribunal.

Voltando a audiéncia. O cliente estd la esperando, o advogado nao aparece
e ele fica na expectativa. Acontece, as vezes, que o cliente lembra perfeitamente da
fisionomia do advogado, porém o advogado ndo faz a minima ideia da fisiono-
mia do seu cliente. Entao, o advogado sabido olha para a multidao de pessoas e
espera alguém que vailhe sorrir ou caminhar em sua direcéo e, ai, ele confirmara
se é ele o cliente da audiéncia de hora tal e Vara tal. E se o cliente ndo se manifes-
tar? Nesse caso, tudo acontece igual ao ocorrido quando o advogado que vai fazer
a audiéncia ndo é o mesmo que atendeu o cliente no escritério. O advogado
ndo conhece o cliente e o cliente nao conhece o advogado. Entao, os advogados
nessa situagao se posicionam na sala de espera ou no corredor e grita o nome do
seu cliente para ver se ele o encontra. Nessa situa¢do, quando o cliente ouve o seu
nome, ele se direciona ao advogado desconhecido e este se apresenta como aquele

que fard a audiéncia.

Os corredores do prédio em que funcionam as Varas sao o local de encontro

e de preparo psicoldgicoe, ainda, dos tltimos ajustes para 0 momento central da

8 Orientacdo Jurisprudencial da SBDI I. 245 “Revelia. Atraso. Audiéncia. (Inserida em
20.06.2001) Inexiste previsdo legal tolerando atraso no horario de comparecimento da parte na
audiéncia” E também: Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 844 “O nao-comparecimento
do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da reclamagao, e o ndo-comparecimento do
reclamado importa revelia, além de confissdo quanto a matéria de fato.”
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nossa analise etnografica, a audiéncia trabalhista. O advogado encontrou o seu
cliente; entdo é hora de repassar as informacdes, orientar sobre como o cliente
deve se comportar, perguntar se ha disposi¢ao para acordo, se as testemunhas
estdo presentes, se ha algum novo acontecimento que possa influenciar no pro-
cesso, dentre outras coisas. No mesmo local, estdo os advogados das empresas
e empregadores que também estdo apreensivos. Estdo todos em um mesmo
local, onde ¢ aguardada a hora da negociagao, o embate de possibilidades sobre
que fatos serao determinados, fixados, aprovados e reprovados, ou seja, ninguém
sabe o que outro vai dizer, inclusive, ninguém sabe como estéd o estado de espirito
do Juizdo Trabalho. E no corredor também que os advogados praticam o que é
chamado por alguns como conversa com a testemunha, avaliagao da testemunha
e, tido por irregular, a expressdo ‘orientacdo da testemunha” ou “preparagdo da
testemunha’. E o que é orientar uma testemunha? O caso mais tipico é quando
a parte ou o advogado diz para a testemunha exatamente o que ela deve dizer:
que ndo ¢ amiga do Reclamante, que ndo tem sentimentos de inimizade para
com a Reclamada e que ndo tem interesse sobre o resultado da causa, e que a
Reclamante trabalhava em “X” condi¢des, em “Y” hordrio, em “Z” periodo etc.
Esse advogado, a principio, esta tentando forjar uma prova e ser bem sucedido na

utilizagdo dessa prova.

Apostos os advogados do Reclamante e o Reclamante, bem como advo-
gados do Reclamado e o Reclamado, ao ouvir pelo sistema de som do Tribunal
Regional do Trabalho da Regido a Vara do Trabalho o nimero do processo e
seus nomes, eles entram para a audiéncia. O Reclamante caminha para a direita
acompanhado de seu advogado. O Reclamado caminha para a esquerda tam-
bém acompanhado de seu advogado. Reclamante, Reclamado e advogados res-
pectivos estdo separados por uma mesa. Em cima da mesa, existe um monitor,
conectado ao monitor da auxiliar da audiéncia, em que a ata pode ser visualiza-
dapelos advogados, a0 mesmo tempo em que estd sendo redigida. Na Justica do
Trabalho, o advogado senta mais préximo do Juiz, enquanto o cliente fica ao seu
lado. Na Justica Comum, ¢ o cliente que senta proximo do Juiz e o advogado do
lado. Talvez a explicagdo para isso seja o fato de que se trata o trabalhador como
hipossuficiente. Ainda porque, na maior parte das audiéncias, sao os advogados
que se manifestam e falam pelas partes. Uma questdo que se coloca é o porqué
dessa necessidade de que os advogados intervenham tanto no processo de dia-

logo entre as partes e o Juiz, e entre partes e partes. O discurso juridico diz que
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¢ para garantir que a comunicagdo se dé sem o calor dos animos de quem se vé
envolvido pelo conflito nos autos. D4 para pensar sobre a possibilidade de que,

assim, a existéncia somente do Juiz poderia ser suficiente.

A audiéncia inaugural

Com o Reclamante, o Reclamado e os respectivos advogados sentados,
a audiéncia trabalhista ¢ iniciada. A primeira coisa que o Juiz faz é verificar se
as partes presentes sdo as mesmas que constam no processo. Em geral, ele pede
ao Reclamado a carta de preposi¢ao e o contrato social da empresa. A carta de
preposi¢ao é um documento assinado pela empresa que autoriza que o preposto
a represente na audiéncia. O Juiz também confirma se a parte é a que consta nos
autos. Os advogados também sédo identificados, pois nem sempre o advogado
que assinou a peti¢ao é quem faz a audiéncia. Isso ocorre, por exemplo, quando
o escritorio responsavel pela causa possui muitos advogados ou quando o advo-
gado da causa solicita a um colega que faga a audiéncia em seu lugar. O advogado
do empregador necessita se identificar, pois é a primeira vez que aparece no pro-
cesso. Os advogados fornecem o nome e o numero de inscri¢do na Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB).

Apds partes identificadas e advogados, o Juiz pergunta para as partes,
aguardando que os advogados respondam: “Existe acordo?” ou “Alguma pos-
sibilidade de Acordo?” ou, entdo, algo assim: “Ha alguma proposta, doutor?”
Nessa hora, existem duas posturas mais comuns dos Juizes: ou o Juiz pergunta
com um controlado ar de desprezo e indiferenga para a possibilidade ou nao
do acordo e, enquanto ele faz isso, corrobora sua expressio facial e tom de voz,
com um movimento do corpo mexendo ou lendo os processos; ou, entéo, o Juiz
do Trabalho fala em tom mais receptivo, inclinando o corpo em dire¢do a mesa
e no sentido em que se encontram as partes, como se dissesse: “Eu ficaria feliz
por vocés se a paz se estabelecesse por meio do acordo.” A primeira disposi¢ao
do Juiz, que eu chamarei disposi¢ao de indiferenca, na maioria das vezes ¢ uma
expressao falsa e fingida. A sequéncia da audiéncia revela que, na verdade, esse
expressado desprezo é um falso desprezo. Ele tenta mostrar algo como : “Eu es-
tou aqui para trabalhar e, tanto faz para mim, homologar o acordo, ou instruir
0 processo, julgar e proferir minha sentenga”. Acompanhando a continuidade

da sentenga, é observavel impaciéncia do julgador e certa raiva para aqueles que
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nao preferem o acordo ou que dificultam a negociagdo. Alids, a grande maioria
dos advogados trabalhistas conhece algum caso, muitas vezes pessoal, em que
o Juiz do Trabalho ficou indignado e enfurecido porque o acordo tinha tudo
para sair e ndo saiu. A ndo realizacdo do acordo pode significar para o Juiz do
Trabalho um processo para instruir, julgar e mais um entulhado nos arquivos
da secretaria da Vara, quando chegar a fase de execu¢ao do processo. Para o Juiz
e para o beneficio de toda a “politica judicidria’, o acordo é 6timo. A propdsito,
a histéria do Direito brasileiro poderia ser contada sobre o viés do interesse de
determinados grupos sociais produzirem e manterem demandas e conflitos ju-
diciais. Quanto mais conflito, associado ao monopdlio de dizer o direito, acres-
centado pela ideia de que a advocacia ¢ atividade essencial a justica, mais forte
se estabelecem determinadas categorias. HA momentos em que o direito procura
aumentar a oferta de demandas, como também hd momentos em que a busca é
pela diminui¢ao das demandas, sob um verdadeiro processo de controle infla-
ciondrio de demandas judiciais. A Justica do Trabalho estd, atualmente, numa
verdadeira campanha pela conciliagdo, mas o intuito humanitario e busca pela

pacificagdo social ndo sao os principais motivadores.

O discurso juridico, porém, diz que essa primeira frase do Juiz em que ele
tenta a conciliagdo ndo é determinada necessariamente por interesses de “poli-
tica judiciaria’, mas, via de regra, porque a lei diz que deve ser assim, ou seja, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho dispde dessa forma. A ata, que segue muitos
padrdes de modelos de atas do sistema de informatica do Tribunal Regional do
Trabalho da 10° Regido, ja possui l4 o texto padrao para a tentativa conciliatoria
frustrada, ou modelos de atas com texto para que se digite o acordo e termos do
acordo. Esse sistema de informatica é tio interessante que, por exemplo, em ca-
sos de parcelamento de acordo, o sistema abre um formulario para que sejam in-
seridas as datas, sendo que, se recairem em dias ndo tteis, o sistema ja determina
a proxima data til, basta acrescentar nos campos os valores e dia do més fixado,
que ele ja incorpora ao texto da ata. O sistema de informatica, desenvolvido pelo
setor competente do Tribunal, condensa os principais modelos de atas, o que
também influencia e condiciona em alguns casos a maneira que os fatos serao
construidos para atender as possibilidades do sistema de elaboragdo de atas. S6
um exemplo, o sistema de informatica funciona melhor se o dia para pagamento

do acordo todo o més for somente um, sem grandes variagdes.
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O “sistema de regras nao escritas” ndo quer dizer que ele ndo se utiliza das
regras escritas, codificadas e legais. H4 uma relagao entre as regras escritas e as
regras nao escritas. As regras escritas fazem parte e possibilidade do discurso a
ser utilizado. O discurso pode usar um paradigma ou outro. Ha uma regra que
ndo pode deixar de ser seguida é a de que os advogados deverdo se pronunciar
sobre a possibilidade ou niao do acordo. O que fica aberto é a forma que eles res-
ponderido. Néo se trata apenas de dizer sim ou ndo. Ha vérias tonalidades e tipos
de sim e tantos outros de ndo. Qual ndo e em que tom dizer? O advogado do
Reclamado pode dizer um nao forte e enfatico, aguerrido e com um sentimento
de afronta com aquela pergunta. Ele pode dizer um néo entristecido e magoado,
como se o seu cliente se sentisse injustigado e traido por ter sido acionado judi-
cialmente. Ele, ainda, pode dizer: “Olha, Exceléncia, a principio, nido’, deixando a
impressao de que é possivel um acordo, mas que é necessario aguardar um pou-
co mais de movimento da parte contraria ou do que mais sera apresentado no
processo. Nessas variadas possibilidades de nao, pode residir uma estratégia de
defesa, uma estratégia de convencimento, uma estratégia para se tentar o acordo,
o atendimento pelo Advogado de questdes pessoais por parte do cliente, ou uma
série de outras possibilidades. Antes, porém, é necessario conversar para saber
se os fatos que serdo colocados na ata representam os interesses dos envolvidos.
Nesse momento podese ver que os supostos fatos da vida e os supostos fatos
juridicos nao determinam nada. Os fatos juridicos e os fatos da vida nao podem
ser decididos ou escolhidos sem considerar os homens que estdo envolvidos.
Caso contrario, os fatos da vida e os fatos juridicos é que estariam determinando
como nds iriamos viver e ndo o contrario. As leis da fisica poderiam até deter-
minar como um homem deve viver, pois as leis da fisica ndo abrem espaco para
negociagao ou discussao, agora as leis da sociedade possuem um espectro maior
de possibilidades, ou seja, existem opgdes que podem ser negociadas, discutidas

e repensadas.

E quando a resposta ¢ afirmativa para a pergunta do Juiz do Trabalho
sobre o acordo? Quando ¢ sim, essencialmente, ndo ha grande mudanga no com-
portamento. O que muda é o destino e o caminho que estdo sendo trilhados
para a produgao, negociagdo e construgdo dos fatos. Quem sinaliza sim para um
acordo, busca que os fatos sejam decididos de uma maneira mais convergente e
concordante. Contudo, ha sins e sins. O advogado da Reclamada pode dizer com

alegria, expectativa e um pouco de satisfagdo na condugao para um acordo: “Sim,
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Exceléncia, nds temos todo o interesse que seja feito um acordo”. Ele pode dizer
um sim, que na verdade ¢ um nao, pois logo em seguida ele diz que a proposta
¢ X, cujo valor é infimo e absurdo dentro do que se pediu na petigdo inicial. Por
exemplo, um advogado faz uma peti¢ao inicial onde ele pede intimeros direitos,
sendo um deles a afirmac¢do de que o Reclamante ndo praticou nenhuma falta
grave, que ndo poderia ter sido dispensado por justa causa, e, portanto, merece
todos os seus direitos, dispensado que foi sem justo motivo, com um valor de
causa em R$ 5.200,00 (cinco mil e duzentos reais). O sim que ¢ um nao debocha-
do é a outra parte dizer que propde um acordo para pagar R$ 100,00 (cem reais).
O risco nesse tipo de sim é demonstrar uma atitude de deboche e angariar a an-
tipatia do Juiz. Essa é uma questdo que tem se tornado uma verdadeira categoria
de pensamento na analise do funcionamento das audiéncias trabalhistas, qual
seja, a busca pela antipatia ou simpatia do Juiz. Embora isso nao seja matéria
dos manuais de Direito, essa questdo determina, muitas vezes, uma discussao
judicial melhor do que qualquer artigo da Constitui¢ao ou do Cddigo Civil. A

ideia é saber buscar a simpatia do Juiz na audiéncia e evitar ganhar a antipatia.

Outra tonalidade de “sim” é aquele em que, no intuito de lamentar uma
suposta dificuldade financeira, ele diz que quer fazer o acordo, porém que de-
pendera do valor e das condigdes ofertadas, e, em seguida, comeca a se queixar
de que os negécios nao estdao indo bem, de que esta sendo acionado por inu-
meros empregados, que seu nome estd “sujo na praga’ e tantos outros jargoes.
O processo de negociagdo para defini¢ao dos fatos que poderdo ir para a Ata de
Audiéncia segue um ritual que nao pode ser quebrado ou invertido, pois é uma
ofensa gravissima. O teatro e as atuagdes em seus respectivos momentos deverao
ser seguidos e cumpridos até o desfecho final. Se nao for assim, a moralidade
coletiva é extremamente afrontada e, parafraseando Durkheim, “os deuses po-
derdo entrar em guerra’. Embora a ideia seja o acordo e o fim do processo, isso
ndo pode ser dito assim. Deve pairar sempre a ideia de que interesses morais e
valores elevados estdo em debate, sendo que o ritual é, para isso, tentar conven-
cer, justificar, persuadir, seduzir e chegar a um denominador que nio seja tao

agressivo e que nao afronte interesses e valores instituidos.

Depois que o Juiz pronunciou a frase magica com a qual ele da inicio a au-
diéncia, ao processo de negociagio, e o Reclamado respondeu obrigatoriamente
sobre a possibilidade do acordo, é necessario verificar o préoximo passo, que agora

nao pode mais parar. A outra parte deve dizer alguma coisa ap6s a manifestagao
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da Reclamada. Geralmente, é o Reclamado que se manifesta primeiro, quando
o Juiz pergunta sobre a possibilidade conciliatéria, pois, em regra, o Reclamante

<« . s~ . LY » 4
quer tudo o que ele pediu na peti¢do inicial’, o que nem sempre é verdade.

Existe entre alguns advogados trabalhistas a ideia de “bombar” a peticao
inicial. “Bombar a peti¢do inicial” é pedir muitas coisas, inclusive coisas juri-
dicamente temerarias, de dificil prova ou obtenc¢do de sucesso, somente para
intimidar o Reclamado, sobre a possibilidade de uma eventual condenagao, ou
para elevar o valor da causa a fim de se conseguir um acordo melhor. Com isso,
é possivel que um Reclamante que tenha direito a R$ 800,00 (oitocentos reais),
entre com uma ag¢do pedindo R$ 2.600,00 (dois mil e seiscentos) e acabe fechan-
do um acordo em 02 (duas) parcelas de R$ 500,00, totalizando R$ 1.000,00 (mil
reais), ou seja, um valor superior ao que ele teria direito. O proprio advogado
que ajuizou a agdo trabalhista pode trabalhar com a ideia de que, dentro do jogo,
ele pode ganhar mais ou menos, o que vai depender da sua capacidade de “jogar”

e negociar. O interessante é que o proprio sistema juridico permite isso.

Vejamos um golpe que um médico renomado sofreu, onde os esteliona-
tarios utilizaram o proprio Poder Judicidrio e o sistema juridico. Embora essa
questdo nao tenha diretamente a ver com audiéncias trabalhistas, ela é muito
instrutiva. Esse médico pneumologista, que é pesquisador conceituado e mora-
dor em Brasilia, recebeu uma correspondéncia de Porto Alegre que dizia que ele
seria agraciado com uma condecoragao pelo seu brilhantismo como pesquisador
e pneumologista. Tal premiagdo é conhecida e relevante. O médico, sentindo-se
lisonjeado e feliz, enviou um e-mail agradecendo com a honraria em questao.
Passado algum tempo, esse mesmo médico recebe uma outra correspondéncia
dizendo que ele deveria remeter o valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) para des-
pesas envolvendo a condecoragao. O médico ndo gostou, pois nao achou correto
um procedimento de uma entidade que cobraria por uma condecora¢do onde
ele seria agraciado, e ndo enviou o dinheiro. Algum tempo depois, ele recebe
uma intimagao, de um processo que tramitava em Porto Alegre, dizendo que ele
deveria comparecer ao Férum localizado naquela cidade, a fim de se defender
sob pena de que, ndo apresentando contestacio, seria considerado revel e todos
os fatos alegados pela outra parte seriam tidos por verdadeiros. O médico nao
compareceu, pois ndo se deslocaria para Porto Alegre s6 para contestar uma
acao, ainda mais em um valor que possivelmente ¢ inferior ao que ele gastaria

com deslocamento, hospedagem e advogado. A audiéncia ocorreu e ficou deter-
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minado na sentenca que ele é devedor. Ou seja, o fato construido foi o alegado na
peticdo inicial e que néo foi contestado. A sentenga em que nio ha recurso, apds
um determinado prazo, torna “coisa julgada’, nesse caso, coisa julgada material,
sendo que o dogma da coisa julgada, diz que “t4 julgado, ta julgado”. O jogo foi

esse e agora ndo ha muito que se discutir.

Outro exemplo interessante, embora néo seja da audiéncia trabalhista, é o
caso de um senhor idoso que adentrou uma loja de conveniéncia em um posto
de gasolina. Esse senhor, ao adentrar a loja, tomou e pagou um café; porém, an-
tes de ir embora, foi até um dispositivo que suporta revistas, escolheu uma revis-
ta masculina que traz ensaios sensuais de mulheres, retirou um plastico de “pvc’,
que recobria a revista para evitar que os clientes ficassem folheando e comegou a
folhea-la. A funcionadria resolveu chamar o proprietario da loja de conveniéncia
que estava proximo ao local, uma vez que a orientacdo é de que os funciona-
rios ndo permitam que os clientes violem o plastico que recobrem as revistas.
Quando o proprietario chegou proximo ao senhor idoso, disse: “Meu senhor,
por gentileza, o senhor tera que comprar a revista”. O senhor idoso, espantado,
pois estava concentrado na leitura, teve uma reagdo inesperada. Ficou com raiva,
se sentiu ofendido, disse que nao levaria a revista, uma vez que ndo a estava fo-
lheando, e que aquela atitude do gerente era um absurdo e que, por fim, ajuizaria
uma ac¢do de indenizagao por danos morais contra aquele estabelecimento e foi

embora. O proprietario achou loucura, mas esqueceu.

Algum tempo depois, ndo muito, chega uma correspondéncia de citagao
para a loja de conveniéncia, em que informava do ajuizamento de uma agédo de
indeniza¢do de danos morais pelo senhor idoso em que ele pedia uma quantia
enorme e contava uma estoria de acusagoes indevidas e desrespeito praticados
contra ele. O proprietario foi a audiéncia, porém, a narrativa do senhor era de
tal maneira que a Juiza, apds longa negociagao, impds a ele, “sugerindo’, que R$
1.000,00 (mil reais) era um bom valor para acordo. Na audiéncia trabalhista,
quando um Juiz diz que acha “um bom acordo” ou “um acordo razoavel”, a re-
gra diz que é melhor aceitar o acordo, sob pena de que a condenagéo possa ser
muito mais desvantajosa do que o acordo em questdo. O acordo foi feito e o fato
construido e determinado é que R$ 1.000,00 (mil reais) era compensador pelo
dano sofrido pelo idoso. O pior de tudo é que o proprietario tem tudo para ficar
feliz com o acordo, pois uma eventual condenagdo poderia ser em valores muito

mais elevados e sua chance de negociar apds a prolacdo da sentengca ficaria muito
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mais dificil, pois, nesta altura, ja existe um documento que atesta a existéncia
do fato criado. O problema para o perigo da criagao desse fato é que a Juiza ja
havia deixado claro que, se ndo houvesse acordo, ela sentenciaria favoravel ao
pobre senhor idoso. Esse exemplo demonstra as possibilidades de determinadas
narrativas e enunciados que sdo levados ao Poder Judicidrio serem acatados in-
discutivelmente pelos atores envolvidos, inclusive, em virtude de representacdes

importantes que sio compartilhadas.

Todavia, voltemos a audiéncia trabalhista, chegando-se ao ponto em que o
Reclamante deve dizer algo para dar pistas sobre como sera a sua postura e seus
interesses no acordo. Ele ndo pode ignorar o que foi dito pelo Juiz e o que foi dito
pelo Reclamado. Sera a hora em que um advogado mais espirituoso pode mudar
tudo, ou que um advogado mais temeroso possa ter interesse em buscar zonas
de conforto. Alias, essas coisas dependem do tipo de agdo, das perspectivas de
sucesso, das dificuldades em relagdo as provas e, até de interesses mais corriquei-
ros, como por exemplo, o interesse do advogado em pagar uma conta que esta
prestes a vencer (o acordo viabiliza de maneira mais rdapida o pagamento dos
honorarios advocaticios). A postura e o temperamento do cliente também in-
terferem nas possibilidades do pronunciamento. Ha clientes intransigentes que
ndo aceitam de modo algum o acordo. Os advogados devem defender, ou pelo
menos, aparentar defender, que sdo isentos e independentes para atuarem como
defensores dos interesses dos seus clientes, como se 0s seus interesses nio esti-
vessem la presentes. Alguns advogados até fazem com que pessoas mais ingénu-
as acreditem na sua convicgao e idealismo. Outros advogados deixam claro que o
interesse deles é somente os honorarios que serdo pagos ou que poderao render
daquele processo. Os clientes, principalmente as pessoas com menos instru¢ao
e condi¢des materiais, depositam uma grande confian¢a em seu advogado, in-
clusive, por estarem numa situagdo de ignoréancia sobre o que esta acontecendo
e sobre o que estdo falando. O advogado esperto ou habilidoso pode usar dessa
confian¢a e desconhecimento para manipular as reagdes e os sentimentos do seu
cliente. O advogado pode dizer baixinho no ouvido do cliente: “Nao aceita acor-
do nenhum. Esse valor é muito pouco para o que vocé tem direito. O seu patrio
ndo pode sair dessa assim. Se vocé nao fizer o acordo, ndés vamos ganhar mais no
final” Com essas palavras, o cliente “enche o peito de confian¢a” e diz: “Eu ndo
aceito o acordo. Esse valor é muito pouco”. O Juiz, nessa hora, pode olhar para

o advogado e dizer: “Doutor, tente explicar para o seu cliente que é melhor ele
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aceitar esse acordo”. O advogado podera dizer: “Exceléncia, o meu cliente nao
quer o acordo e eu ndo posso contrariar esta vontade”. Esse mesmo advogado
pode usar o seu cliente até 0 momento em que o acordo possa ser interessante

aos olhos do advogado.

O mesmo advogado que induziu o seu cliente a ndo aceitar o acordo, nao
tera nenhuma vergonha de dizer, logo em seguida, sem que nenhuma altera-
¢do séria no processo tenha ocorrido, apenas o aumento da proposta de acordo:
“Olha, eu acho que vocé deve aceitar o acordo. O processo ndo esta tao favoravel
assim. As nossas testemunhas nédo estdo boas. Hd um risco de que nés percamos
no final. Se vocé ndo aceitar o Juiz pode ficar com raiva. E melhor garantir esse
valor agora do que ndo ganhar nem isso no final. Esse processo pode demorar
anos e, de repente, nds nem consigamos executar o seu patrao”. O cliente nessa
hora fica perdido. O advogado que estava ha poucos minutos cheio de garra e
confianga, comeca a dizer que as coisas nao estdo tao favoraveis quanto parece e
que o acordo que antes era um absurdo, passou a ser considerado a tnica saida
inteligente. Todas essas questdes acontecem na frente do Juiz, que deveria zelar
pelos direitos e pela dignidade do trabalhador, até porque os direitos do traba-

lhador sao considerados pela doutrina juridica como “indisponiveis”.

A personalidade do advogado define muitas vezes a maior ocorréncia
de acordos ou sentengas. Os advogados levam certa vantagem sobre o Juiz no
que diz respeito a posi¢do e condi¢do de exercer influéncia sobre seus clientes.
Um advogado que nao esteja precisando de dinheiro naquele momento, prefe-
rird aguardar a sentenca e a fase de execugdo, pois as possibilidades de ganhos
maiores sao melhores. Se o advogado, por outro lado, necessitar do dinheiro dos
honorarios para cobrir despesas de manutengdo do escritorio ou pessoal, o inte-
resse ficard em que os processos terminem o mais rapido possivel, de preferéncia
por meio do acordo. Existem processos que sao considerados investimentos a
longo prazo, a médio prazo e a curto prazo. Isso em virtude da “liquidez” do
processo. Processos, por exemplo, envolvendo contratos de trabalho doméstico,
sdo agdes em que a possibilidade de um acordo na primeira audiéncia é muito
grande. Processos contra empresas grandes, em outro giro, podem até render
muito mais dinheiro, mas os advogados ja sabem que sdo processos para serem
recebidos daqui a cinco anos. Compensa para a empresa grande, como politica
de gestao de recursos humanos, ter um escritdrio exclusivamente para protelar

processos por anos e anos. A empresa precisa mostrar para os funcionarios que
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empregado que entra na justica contra ela pode até receber, mas com muito sa-
crificio e desgaste. Alids, os advogados falam sempre que compensa mais para as
empresas pegarem o dinheiro que seria para pagar uma condenagéo trabalhista
e aplicar no mercado financeiro, pois, se apds todos os recursos, apds anos, ela
ainda tiver que pagar a condenagdo, os juros que incidiram sobre aquele valor
de condenagao inicial é de apenas um por cento mais corre¢io monetaria, per-
centual inferior ao que um dinheiro bem aplicado renderia. O ditado dos féruns
trabalhistas é o de que “compensa, pelo menos para as grandes empresas, nao
pagar a condenacao trabalhista e protelar ao maximo com todos os recursos e

estancias possiveis”

Ha a regra, que deve ser compartilhada por todos, de que o Juiz é im-
parcial e sempre justo, pois desacreditar isso é romper com todas as bases do
sistema. Se as pessoas comecarem a achar que nio ha a possibilidade de sair dali
uma decisdo correta e “justa’, ainda que essa corre¢ao esteja sob o paradigma da
formalidade e legalidade, isso poderia colocar em xeque a autoridade do Juiz e
de todo o sistema e nada daquilo poderia continuar. Se um Juiz perde comple-
tamente a compostura e deixa de desempenhar minimamente o seu papel, ele
podera ser imediatamente tido como ilegitimo e ninguém se manteria sobre a
estrutura social da audiéncia trabalhista. A estrutura social depende de que seus
atores sociais estejam seguindo o “sistema de regras ndo escritas” e desempe-
nhando o seu papel, inclusive, observando todo o ritual, se assim for prescrito

pelo coletivo.

Algumas das possibilidades é que o Reclamante assinta com a aproxima-
¢do da Reclamada para o acordo. Também, ele pode se ofender com uma postura
rigida demonstrada pela Reclamada em seu momento de fala. Ainda, é possivel
que ela se convenga de que o acordo pode ser mais vantajoso do que “os riscos
e a demora da demanda”. Ademais, ha motivos pessoais que podem interferir
no pronunciamento pelo Reclamante neste ponto em que ele deve se manifestar
sobre a possibilidade ou ndo do acordo. Uma esposa pode estar orientada pelo
marido de que ndo deve aceitar um acordo em hipdtese alguma. Uma pessoa
pode nao querer dar o brago a torcer em face de alguma humilhagéo que ela
tenha sofrido. Ha situagdes em que o Reclamante aceita qualquer acordo, em
razao de ndo ter sequer o dinheiro para pagar a passagem de 6nibus de volta para
sua casa. As possibilidades sao muitas, o que ha de constante e regular é que esse

momento existe na audiéncia como parte fundamental do processo de dialogo,
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de negociagdo e de observagio pelos atores sociais sobre quais fatos poderao ser
construidos. Sem essa conversa, ndo ha como decidir, interpretar, pensar todo
o processo decisorio. O processo decisério ndo é algo que possa ser afastado
dos elementos que estdo postos para decidir, assim como a decisdo se vincula
ao processo decisorio e aos elementos postos, sendo que dentre esses elementos
existem os interesses para que a decisdo seja em um sentido ou em outro. Depois
que o Reclamante se manifesta e aponta seus interesses, seus objetivos, seus pon-
tos de convergéncia com o Reclamado, sua postura na negociagao, é que o Juiz
possuira condi¢des de analisar as possibilidades, sendo que, é possivel também

que as partes estejam blefando.

A audiéncia trabalhista tem uma vantagem enorme sobre outros tipos
de processos decisorios, pois ela tem uma fase que podemos chamar de infor-
mal e outra que chamaremos de formal. Durante a fase informal, em tese, tudo
pode ser dito, sem que se comprometa seriamente a fase formal. A fase informal
compreende esse periodo em que o Juiz abre o periodo conciliatdrio e vai até
o momento em que ele declara a tentativa conciliatoria frustrada e abre a nova
fase processual para a entrega de contestagdo, réplica, depois instrugéo e, por
fim, o julgamento. Muitas vezes, na fase informal, o Juiz é sereno, conciliador,
transigente, amigo e acessivel, porém, se nao der certo a fase informal, tudo pode

mudar. O Juiz pode ficar rigido, intransigente, inacessivel, autoritario e até cruel.

E como se ele escondesse a sua raiva por meio de uma suposta eficiéncia
técnica e juridica e se vingasse dizendo: “Agora, eu sou imparcial, racional. Eu
sou s6 a lei, pura e cega. Nao ¢ isso que vocés querem? A lei ; doa a quem doer?”
Na fase informal, é possivel que uma das partes admita algo e, ndo havendo
acordo nessa fase, ela negue completamente na outra fase e o Juiz nao faga nada

contra isso.

Existe um discurso no sentido de que tudo que acontece na audiéncia de-
vera ser registrado na ata, porém, por outro lado, existe também outro discurso
que diz que o Juiz somente devera registrar na ata o que for relevante, porém
quem decide a relevancia é sempre o Juiz. Outro fator é a vinculagdo clara da
servidora que redige a ata com o Juiz que preside a audiéncia. Ela s6 escreve o
que ele determina, na forma que ele determina. Se houvesse independéncia por
parte de quem registra, talvez toda a estrutura estivesse organizada de um outro

modo. Assim como, se houvesse um registro por meio de imagens ou mesmo
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pela gravagdo do audio, todo o processo de construgio dos fatos sofreria altera-
¢oes. Quem controla o sistema de inscri¢cdo tem melhores condi¢oes de inscrever
os fatos que serdo determinados ao final. Ainda, “As atas de audiéncias deverao
refletir o que realmente aconteceu naquela sessao, com todos os seus incidentes
e percalcos (art. 817, CLT)” (BENEDITA, encontrar: In OLIVEIRA, Antonio

Francisco. Manual do Processo do Trabalho), embora isso néo aconteca.

Os acordos poderiam, em tese, ser celebrados de muitas maneiras, pois se
trata de uma relagao privada e contratual entre os litigantes. Entretanto, existem
alguns padrées para a realizagdo dos acordos. Inicialmente, quase todo acordo
esta relacionado a valores monetarios. O empregado quer, em regra, dinheiro.
Néo houve nenhum acordo presenciado durante a observa¢ao no qual o desejo
de uma das partes era um pedido de desculpa ou que uma das partes se com-
prometesse a praticar algum ato qualquer, como, por exemplo, uma doagio a
instituigdes de caridade ou o desenvolvimento de alguma obra social. O empre-
gado quer alguma quantia em dinheiro e o empregador quer pagar o minimo.
E habitual que a discussio gire somente em torno de algum valor e, inclusive, é
espantoso que o valor para mais ou para menos seja o unico referencial impor-
tante, sem que esteja vinculado a qualquer pedido especifico da peti¢do inicial
ou a algum principio moral ou religioso. Por exemplo: em uma agdo em que o
valor da causa é R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e em que existe uma infinidade de
pedidos e questdes trabalhistas que vao de A a Z, a Reclamada diz que pode pa-
gar R$ 5.000,00. O Juiz do Trabalho instiga a parte contraria, e o Reclamante diz
que s6 aceita o acordo se for R$ 15.0000 (quinze mil reais) e nada menos do que
isso. O Juiz do Trabalho ja sabe onde esse acordo vai chegar. As pessoas envolvi-
das ja sabem que o acordo ndo serd de R$ 5.000,00, bem como que ndo sera de
R$ 15.000,00. A regra social, conhecida pelos advogados, ¢ oferecer inicialmente
bem menos do que vocé tem condigoes de pagar e quer pagar. Por outro lado, o
advogado do Reclamante sempre pedira um valor bem superior ao que ele re-
almente esta disposto ou quer receber. Por incrivel que possa parecer, o acordo
necessita passar por esta gangorra até chegar ao valor final. Se o Juiz estiver um
pouco mais apressado ele pode fazer o seguinte: ele pega os R$ 5.000,00 (cinco
mil) de um; soma aos R$ 15.000,00 (quinze mil reais) do outro; obtém como
resultado R$ 20.000,00 (vinte mil reais); que, por seu momento, é dividido por
02 (dois); sendo obtido o valor médio de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Os obser-

vadores daquele “jogo de cena” ja sdo capazes de apostar que o acordo girard em
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torno de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Todavia, ndo ¢ elegante para o Juiz agir de
modo calculado e frio. Ele deve seguir as etapas para que ndo transparega cla-
ramente que € s6 a questdo monetdria que passou a ser o objeto da negociagao.
Onde ficaria o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas? A Justica
do Trabalho possui como regra a de que deve se pautar por valores e principios
de humanizagéo das relagdes trabalhistas. O trabalhador é um ser humano e, por
meio do trabalho digno e sob a prote¢do do hipossuficiente pelo Estado, é que ele
concretiza a sua humanidade. Deixar que o Judiciario Trabalhista se transforme
em mercado, onde o trabalhador é alienado e transformado em mercadoria, nio
seria moralmente admissivel. O sentimento coletivo diz que é mais apropria-
do que a negociagdo se dé de maneira um pouco mais lenta. Quem ofereceu
R$ 5.000,00 deverd aumentar sua oferta. Quem ofereceu R$ 15.000,00 deverad,
dentro do seu papel, diminuir sua oferta. Dessa forma, o encontro para o valor
convergente pode aumentar de R$ 500,00 em R$ 500,00; ou de R$ 1.000,00 em
R$ 1.000,00; ou qualquer outro valor. Obviamente que existe uma enormidade
de fatores que vao interferir nas propostas iniciais e no avango para o valor con-

vergente do acordo; porém, a dindmica é a do “pingue-pongue” e suas variagdes.

O acordo nio se resume somente a dinheiro. Também existem, contudo,
em menor consideragao por todas as partes, outros pedidos que, indiretamente,
também representam a obtenc¢do de mais dinheiro. O pacote classico do acordo é:
dinheiro, FGTS e seguro desemprego. Esse pacote pode ser dito de outra forma,
tal como: dinheiro que sai do bolso do patrao, dinheiro que ja saiu do bolso do
patrdo e esta depositado na Caixa Econdmica Federal (CEF), e dinheiro que sai-
ra do bolso do governo para o bolso do empregado. Se alguém objetar essa ideia
fortemente monetaria que paira sobre o acordo, podera dizer que ha também o
pedido de anotagao da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, que ¢, quando
conveniente, um ponto de honra para Juizes e que, talvez, devesse ser ponto de
honra na consciéncia social de alguns advogados, uma vez que, com a anotagao
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, o trabalhador podera fazer uso
do amparo dos beneficios previdenciarios por meio do Instituto Nacional do
Seguro Social. Essa defesa para a assinatura da Carteira de Trabalho e Previdén-
cia Social é apenas um discurso usado para diversos outros fins. Na verdade, a
CTPS deve ser assinada para que o trabalhador consiga cumprir as formalidades
para obter o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e o Seguro Desemprego.

A assinatura da CTPS, embora sob o discurso de que é algo de fundamental
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para o trabalhador, é, em vérios casos, tratada como algo sem relevancia e, mais,
algo que ndo traz prejuizos para ninguém. Alids, a legislacdo previdenciaria é
uma das legislagdes que mais se alteram em menor espago de tempo de todas as
outras legislacdes, bem como suas mudangas que, muitas vezes nao se dao por
lei federal, porém por portarias, provimento, resolugdes, instrugdes normativas
e outros atos normativos administrativos, que, em tese, nao poderiam alterar
o que diz a lei. E, quem conhece a pratica do Instituto Nacional da Seguridade
Social vera que a simples anotacdo na CTPS nao ¢ suficiente para a obtengao
dos beneficios previdenciarios. Na Justica do Trabalho existe uma ideia de que
se houver anotac¢do na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, o trabalhador
obtera os beneficios. Nao havendo depdsitos efetuados corretamente em nome
do trabalhador, niao haverd como obter nenhum beneficio do Instituto Nacional
do Seguro Social, inclusive, qualquer tipo de aposentadoria. Os Juizes do Traba-
lho fazem “vista grossa” para as dificuldades que um trabalhador ira enfrentar
para obter sua previdéncia social quando criam a expectativa no trabalhador de
que basta a anotagio para que eles garantam sua filiagdo ao regime. E uma ilusdo
acreditar que o fato juridico consistente na anotacao da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social assegurara a consequéncia juridica, amparo pela Previdéncia

Social. Contudo, ¢ uma ilusdo conveniente em certos casos.

Os Juizes sabem que o acordo ¢ o caminho mais rapido para arquivar um
processo. Ha também certa descrenga com o sistema a ponto de que ndo vale a
pena encher o peito de ideais e tentar mudar o mundo, principalmente, o mundo
conflituoso, estruturalmente conflituoso, entre empregadores e empregados. Os
Juizes estdo dispostos em consolar o trabalhador, ndo inviabilizar a atividade
econdmica, defender sua posigdo social e arquivar mais um processo, sendo que

o acordo consegue tocar nesses pOIltOS.

O acordo também é importante para aqueles que estdo temerosos com as
possibilidades de perda e ganho. Uma vez selado o acordo, o controle sobre o que
se ganha de um lado e o que se perde do outro ¢ mais eficiente. Uma das partes
pode desconhecer as for¢as do outro para ganhar a agdo, porém, pode conhecer
suas fraquezas. O acordo serve muitas vezes também como um excelente negé-
cio. Alids, o custo dos encargos trabalhistas torna atrativa a utilizagdo do Poder
Judiciario Trabalhista como um ponto de acordos de rescisdes trabalhistas e ho-
mologac¢ao desses acordos. O exemplo é bem facil: uma das preocupagdes dos

empregadores na hora de demitir um funcionario é pagar a multa de 40% sobre
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o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. O trabalhador nao quer pedir dis-
pensa, pois gostaria de sacar o seu FGTS e obter as parcelas do Seguro Desem-
prego. Além do mais, é devido ao governo, quando do pagamento da multa de
40%, mais 10% de tributo. Qual a solugdo encontrada por muitos empreséarios?
O trabalhador entra com a agdo trabalhista pedindo todos os seus direitos contra
o seu patrdo e dizendo que foi dispensado sem justa causa. O patrdo compare-
ce a audiéncia e oferece o seguinte acordo: determinada quantia em dinheiro,
anotac¢do da CTPS, liberacido dos valores depositados no FGTS e liberacio das
guias de seguro desemprego. O empregador aceita o acordo e o Juiz do Traba-
lho homologa. Assim, o empregador consegue liberar o FGTS do empregado e
o seguro desemprego para o trabalhador, e o patrao deixa de pagar a multa de
40% mais 10% de tributo. Com o acordo homologado por Juiz do Trabalho, nao

havera dificuldades para o saque do FGTS e obten¢ao do seguro desemprego.

Outros aspectos presentes em todos os acordos sdo as custas processuais
que sempre ficam a cargo do Reclamante e, logo em seguida, as custas sao dis-
pensadas em virtude do Reclamante alegar ser juridicamente pobre. A regra aqui
é: se o patrdo, aquele que se esforca para manter uma atividade economica, ja
consentiu em um acordo, assim, o Estado ndo precisa dos valores que poderiam
ser pagos pelos “usudrios” da Justica do Trabalho. A defini¢ao do fato de que as
custas serao do Reclamante para que sejam “dispensadas na forma da lei” é regra.
Outro fato que sempre acontece em todos os acordos sao as conhecidas parce-
las indenizatdrias que se distinguem das parcelas salariais, pois o pagamento
delas ao trabalhador é considerado indeniza¢ao, sendo que, classificadas como
indenizatorias, o fisco fica impedido de cobrar uma série enorme de tributos.
O Direito Tributario determina que incidam sobre as parcelas salariais, ou seja,
sobre valores pagos ao empregado que tenha carater ou “natureza juridica” de
salario, como por exemplo, saldrio, férias, 13° salario e os tributos devido a Pre-
vidéncia Social. O problema é que o interesse do Estado em arrecadar sempre
mais, dificulta a realizagdo dos acordos. Se o empregador tiver que pagar além do
valor para o empregado, o imposto que deve incidir sobre este valor, certamente
que o empregador quererd pagar menos ao empregado. O Juiz tem o interesse de
distribuir um pouco a renda, mas ndo compactua, geralmente, com o governo
em sua sanha tributdria. Quais sdo os fatos que precisam ser criados para conci-
liar mais dinheiro para o empregado, o consentimento do empregador em fazer

o acordo e a salvaguarda do discurso que o Juiz ndo esteja descumprindo os
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ditames da lei? A solugdo é definir que os valores pagos serdo todos “a titulo de
verbas indenizatérias”, ou seja, o Juiz viabiliza o acordo, determinando que o fato
em questdo ¢ de consequéncia juridica tal que ndo implique no pagamento de
contribui¢des previdencidrias do empregador. Esses fatos sdo conhecidos pelos

advogados e juizes como “parcelas indenizatorias”.

As parcelas indenizatdrias, como explicadas acima, ndo sao fatos juridi-
cos que fagam incidir tributo, sendo que uma vez que sejam esses os fatos cons-
truidos, e ndo as parcelas salariais, fica mais facil o acordo. Existem situagdes
que fica patente para o Juiz que ndo houve o vinculo empregaticio, mas que
houve a prestagao de servigos, sendo devido o pagamento. Para essa situagéo,
ha Juizes que propdem para as partes que acordem como se tivesse havido o
contrato de emprego, para que seja possivel fazer o acordo com o reconheci-
mento do vinculo empregaticio, tornando viavel que se pague tudo em parcelas
indenizatérias para evitar o pagamento de impostos. E o préprio Juiz que pro-
poe, na maior “cara de pau”, a brecha juridica. Nesse caso, existe uma pessoa,
que, por sinal ndo estava na audiéncia, que nao tera atendido o seu interesse,
que é: 0 INSS. O INSS sera intimado do acordo e, em virtude da orientagdo do
(')rgéo, oS procuradores entrario com recurso ordindrio para todas as decisoes,
dizendo que uma vez que o trabalhador fez pedidos que incluissem parcelas
salariais e indenizatorias, nao é possivel que o acordo seja totalmente fixado
em parcelas somente indenizatorias. No Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido, na 2@ Estancia, todos os recursos serdo julgados improcedentes, pois faz
parte de um consenso entre os Juizes do TRT garantir a facilidade dos acordos.
O acordo é o mais interessante para a Justi¢a do Trabalho e, muitas vezes, para

as partes.

O Juiz tentara facilitar de todas as formas a defini¢do do acordo. O fato de
ele possuir certa liberdade no que pode ser inscrito em ata, facilita as concesses
com os fatos para que o acordo seja entabulado. O acordo representa a concor-
dancia dos atores sociais em determinar fatos, visando suas consequéncias e in-
teresses. O Juiz deve assentir com o que ficou estipulado. Se o Juiz ndo quiser que
o acordo seja daquela forma, ele nao homologa o acordo. Outro ponto presente
em quase todos os acordos é a disposi¢ao de que, em ndo havendo o cumprimen-
to do acordo, incidirda multa de 100%. Esse dispositivo facilita a fixacdo dos fatos
em um acordo. E uma garantia a mais de que, na existéncia de inadimplemento

do acordado, havera a incidéncia de multa de 100%.
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O acordo deveria ser um ato livre e que, embora houvesse concessdes, se
aproximasse de algo aceito. A pratica demonstra que o acordo pode ser construido
por muitos outros motivos e que a “justica’ ou a “correspondéncia com a verdade
real” ndo é um dos principais. Outra falacia é a ideia de que o acordo é simbolo
de pacificagdo social. Um acordo pode ser humilhante, pode ser injusto, pode ser

manipulado, pode ser a tnica alternativa para que a coisa ndo se torne pior.

Se ndo houve acordo apds a abertura da audiéncia’, apos as tentativas dos
atores envolvidos, o Juiz do Trabalho iniciard uma fase bem delimitada em que
recebera a contestagdo'® e os documentos''. Antes, porém, ele consignard na ata,
por meio da auxiliar de audiéncias, a expressdo “conciliagdo rejeitada” Esse é
um momento fundamental na audiéncia, pois ele distingue claramente um novo
momento em que, inclusive, ha “regras” proprias. O clima na sala de audiéncias
muda. De uma situagdo mais flexivel, mais informal, mais amistosa e concilia-
dora, inicia um tempo de maior rigidez, formalidade e pretensa imparcialidade.
Esse ponto, que divide aguas, é a passagem do momento em que o Juiz do Tra-
balho estava tentando conciliar, para o outro momento em que o Juiz “analisard”
os fatos e julgard implacavelmente, se preciso for. Quando fica assentado na ata
“conciliagdo rejeitada’, todo o ambiente se transforma. O Juiz do Trabalho se
ajeita na cadeira e muda o tom de voz. Os advogados também se ajustam em
uma posi¢ao mais firme e os ouvidos e olhares se tornam mais atentos, pois todos
sabem que agora “a coisa é séria’ A secretaria de audiéncia que, durante a fase con-
ciliatéria, estava tranquilamente sentada, também se pde a postos. Chegou o mo-
mento do embate, em que os fatos estarao ‘em jogo. Até aquele momento, a pega de
defesa em que os fatos estao sendo questionados, confirmados, narrados de outra
maneira ou negados, ndo estavam a disposicdo de ninguém, além do empregador
e seu advogado. Nao houve jeito. O Juiz do Trabalho terd que julgar.

&

Uma expressdo comum, usada por advogados e juizes é “tentativa de con-
ciliagao frustrada’ Essaideia de frustragdo é observada muitas vezes no compor-
tamento final que os Juizes demonstram com a ndo efetivagdo de um acordo.

E como se a dita frustragdo fosse um sentimento que pesasse sobre todos,

® Art. 846 da CLT. “Aberta a audiéncia, o Juiz propord a conciliagdo.”

10" Art. 847 da CLT. “Néao havendo acordo, o reclamado tera vinte minutos para aduzir sua defesa,
apos a leitura da reclamagao, quando esta ndo for dispensada por ambas as partes.”

1O autor deve apresentar a prova documental quando da propositura da agdo (art. 787 da CLT)
e a reclamada, juntamente, com a contesta¢do (art. 396 do CPC) (TRT/DE RO 833/85, Marco
Giacomini, Ac. 22 T. 567/86), (CARRION, 2004, p. 679.)
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juizes, advogados, as partes, a secretaria de audiéncia, que tera que escrever mais
pela ndo realizagao do acordo e, até frustragao para os advogados e outras partes
presentes, pois, muitas vezes, elas estdo torcendo para que a audiéncia acabe ra-
pidamente por meio do acordo para que a proxima audiéncia se realize. Se ndo
houver o acordo, o Juiz do Trabalho, no caso de uma audiéncia una'? tera que
disponibilizar tempo para que o advogado do empregador se manifeste sobre a
contestacdo e os documentos, talvez tenha que ouvir o depoimento pessoal das
partes e testemunhas. Ha advogados espectadores que ndo conseguem conter a
“indignacao’ Eles, dentro da sala de audiéncias, normalmente assistindo de pé,
levam a méo para cima e a descem, batendo junto a perna e, em seguida, saem
da sala de audiéncia enfurecidos, dizendo ‘que tal empregador ou empregado
é burro, pois deixou de fazer o acordo que estava sendo proposto; ou que o
Juiz é muito enrolado ou paciente demais’ O Juiz do Trabalho e os advogados
das partes percebem a pressdo sobre eles por parte de advogados e partes que
aguardam a realizacdo de suas audiéncias, quando ¢ o caso de elas estarem muito
atrasadas. Ha Juizes que ficam incomodados com a pressdo externa de quem esta
aguardando o desfecho de uma audiéncia que esta atrasando as demais. Porém,
ha outros juizes que nao se abalam, ainda que haja gestos por parte de advogados
que estejam presentes, em sinal de demonstragao de que a audiéncia estd atrasan-

do as outras seguintes.

Durante a pesquisa, ndo foi observado nenhum Juiz que tenha tomado
alguma providéncia contra o advogado que protestou por meio da linguagem
corporal ou por gesto labial provocador de ruido de quem esta impaciente. O Juiz
nao pode se “deixar atingir” por tal manifestagao, embora possa observar o ad-
vogado que fez o gestual afrontoso e protestador, a fim de destinar tratamento
ndo tdo simpdtico para ele, no momento da sua préxima audiéncia Apds o Juiz se
ajeitar na cadeira e mudar sua postura, valendo-se da linguagem corporal, que é
conhecida principalmente pelos advogados trabalhistas, ele enuncia geralmente
a frase emblematica: “Defesa escrita e documentos” Os advogados logo enten-
dem. O advogado do empregador pega a sua pega de contestagdo e o advogado
do empregado, ansiosamente, espera o seu momento seguinte em que tera que
se manifestar acerca da réplica e documentag¢ao. A maioria dos advogados leva

a defesa por escrito juntamente com os documentos que vao dar sustentagdo a

12 “Quando a contestagio, a instrugdo e o julgamento sdo praticados numa Unica audiéncia, sio

chamam-na de audiéncia una” (MARTINS, 2007, p. 266).
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contestagdo. Quando os empregadores sdo notificados, geralmente por via postal,
contratam um advogado para defender a causa. Os advogados, assim, vao até a
secretaria da Vara e “fazem cargd” do processo para analisarem melhor todos os

fatos e elaborarem a contestagao e pensarem sobre a melhor estratégia de defesa.

Durante a fase do acordo, todos os envolvidos, Juiz, advogados e partes
avaliardo quais as armas e forgas de que dispdem, quais as possibilidades de
ganho ou vitdria, o que cada um esta disposto a ceder, ndo ceder ou negociar.
Quando o advogado do empregado se manifestou na petigdo inicial, avaliou
os riscos e chances de sucesso. Quando o advogado do empregado leu a pe-
ticao inicial, analisou os fatos alegados e consultou um advogado para com-
preender as questdes que seriam discutidas e os riscos. O Juiz, por sua parte,
também analisa as dificuldades da agdo, o trabalho que aquele processo vai
gerar, a viabilidade de sucesso de ambos os lados e até a chatice da matéria
juridica em debate, bem como sobre as polémicas juridicas ou fatuais da de-
manda. Ja imaginou um processo em que as partes, cada uma, apresentaram
1500 documentos para serem analisados? Ou, entdo, um processo em que
estd sendo discutida uma questdo que o STFe o TST ainda estdo analisando?
Se for uma agdo complicada, o Juiz vai insistir mais e tentar ser mais persua-
sivo para tentar o acordo. Se ndo obtiver sucesso para formar o acordo, o Juiz
tera que analisar aquela enorme quantidade de papel ou a questao polémica.
Outro ponto importante é que os advogados, antes da audiéncia, avaliam as
provas que eles possuem. E possivel que o advogado do empregador possua
um documento ou uma testemunha que vailhe garantir sucesso total na de-
manda. Também ¢ possivel que o empregado tenha conseguido a necessaria
testemunha para provar as suas alegagdes ou, por outro lado, ndo possua
condi¢oes de provar nada. Os advogados dos empregados quando fazem a
peti¢do, em determinados casos, ja sabem que o seu cliente ndo tera como le-
var nenhuma testemunha e que nao possui nenhum documento. Ele também
sabe que basta uma simples negativa do empregador para os fatos alegados
para fazer com que o empregado nao obtenha nada. Porém, eles ndo deixam
de ajuizar a agdo, pois na audiéncia trabalhista o “blefe” pode dar certo. Existe

um caso de uma audiéncia que mostra isso.

O advogado recebeu uma cliente, que era empregada doméstica de uma
residéncia, e que havia sido dispensada sem justa causa, com o pagamento

completamente correto das verbas rescisorias, com a anotagdo na Carteira de
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Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), tanto da data de admissdo quanto da
data de dispensa, bem como foram recolhidas todas as contribui¢des previ-
dencidrias, e tudo estava perfeitamente documentado. Néao havia nada para ser
pleiteado no Poder Judiciario Trabalhista. Contudo, havia um detalhe muito in-
teressante aos olhos do advogado. A cliente, empregada doméstica, foi dispen-
sada gravida. Qualquer advogado trabalhista sabia que a empregada doméstica,
a época do ocorrido, ndo gozava do direito a estabilidade gestante. Isso estava
devidamente “pacificado na jurisprudéncia O advogado, entretanto, ndo se
intimidou. Defendeu uma tese de que a empregada doméstica havia sofrido um
dano ao ser dispensada sem justa causa, pois sem estar empregada, ndo poderia
obter o beneficio previdencidrio de auxilio a maternidade, no periodo de 120
dias apos o parto. O advogado ndo pediu a estabilidade proviséria. Ele pediu
que a empregadora doméstica indenizasse, segundo o art. 186 e 927'* do Co-
digo Civil, por ter causado, mediante a dispensa sem justa causa, a impossi-
bilidade da empregada doméstica obter o saldrio maternidade. Dentro dessa
questdo, estd um problema especifico. Naquela época, o Instituto Nacional do
Seguro Social ndo estava concedendo saldrio maternidade para empregadas e
empregadas domésticas que estivessem sem vinculo empregaticio na data do

pedido do beneficio, ainda que estas estivessem no “periodo de graga’*”. Essa

3 Codigo Civil Art. 186. “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

1 Codigo Civil. Art. 927. Art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo tnico. Haverd obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casosespecificados em lei,ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

' (Lei n° 8213/91) Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribui¢des: I sem limite de prazo, quem estd em gozo de beneficio; IT até 12 (doze) meses apds
a cessagdo das contribuigoes, o segurado que deixar de exercer atividade remunerada abrangida
pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneragio; III até 12 (doze)
meses apds cessar a segregacio, o segurado acometido de doenca de segregagao compulsoria;
IV até 12 (doze) meses apds o livramento, o segurado retido ou recluso; V até 3 (trés) meses
apos o licenciamento, o segurado incorporado as For¢as Armadas para prestar servigo militar;
VI até 6 (seis) meses apds a cessagao das contribuigdes, o segurado facultativo. § 1° O prazo do
inciso II sera prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado jd tiver pago mais de
120 (cento e vinte) contribui¢oes mensais sem interrupgao que acarrete a perda da qualidade
de segurado. § 2° Os prazos do inciso II ou do § 1° serdo acrescidos de 12 (doze) meses para o
segurado desempregado, desde que comprovada essa situagdo pelo registro no 6rgao préprio
do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. § 3° Durante os prazos deste artigo, o
segurado conserva todos os seus direitos perante a Previdéncia Social. § 4° A perda da qualidade
de segurado ocorrera no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da
Seguridade Social para recolhimento da contribui¢do referente ao més imediatamente posterior
ao do final dos prazos fixados neste artigo e seus paragrafos.
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questdo estava sendo discutida por meio de uma agéo civil piblica'*”® e era uma
disputa judicial entre o Ministério Publico Federal e o Instituto Nacional do
Seguro Social. O Ministério Publico dizia que a Lei 8.213/91 nao excluia a ges-
tante desempregada, que estivesse no “periodo de graga, portanto, na condi¢ao
de segurada, enquanto que o INSS definiu por meio de um decreto que nao

pagaria a gestante desempregada, ainda que segurada em “periodo de graga’

Observe-se que a empregada doméstica que foi corretamente admitida
e dispensada com a quitagao de todos os encargos sociais e trabalhistas nao
iria perceber o beneficio de auxilio a maternidade, por conta de uma postura
do Instituto Nacional do Seguro Socialem negar a concessao, cuja discussao ja
estava na esfera judicial, e, ndo, em face de alguma ilicitude praticada pelos em-
pregadores domesticais ao dispensa-la. O empregador doméstico, aquela épo-
ca, poderia dispensar a empregada doméstica sem cometer nenhum ilicito,
ou seja, era um pleno exercicio do seu direito, inclusive sobre o entendimento
mais firme dos tribunais. Sea empregada doméstica ndo obtivesse o beneficio

previdenciario, seria em virtude de um posicionamento ilegal do INSS.

Conhecedor dessa imensa barreira, o advogado, ainda assim, funda-
mentou o seu pedido, que nao era tdo original, pois outros advogados ja o
defendiam. Contudo, eram situagdes em que havia outras irregularidades no
contrato de trabalho, como o caso de ndo recolhimento dos encargos sociais
e anotagdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. O advogado entrou
com a agdo onde pedia a indenizagdo, sob o fundamento de que a dispensa
teria sido “obstativa do direito & obtencdo do auxilio maternidade? No dia
da audiéncia, estavam no corredor do férum: a empregada doméstica e o seu
advogado, bem como os empregadores domésticos, marido e esposa. O ad-
vogado esperava apelar para o desconhecimento por parte dos patrdes sobre
a estabilidade da empregada doméstica gestante. Os Juizes, mesmo sabendo
que a empregada doméstica ndo possui estabilidade gestante, eram sensiveis
ao problema e, inclusive, acham injusto tal diferenciagdo. No dia, contudo, a
sorte, aparentemente, ndo estava com o advogado da empregada doméstica
gestante. Sentados a mesa, perante o Juiz do Trabalho, o empregador domés-

tico e sua esposa, desacompanhados de advogado, o que ¢ uma possibilidade

16 A¢do Civil Publica. Processo n.° 2004.51.02001662-4. 12 Vara Federal de Niter6i. Se¢do Judiciaria
do Rio de Janeiro.
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na Justi¢a do Trabalho, disseram, ainda na fase conciliatdria, em que as coisas
sdo mais informais, que o contrato de trabalho estava completamente corre-
to, apresentando todos os recibos de quitagdo dos encargos previdenciarios e
trabalhistas. O valor da causa girava em torno de R$ 1.600,00 (mil e seiscen-
tos reais). Quando o Juiz do Trabalho viu que nédo havia irregularidade no
contrato de trabalho doméstico e que a tnica coisa que havia sido feita era a
dispensa sem justa causa da empregada doméstica gestante, este Juiz ficou es-
pantado, olhou para o advogado da empregada doméstica, abriu bem os dois
bragos, como se quisesse falar que estava 6bvio que ndo havia o que pleitear,
e disse: “Doutor, estd tudo certo! E o Senhor sabe que empregada doméstica

nao tem estabilidade gestante”

Se fosse outro Juiz, como ja aconteceu, ele poderia ter aberto a possibi-
lidade para acordo, ainda que soubesse que nao havia direito algum, somente
com a inten¢ao de que o acordo pudesse minimizar a situagdo menos privi-
legiada da desempregada gestante que ndo receberia salario maternidade por
culpa do INSS. Dessa vez, o advogado ndo encontrou o Juiz do Trabalho que
ele queria. O Juiz ndo achou justo que pessoas cumpridoras da lei fossem
obrigadas a pagar qualquer valor, ainda que a titulo de acordo, por algo que
nada deviam. Esse advogado da empregada em questdo gozava de certa admi-
ragdo pelo Juiz do Trabalho dessa audiéncia, o que fez com que o Juiz ainda
tentasse convencer o advogado que a empregada doméstica deveria pedir o

saldrio maternidade ao INSS.

O advogado sabia que o Juiz do Trabalho estava correto, porém, conti-
nuou firme e asseverou um suposto principio de justica: “Exceléncia, o INSS
ndo vai pagar a reclamante e ela estd gravida’ O interessante é que o Juiz
se sentiu em uma encruzilhada, pois ele gostaria de ajudar a empregada
doméstica, porém nao achava justo imputar uma responsabilidade aos em-
pregadores domésticos que ndo existia. Uma questdo que se levanta é: Como
¢ possivel que um Juiz fique constrangido, sem jeito, acuado e insatisfeito por
ter que decidir segundo o que reza o entendimento dominante sobre a lei e
sua consequente jurisprudéncia? Se o Juiz pudesse ajudar aquela empregada
doméstica, ele o faria, mas ndo havia nada que ele pudesse fazer. Agora, s
ndo havia o que fazer, ndo porque nao existiria brecha legal, mas porque fazer
algo tido por justo para a empregada doméstica seria, ao mesmo tempo, fazer

algo que seria injusto para os bons patrdes.
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Aquela situagdo de encruzilhada ficou tao clara para todos os presentes
que aconteceu algo inesperado. Os patrdes, ainda depois de perceberem que
eles ndo deviam nada, bem como verificarem, por meio do didlogo entre o
Juiz e 0 advogado, deixando claramente exposto que o Juiz ndo condenaria os
empregadores domésticos, interromperam o Juiz e o advogado e disseram que
eles queriam fazer um acordo. Eles disseram que queriam logo encerrar aquela
questdo. O valor pago no acordo era, possivelmente, um bom prego para arqui-
var aquele processo ali mesmo. As pessoas, em geral, “odeiam” serem intima-
das, citadas ou notificadas pela Justica. E um verdadeiro “pavor de oficial de
Justica? Se o processo nio é arquivado ¢é sinal de que aquele processo poderia
demorar muito tempo para deixar de ser uma preocupagdo. Hi membros do
Poder Judicidrio que dizem que a ultima coisa que eles gostariam de fazer é
ter que adentrar com uma a¢ao judicial para solucionar um conflito pessoal.
S6 parlamentares e alguns empresarios para nao perderem o sono com tantos
processos tramitando contra si. Por fim, o advogado sugeriu um determina-
do valor superior a R$ 1.000,00 como proposta e os patrdes ofereceram R$
1.000,00 pagos parceladamente, o que foi prontamente aceito. O Juiz homolo-
gou o acordo, embora quem tenha decidido a questao tenham sido os patrdes.
Nesse momento, todas as partes conseguiram conciliar interesses, salvando,

inclusive o Juiz, que saiu do dilema.

E conhecido o discurso de que o Juiz pode ndo homologar um acordo
se ele acreditar que ndo estd sendo bom para o trabalhador, sendo que néo
ha 6bice moral, em tese para que o Juiz ndo homologue se nao for bom
para o empregador. Nesse caso, o Juiz nao se recusou a homologar, pois
compactuou que aquilo ali se tratava de uma agio de caridade transmudada
em acordo judicial trabalhista, além de que o acordo resolveria aquele “pro-
blema judicial” dos Reclamados. E R$ 1.000,00 (mil reais), aparentemente, foi
um bom preco para o sossego dos Reclamados. Existe uma expressdo que
tranquiliza sobremaneira o patrdo que fez o acordo. Esse enunciado diz: o
reclamante dé4 geral e plena quitagdo pelo objeto da inicial e extinto contrato
de trabalho” Quita¢ao geral e plena pelo extinto contrato de trabalho signi-
fica que nunca mais aquele empregado podera pleitear nada contra aquele
patrdo sobre aquele contrato de trabalho. Essetermo ¢ a garantia do empre-
gador de nao ser mais acionado por aquele trabalhador, naquele contrato de

trabalho (o que a pratica ja sabe costuma ser o ultimo entre aquele traba-
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lhador e patrao). Essa expressdo, que é garantia de sossego, ¢ um argumento
muito usado para persuadir a que o empregador faga o acordo. O advogado
“blefou” em sua tese juridica, mas ganhou o jogo. Os advogados sabem o
quanto uma mulher gestante em uma sala de audiéncias pode ter um efeito

além do que possa explicar o direito legal e dogmatico.

A ideia ¢ a de que o Juiz do Trabalho avalia antes uma série de circuns-
tncias, valores e interesses das partes, para comegar a delimitar sobre as possi-
bilidades de decisdo. Entretanto, o Juiz do Trabalho nio pode tudo, pois a petigdo
inicial nao é ele quem cria, ndo é ele quem contesta, em suma, ele nao esta acima
das regras escritas e ndo escritas da audiéncia trabalhista. Sem conversar antes,
fica dificil saber como tomar a decisdo mais interessante e satisfatoria. Essa ideia
de que o Juiz buscaria uma decisdo mais “interessante e satisfatoria’ da ideia de
que o Juiz na audiéncia trabalhista deve ser criativo. Isso vai de encontro a ideia
de que o Direito esta compreendido na incidéncia inevitavel da norma aos fatos
da vida, gerando o fato juridico e suas inexoraveis consequéncias. A subsun¢ao

do fato a norma seria um discurso bonito, que ndo ajuda muito.

A audiéncia de instrucao e julgamento

Na parte anterior, tratou-se da descri¢do da audiéncia inaugural. Os
elementos mais marcantes dessa audiéncia sdo: a primeira fase conciliatdria,
que é demarcada por uma larga possibilidade de acordos e negociagdes em re-
lagdo aos fatos que podem ser estabelecidos, inclusive sob a perspectiva de que
os fatos podem ser ajustados as consequéncias que se pretendam pelas partes,
pelos advogados e pelo Juiz; outro elemento, que é posterior e somente acon-
tece quando nao ha o acordo, ¢ a apresentacdo da contestagao, que gera efeitos
sobre os enunciados iniciais, pois ¢ 0 momento em que o advogado do Recla-
mado se manifesta sobre as alegagdes da peti¢do inicial e enuncia novos fatos
e argumentos; o ultimo elemento da audiéncia inaugural é a réplica, que é a
manifestagdo do advogado do Reclamante sobre os enunciados na contestagao,
sendo que o seu efeito é simplesmente afirmar que a peticio inicial estd correta
em seus enunciados e que a contestagdo nio esta correta em tudo aquilo que
contraria o que diz a peti¢ao inicial ou corrobora os fatos que tenham sido
admitidos. O efeito da réplica é, em suma, reafirmar “os fatos controvertidos”.

Se nao houve acordo na audiéncia inaugural, o Juiz designa a audiéncia de
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instrucdo e julgamento. Na audiéncia de instrugdo e julgamento, alguns Juizes
confirmam novamente se hd a possibilidade de acordo, embora ndo exista
a obrigatoriedade prevista em lei para proposi¢do da tentativa conciliatéria
pelo Juiz nesse momento’. O fracionamento da audiéncia em trés (audiéncia
inaugural, audiéncia de instru¢ao e julgamento e audiéncia de julgamento), as
vezes, facilita o acordo, pois as partes possuem mais tempo para refletirem e,

até, se acalmarem em relacdo aquela demanda.

Nesta parte, o enfoque sera para uma fase com caracteristicas muito
proprias em relacdo a audiéncia inaugural. Na nossa etnografia, ficou paten-
teada essa diferenciagdo, pois a audiéncia trabalhista que deveria ser una, ou
seja, em que todos os atos e momentos deveriam ser concentrados em um
unico encontro, ¢ algo mais raro do que frequente. A audiéncia trabalhista é
fracionada em audiéncia inaugural, audiéncia de instrugdo e julgamento, que
raramente ocorre, e a audiéncia de julgamento, que é uma mera formalidade.
Os aspectos mais relevantes da audiéncia de instru¢do que serdo abordados
sa0: os fatos controversos e os fatos incontroversos, a prova, o Onus probat(’)rio,
o depoimento pessoal das partes, a oitiva de testemunhas, o encerramento da
instrugdo processual e as razdes finais, e a renovagdo da proposta conciliatoria.

Por fim, faremos aqui uma abordagem rapida sobre a audiéncia de julgamento.

Antes, porém, serd examinado mais de perto um autor em especial, Sér-
gio Pinto Martins, que ¢ Juizdo Trabalho da 332 Vara do Trabalho de Sao Paulo,
professor titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP
Possui inumeros livros e artigos publicados na area do Direito do Trabalho,
Processo do Trabalho, Direito Previdenciario e Direito Coletivo do Trabalho.
Martins também é um autor bem conhecido entre alunos e professores do Di-
reito do Trabalho, advogados e juizes trabalhistas. Ele pode ser considerado
um autor “paradigmatico. Escreve no estilo de tantos outros manuais de Di-
reito, contudo, talvez em virtude da vivéncia pratica como Juiz do Trabalho,
precisa, em varios momentos, do seu livro Processo do Trabalho, por exemplo,

conciliar o que diz a teoria, a doutrina e a lei, com a pratica.

17 «

Em dois momentos, na audiéncia, é obrigatéria a tentativa de conciliagdo: antes de ser
apresentada a contestacdo (art. 846 da CLT) e apds o oferecimento das razdes finais’
(MARTINS, 2007).
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A sala de audiéncias. A audiéncia de instrugdo e julgamento é o momen-
to em que o Juiz do Trabalho faz a “colheita de provas™®. Segundo Derviche:
A audiéncia de instrugdo é o ponto chave do processo.
E nesse momento que sdo produzidas as provas orais a
respeito das matérias de fato controvertidas. Ou seja, é
agora que vocé tem condi¢des de fazer prova plena de

suas alegagdes iniciais, caso tenham sido devidamente
resistidas pela parte contraria. (DERVICHE, 2004)

Martins (2007) fala que o objetivo da prova é convencer o Juiz sobre os
fatos da causa. A prova seria uma “reconstituicdo dos fatos perante o Juiz’
Existe também a ideia do livre convencimento na aprecia¢do da prova, con-
substanciada no art. 131 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda

que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento.

A prova, nessa fase processual, é extremamente importante, pois os fatos
s6 serdo aceitos e considerados pelo Juiz do Trabalho e, também, pelos advoga-
dos, se houver “a prova” Martins vocaliza o que ¢ uma regra compartilhada por

juizes e advogados: “fato ndo provado ¢é fato inexistente” (MARTINS, 2007).

Nesse sentido, ainda segundo Martins, ha alguns principios sobre as “pro-
vas. O primeiro principio é o da “necessidade da prova’ Esse principio diz que
ndo basta que as partes aleguem qualquer coisa ou fato, ¢ necessario provar as
afirmagoes. O segundo principio é o da unidade da prova que deve ser observa-

da, considerando todo o conjunto probatdrio, ou seja, todas as demais provas. O

8 Art. 848 “Terminada a defesa, seguir-se-4 a instrugdo do processo, podendo o presidente, ex
officio ou a requerimento de qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes. § 1° Findo o
interrogatorio, podera qualquer dos litigantes retirar-se, prosseguindo a instrugdo com o seu
representante. § 2° Serdo, a seguir, ouvidas as testemunhas, os peritos e os técnicos, se houver”
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terceiro principio é o da “lealdade da prova’*’, que diz que “as provas devem ser
feitas com lealdade’ (MARTINS, 2007). O quarto principio é o do ‘contraditorio’
As provas produzidas por uma parte poderao ser impugnadas. O quinto princi-
pio ¢ o da “igualdade da oportunidade de prova; para o qual todos possuem as
mesmas oportunidades para provarem, desde que no momento adequado para
tal fim. “Oportunidade da prova’ é o sexto principio e diz que a prova sera pro-
duzida no devido momento processual. “Comunhio da prova, sétimo principio,
diz que a prova serve as duas partes. A testemunha intimada a pedido da parte
empregadora, por exemplo, ndo esta a servico de apenas uma das partes. O Juiz
costuma dizer em audiéncia: “O Senhor (ou Senhora) ndo é testemunha delas.
O Senhor (ou Senhora) é testemunha do Juizo. O Senhor (ou Senhora) esta aqui
para dizer a verdade” O oitavo principio ¢é o da “legalidade] para o qual as provas
que serdo admitidas sdo as previstas na lei. O nono principio é o da “imedia¢ao.
A imediagdo sinaliza que é o Juiz quem conduz o processo e a produgdo de pro-
vas e, diante dele, é que as provas devem ser produzidas. Décimo principio trata
da ‘obrigatoriedade da prova™ o Estado tem interesse no esclarecimento da
verdade, portanto, ela é obrigatéria” (MARTINS, 2007, p. 311). Aptiddo para a
prova’ é o décimo primeiro principio. Ele fala que a parte que estiver em me-
lhores condig¢bes para a produgdo da prova é quem o fard. Por exemplo, é o caso
em que o empregado nao tem acesso as suas folhas de ponto, pois estao em poder
da empresa, devendo a empresa trazer esses documentos, ainda que essa prova
seja em beneficio do empregado. Esses principios ndo possuem uma aplicagdo
absoluta e implacéavel nas audiéncias, ainda porque, segundo a “teoria juridica

atual” que diferencia regras de principios, os principios podem ser ponderados.

¥ Art. 14 do Cédigo de Processo Civil. “Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo: I expor os fatos em juizo conforme a verdade; II proceder com
lealdade e boa-fé; III nao formular pretensoes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas
de fundamento; IV ndo produzir provas, nem praticar atos indteis ou desnecessarios a
declaragdo ou defesa do direito. V cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e
ndo criar embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final.
Paragrafo unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio
da jurisdi¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e
ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado
do transito em julgado da decisao final da causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa
da Unido ou do Estado” E art. 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, inciso LVI:
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos™
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Um ponto importante sobre a ideia que se tem acerca de provas é a de que

somente os fatos necessitam ser provados. Martins explica que:

O Juiz conhece o direito (iura novit curia), sendo que nar-
rados os fatos o Juiz dara o direito (narra mihi factum
dabo tibi jus). Assim, somente os fatos deverdo ser provados
em juizo, pois o direito é de conhecimento do magistrado. A
prova devera constar dos autos, pois o que deles ndo constar
0 Juiz ndo tera obrigacdo de saber (quod non est in actis non
estin mundo). (MARTINS, 2007, p.312)

Sobre a questdo do conhecimento do direito pelo Juiz (iura novit curia),

Martins diz algo que sinaliza que o conhecimento do Juiz, acerca do direito, nao

¢ tao absoluto, assim.

O direito federal é de conhecimento obrigatério do juiz.
Entretanto, a parte que alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario (costumeiro) deverd fazer
prova do seu teor e vigéncia (art. 337 do CPC). O mesmo
se da em relagéo as normas coletivas e regulamento interno
do empregador. Quanto aos tratados e convengdes inter-
nacionais ratificados pelo Brasil, ttm forca de lei fede-
ral, sendo, porém, recomendavel que as partes os juntem
a0 processo, até mesmo porque, muitas vezes, nao se sabe
se aquele tratado foi ou ndo ratificado ou se esta em vigor.
(MARTINS, 2007, p. 311)

Alegislagdo e a doutrina sobre processo do trabalho entendem que alguns

fatos ndo precisam ser provados, tais como: fatos notorios, considerados como

do conhecimento de todos; fatos afirmados por uma parte e, embora contes-

tados na defesa, sdo confessados pela parte contraria em depoimento, ou fatos

que sdo admitidos pela parte contraria ja na defesa; os fatos em que a lei presume

existentes ou verdadeiros, seja de maneira absoluta (ndo admitem prova em

contrario), seja de maneira relativa (admitem prova em contrario)®.

O 6nus probatdrio é categoria de pensamento importante na audiéncia de ins-

trugdo e julgamento. O 6nus probatério é entendido pelos juizes e advogados sobre a

quem cabe provar determinado fato. Para isso, eles tomam por base, inicialmente, o

% Codigo de Processo Civil. Art. 334. “Nao dependem de prova os fatos: I notérios; IT afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria; IIT admitidos, no processo, como incontroversos;
IV em cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade”
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que diz o art. 818 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e o art. 333 do Codi-
go de Processo Civil (CPC) que dizem, em regra, que a prova das alegacdes incumbe a

parte que as fizer?.

A questao do onus probatorio, na verdade, é algo que também é o objeto
de muitas negociagdes a ponto de nao ser possivel exatamente saber o que cabe
ou compete a quem provar determinado fato. Ou seja, um advogado precisa
tentar saber (ou adivinhar) o que o Juiz quer que ele prove, ou o que o Juiz acha
que compete a ele provar. Embora a lei diga que os fatos constitutivos do direito
do autor devem ser por ele provados e que os fatos extintivos, impeditivos e mo-
dificativos devem ser provados por quem alega; na pratica, isso ndo é tao simples
como diz a doutrina. A jurisprudéncia é que costuma definir, em diversas vezes,
questdes acerca do 6nus probatdrio®. Por exemplo, quem deve provar a existén-
cia da relagdo de emprego ¢ o empregado, porém uma vez provado que houve a
prestagdo de servigos do empregado para o empregador, cabe ao empregador
provar que se tratava de outro tipo de relagao de trabalho que ndo a de em-
prego, ou sera presumida o contrato de trabalho (vinculo empregaticio). Existe
uma frase de Nicola Framarino Malatesta (autoria descoberta pelo pesquisador
durante a pesquisa) que é constantemente dita pelos juizes: ‘o ordinario se pre-
sume e o extraordinario deveser provado” (MARTINS, 2007, p. 311). Note-se que
os advogados usam essa frase, mas nunca havia presenciado a referéncia a algum
autor. A distribui¢do do 6nus da prova é uma questao central para advogados na

audiéncia trabalhista.

Agora, de volta a sala de audiéncia. O primeiro movimento da audiéncia
de instrugdo e julgamento ¢ o depoimento pessoal das partes. Nessa hora, as

partes acham que poderdo dar a sua versdo dos fatos, que poderdo contar ao

I Consolidagao das Leis do Trabalho. Art. 818 “A prova das alegagdes incumbe a parte que as
fizer. Codigo de Processo Civil. Art. 333. “O 6nus da prova incumbe: I ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; II ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. Paragrafo tnico. E nula a convengdo que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando: I recair sobre direito indisponivel da parte; II tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”

2 Stimulas do TST: Simula 6 VIII: VIII “E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da equiparagéo salarial’; Simula 16: “Presume-se recebida a notificagdo
48 (quarenta e oito) horas depois de sua postagem. O seu ndo recebimento ou a entrega apds
o decurso desse prazo constitui 6nus de prova do destinatdrio; Simula 212: “O énus de provar
o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servigo e o despedimento,
¢ do empregador, pois o principio da continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo
favoravel ao empregado’
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Juiz do Trabalho tudo o que tém vontade. Isso é um grande engano. O Juiz ja
possui muito delimitado em sua cabeca o que ele quer saber, quais sdo os fatos
que o interessam, assim, ndo costuma ter disposi¢do para ‘delongas” Os juizes
por diversas vezes se justificam pela falta de maior atencdo a ‘questdes irre-
levantes” com a grande quantidade de audiéncias do dia. O Juiz do Trabalho
costuma comegar com o depoimento do empregado. Ele pede ao empregador
que saia da sala de audiéncias e aguarde no corredor. Esse procedimento ¢ para
que o empregador ndo veja o que vai ser dito pelo empregado. A ordem pode
ser invertida a critério do Juiz. O depoimento pessoal das partes nao pode ser
utilizado em favor proprio, porém, pode ser usado contra elas. Por exemplo,
enquanto a parte, nesse caso o empregador, que esta depondo, negar todas as
irregularidades apontadas pelo empregado, ela nao acrescentara nada ao pro-
cesso, uma vez que so6 reafirma a controvérsia dos fatos, instaurada por meio da
peticao inicial, contestagao e réplica. Por outro lado, se o empregador que esta
depondo disser qualquer coisa que reafirme o fato que o empregado quer provar,
ha o fendmeno da “confissao; que é quando a parte admite algo que lhe é, em tese,
desfavoravel. Esse fato admitido, confessado, ndo necessitara ser objeto de prova,
uma vez que a confissdo é uma prova. Ha um dizer muito comum nas audiéncias,
inclusive, encontrado nos manuais de Direito: “a confissao é a rainha das provas”
Entre juizes e advogados hd o pensamento de que o melhor processo é aquele que
vai se definindo no decorrer da audiéncia, por meio da confissao das partes. As
confissoes sao aguardadas ansiosamente pelos advogados, pois eles ja vao sabendo

o que ganharam e o que ainda estd no jogo.

O Reclamante pode confessar e dizer que, na verdade, era ele quem que-
ria ir embora do trabalho, sendo que, nesse caso, se 0 advogado disse que houve
dispensa sem justa causa pelo empregador, esse pedido e seus conseguintes ja
nao serdo ganhos; ele pode dizer que ndo recebia vales transportes, mas que,
por isso, ia de bicicleta para o trabalho, sendo que, assim, também néo ganhara
indenizagdo pelo uso das passagens de dnibus, ainda que ele tenha requerido na
peticdo, pois o entendimento ¢ o de que deve ter havido o gasto com a passagem
para que haja a indenizag¢ao; o Reclamante pode dizer que assinava as folhas de
ponto corretamente, sendo que, desse modo, ele ndo recebera horas extras se
as anotagdes ndo conferirem horas extras etc. O Reclamado podera confessar
também, ao dizer que dispensou o empregado, o horario que o trabalhador efe-

tivamente cumpria etc.
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Somente o Juiz dirige as perguntas para as partes depoentes e as teste-
munhas. Os advogados ndo fazem perguntas diretamente as partes ou as teste-
munhas. Quando ¢é o depoimento das partes, sé o advogado adversdrio solicita
perguntas para que o Juiz as faga. Por exemplo, se o depoimento é da Reclamante,
o advogado da Reclamada é quem vai solicitar que sejam feitas perguntas. Se
for a Reclamada que esta depondo, entdo é o advogado da Reclamante que for-
mulara perguntas ao Juiz para que indague. Quando sdo testemunhas que estao
sendo ouvidas, logo ap6s o Juiz formular as perguntas que ele quiser, serd a vez
do advogado que requereu a oitiva da testemunha em questao e, depois, do ad-
vogado contrario. O Juizdo Trabalho, em regra, tenta esgotar todas as perguntas
a serem feitas, porém ele sempre disponibiliza para o advogado adversario fazer
perguntas ao depoente; normalmente o Juiz diz: “Perguntas, Doutor?” Sendo as
duas respostas mais ouvidas: “Sim, Exceléncia” ou “Nao, Exceléncia, sem pergun-
tas” As perguntas envolvem algumas questdes. Se o advogado perguntar alguma
coisa que ja foi perguntado ou que a resposta, de algum modo, ja tenha ficado
respondida ou que ndo é um dos fatos que se encontram controvertidos, o Juiz
do Trabalho advertira, com um tom de voz e postura como se estivesse abor-
recido com a desatencdo do advogado. Contudo, o advogado pode achar que a
pergunta ou néo foi respondida, ou ndo foi respondida de maneira clara ou que
a questao ainda esta controvertida no processo. O advogado deve ter habilidade

para fazer com que o Juiz faga a pergunta que ele quer.

Existem advogados que fazem perguntas repetidas e buscam o registro de
questdes que ja estdo superadas. Normalmente, sdo questoes muito importan-
tes para aquela agao trabalhista e o advogado ansioso quer uma frase por parte
do depoente ou da testemunha o mais direta e objetiva, algo como: “O seu cliente
tem direito a isso que o senhor quer, porque ele ou nos fizemos exatamente isso
que o senhor disse” Ocorre que as frases nao sao ditas assim, fazendo que o ad-
vogado fique na duvida se a questdo realmente ficou respondida e esclarecida.
Os juizes ndo aceitam perguntas induzidas, por exemplo: “O advogado ndo pode
perguntar se o empregado trabalhava fazendo horas extras, todos os dias, das
18h as 23h. O advogado deve perguntar, para que o Juiz pergunte, mais ou menos
assim: “Qual o horario que o empregado cumpria na empresa? Havia necessidade,
na empresa, de que os empregados trabalhassem apoés as 23h? Qual o horario
de funcionamento da empresa? Alguém trabalhava no periodo das 18h as 23h?

O empregado, alguma vez, necessitou trabalhar em horas extras? Ja houve, algu-
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ma vez, o pagamento de horas extras, quando, quanto e por qué?” Dependendo
das respostas do depoente ou das testemunhas, ha margem para se fazer as
outras perguntas. O que nao se pode perguntar, via de regra, sdo perguntas cuja
resposta é do tipo sim ou ndo, pois estas sdo geralmente induzidas. O Juiz, que é
sempre o mediador da pergunta, pode dizer que ndo vai fazer a pergunta e dizer
seus motivos. O advogado adversario pode interromper e interrompe quando a
pergunta é formulada de maneira induzida. Se o Juiz estiver convencido de que a
pergunta ja foi respondida, também vai alertar o advogado que aquela pergunta
que ele formulou ja fora respondida. Em todo o caso, se 0 advogado ndo se sentir
satisfeito ele podera pedir ao Juiz que faca constar em ata que foi solicitada de-
terminada pergunta e que ela foi indeferida. Entédo, o Juiztambém devera dizer,
em ata, os motivos do indeferimento. Logo em seguida, o Juiz fara consignar em

ata o que é chamado “protestos”

O protesto é um ato praticado pelo advogado que tem por unica fina-
lidade dizer que discorda da decisdo que indeferiu a sua pergunta e, se houver
necessidade, podera ser objeto de recurso em fase posterior. Esses protestos nao
existem na lei e sdo construgdes da pratica na audiéncia trabalhista, sendo plena-
mente conhecida pelos militantes dessa area. Em geral, essas questdes sdo resol-
vidas no dialogo entre o Juiz e o advogado: ou o Juiz faz a pergunta para evitar
registrar na ata que ela foi solicitada e indeferida; ou o advogado se convence ou
¢ convencido para que ndo faca a pergunta. Ha casos em que o Juiz olha para o
advogado e fala: “Doutor” sendo que a sua expressao facial e corporal é aquela de
quem diz: “O Senhor néo precisa insistir nisso, ja esta provado o que o Senhor
quer”! Um exemplo de uma conversa entre advogados trabalhistas, pode escla-

recer esta situacao.

Certa vez, uma advogada iniciante em um escritério de advocacia estava
“pegando algumas dicas” com um advogado mais experiente que lhe disse: “Se vocé
estiver em uma audiéncia de instrugdo e fizer uma pergunta para a testemunha
e o Juiz lhe fizer um sinal dando indicio de que ndo sdo necessarias mais pergun-
tas, pois ele ja esta convencido de que os seus pedidos serdo deferidos, avalie
bem se vocé quer insistir ou ndo na pergunta. Na maioria das vezes, ¢ melhor
ndo fazer pergunta e vocé ndo se arrisca a ganhar a antipatia do Juiz. Em quase
todos os casos, o Juiz é fiel ao seu compromisso de pedir que ndo sejam feitas mais
perguntas. Ele esta querendo diminuir o seu trabalho de ter que fazer constar

em ata outras tantas perguntas. Se ele quebra o compromisso dele, todos os
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advogados nao irao mais confiar e sempre insistirao em fazer todas as perguntas
que elesacharem necessarias. Em regra, os Juizes nao fazem isso. A advogada ini-
ciante entendeu que, se o Juiz fizer entender que a instrugdo pode ser encerrada,
pois eleja estaria convencido acercade uma determinada tese, ela, na maioria das
vezes, poderia confiar no Juiz, contudo, perguntou ao advogado mais experiente:
“E se 0 Juiz der sinais de que ja esta suficientemente provado o que era necessario
para o deferimento dos meus pedidos, contudo, disser na sentenca que “a parte
ndo se desincumbiu do seu O6nus probatério devidamente” e indeferir o meu
pedido justamente por causa da pergunta que eu poderia ter feito e ndo fiz?” Ele

respondeu: ‘A, é sentar e chorar”.

Existem alguns Juizes que dao a entender que decidirdo em um determi-
nado sentido e usam essa linguagem para dissuadir os advogados a que nao
facam mais perguntas ou a que ndo ougam as suas testemunhas e que, para
a surpresa geral, julgam em sentido totalmente oposto. O Juiz pode até pare-
cer que se sente comprometido com os advogados e as partes naquele momento;
contudo, na hora de julgar, ele precisa obedecer a determinagdo do Tribunal e da
legislagao para que se atenha ao que esta nos autos. Ainda que se lembre de todo
o contexto e de toda a intuigdo sobre “as verdades” que lhe estavam sendo ditas, o
Juiz s6 fara o que constar no processo. O que consta nos autos, em regra, permite
um espectro enorme de liberdade para o Juiz decidir conforme ele queira, mas
o ideal é que a sentenca ja esteja sendo embasada na audiéncia de instrucao e
julgamento, melhor dizendo, se determinadas inscri¢des forem registradas em
ata, elas permitirdo uma maior facilidade na elabora¢ao da sentenca. Ha juizes
que preparam os fundamentos que precisam para sentenciar na condugdo da

instrucdo processual, por meio das perguntas e registro das respostas.

Quando o depoente do Reclamante é o que costuma ser chamado de “pre-
postos profissionais; que sdo aqueles empregados das empresas cuja Unica atri-
buigdo é comparecer a audiéncia trabalhista com o advogado da empresa, eles
nao cometem nenhum erro em seu depoimento. Os juizes e advogados aceitam
e ndo encontram nenhum problema, inclusive por meio de fundamentos, argu-
mentos e embasamentos legais, que os depoentes mintam. E esse o termo voca-

lizado pelos juizes e advogados: “O que se pode fazer, ele pode mentir, Doutor?”

E muito comum, quando o Reclamante ou Reclamado estio depondo,

a parte adversaria que, por ventura, esteja ouvindo, pois ja foi ouvida, ficain-
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dignada, enfurecida, abaixa a cabeca, fala com o advogado, diz baixinho, em-
bora todos os presentes percebam: “Ela esta mentindo, é tudo mentira, como
ela é capaz de mentir desse jeito’ Quando o depoente era colega de trabalho
do empregado, na empresa, o empregado fica mais indignado, pois ele vé uma
pessoa que conhece a realidade do trabalho 14, que passa pelos mesmos pro-
blemas, que um dia também sera demitida e certamente ‘entrara na justica’
dizer que nada daquilo ¢ verdade. O advogado costuma abaixar um pouco a
cabeca em dire¢do ao seu cliente, fechar um pouco os olhos e levantar a mao
aberta revirada para a mesa e balancar para cima e para baixo, num gesto
dizendo: “Calma, calma, esta tudo sob controle? O advogado ainda podera
fazer perguntas que possam balan¢ar um pouco o preposto ou Reclamado
para que ele entregue o jogo, mas, se for um preposto profissional, ele ndo
dira nada que comprometa a empresa. Todos sabem que, nos depoimentos,
pode surgir a confissao de algum fato e tudo ficar mais facil para uns e/ou mais
dificil para outros. Contudo, se nada disso acontecer, restam as testemunhas,
sendo que, a essa altura, os documentos ja estdo nos autos. Juizes e advogados
fazem um balang¢o do que ainda resta de controvérsia e se vale ou nao a pena

ouvir as testemunhas.

Antes, é bom que se fale um pouco sobre a importancia dos documentos
na audiéncia trabalhista. Os documentos, em regra, devem ser juntados com a
peticdo inicial e com a contestagdo. Se houver o pedido de juntada fora dessas
situagdes, o Juiz pode decidir adiar a audiéncia ou conceder algum tempo para
que a parte se pronuncie sobre o novo documento trazido ao processo. Quando
os advogados fazem suas pegas iniciais e contestagdo, eles sempre “protestam
provar todos os fatos alegados por meio de todas as provas em direito admiti-
dos”. Na maioria dos casos, essas provas sdo produzidas por meio de depoi-
mentos pessoal das partes, testemunhas e documentos. Em menor quantidade
dos casos, existe a figura do perito judicial, que ¢ um técnico designado para dar
parecer sobre algo que esteja relacionado a area do perito. O Direito entende que
documento ‘¢ todo o objeto capaz de representar um fato ou um outro objeto’
(Amauri Mascaro Nascimento apud MARTINS, 2007). Nas agdes trabalhistas o
mais comum ¢é que os documentos sejam papéis, como por exemplo, compro-

vantes de pagamento, termos de rescisdo do contrato de trabalho, extratos com

# Expressdao muito encontrada em petigdes iniciais.
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depositos de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, folhas de ponto, atesta-
dos médicos etc. Os documentos sdo muito importantes, pois existem questdes
que s6 sdo aceitas provas documentadas por escrito. E o caso da comprovagio de
pagamento de saldrios que s6 é admitida por prova documental®, sendo que ha
situagdes nas quais se envolvem empregado doméstico e empregador doméstico
e em que os Juizes aceitam a prova testemunhal, excepcionalmente. As anota¢des
na Carteira de Trabalho é uma prova extremamente importante, embora nio
seja absoluta, pois admite que seja provado o contrario do que estiver anotado.
Ha uma simula que diz: As anotagdes apostas pelo empregador na Carteira Pro-
fissional do empregado nao geram presungio jure et de jure, mas apenas juris
tantum” (Sumula n.° 12 do TST). Se o documento que interessa ao empregado
estiver em poder do empregador, os advogados costumam, ja na petigdo inicial,
solicitar que o Juiz determine que o empregador apresente tal documento que
estd em seu poder , sob pena de que os fatos que seriam provados com os docu-

mentos sejam tidos por verdadeiros®.

Enquanto que a confissdo ¢ “arainha das provas, o ditado forense diz que a
testemunha é “a prostituta das provas’ Uma das possiveis razoes para esse ditado
¢ o fato de que as testemunhas servem em muitas situagoes para defenderem o
interesse daquela parte que arrolou a testemunha, assim como, as testemunhas
sao faliveis e nem sempre conseguem dizer aquilo que interessa ao advogado e a
parte, existindo varios casos em que a testemunha, ao invés de ajudar, atrapalha.

O Juiz pergunta se ha testemunhas a serem ouvidas, os advogados fornecem os

2 Art. 464 da CLT “O pagamento do salario deverd ser efetuado contra recibo, assinado pelo
empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua impressdo digital, ou, ndo sendo esta
possivel, a seu rogo. Paragrafo tnico. Tera forca de recibo o comprovante de depdsito em conta
bancaria, aberta para esse fim em nome de cada empregado, com o consentimento deste, em
estabelecimento de crédito préximo ao local de trabalho”

» Cdbdigo de Processo Civil. Art. 355. “O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa,
que seache em seupoder”. Art. 356. “O pedido formulado pela parte contera: I aindividuagao, tdo
completa quanto possivel, do documento ou da coisa; II a finalidade da prova, indicando os fatos
que se relacionam com o documento ou a coisa; III as circunstancias em que se funda o requerente
para afirmar que o documento ou a coisa existe e se acha em poder da parte contraria” Art. 357.
“O requerido dara a sua resposta nos 5 (cinco) dias subsequentes a sua intimagao. Se afirmar que
ndo possui o documento ou a coisa, 0 juiz permitird que o requerente prove, por qualquer
meio, que a declaragdo ndo corresponde a verdade” Art. 358. “O juiz ndo admitira a recusa: I se
o requerido tiver obrigacdo legal de exibir; II se o requerido aludiu ao documento ou a coisa, no
processo, com 0 intuito de constituir prova; I1I se o documento, por seu conteudo, for comum
as partes”. Art. 359. “Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por meio
do documento ou da coisa, a parte pretendia provar: I se o requerido nao efetuar a exibi¢do, nem
fizer qualquer declaragdo no prazo do art. 357; II se a recusa for havida por ilegitima?”



Se o meu fato falasse:
328 um olhar etnogréfico sobre a construcéo dos fatos na audiéncia trabalhista

nomes, quando elas nao estdo arroladas e intimadas no processo, e o auxiliar
de audiéncias chama pelo sistema de som a testemunha que esta no corredor e
nao presenciou o que se disse nos depoimentos das partes. Algumas testemunhas
costumam olhar para as partes. Quando a testemunha ¢ do Reclamanté] ela
pode olhar para o Reclamado com certo desprezo ou raiva, tudo de maneira co-
medida para ndo levantar a suspeicdo. Quando a testemunha foi convidada pelo
Reclamado, também ¢é possivel um olhar para as partes também com o mesmo
sentido. Nessa hora, o Juiz ou a auxiliar de audiéncias indica que a testemunha
sente em uma cadeira de frente para o computador da auxiliar. O Juiz ou a auxi-
liar pedem um documento, que serd usado para a qualificagdo da testemunha na
ata. A primeira coisa que possivelmente passa nacabeca do Juiz é: “Serd que essa
testemunha pode ser testemunha ou é mais uma dessas testemunhas impedidas,

suspeitas ou preparadas?”

Testemunha ¢ algo dificil. Sao poucos os clientes de uma agéo trabalhis-
ta que ndo fazem uma feicdo de enorme apreensdo, quando o seu advogado
fala que serdo necessarias testemunhas. Entretanto, quando um cliente diz que
possui quantas testemunhas o advogado quiser, o advogado ja sabe que: um
terco das testemunhas que o cliente acha que tem sdo seus parentes, logo nao
servem como testemunhas; outro terco sao testemunhas que ndo presenciaram
nada, que s ouviram dizer da boca do préprio cliente ou que estavam nos ar-
redores do estabelecimento comercial sem condi¢oes de dizer o que realmente
acontecia, embora quisessem ajudar 0 amigo; o terceiro ter¢o das testemunhas
sdo pessoas que até serviriam para testemunha, mas sdo pessoas que nao serao
facilmente convencidas a comparecer a audiéncia e, se forem intimadas judicial-

mente, podem acabar testemunhando contra o empregado.

Encontrar uma testemunha que ndo seja parente, que nao seja amigo, e
que tenha efetivamente presenciado os fatos, é ter muita sorte. Ha situa¢des mui-
to comuns em que uma testemunha que ndo é muito boa pode ser bem “orienta-
da” para que se possa valer como boa. Os Juizes sabem que dificilmente vai até uma
audiéncia trabalhista aquele que nao possui algum lago afetivo com o Reclamante.
As testemunhas do Reclamado sdo mais faceis de serem recrutadas, pois sdo os
funcionarios da empresa que ainda estdo trabalhando e que ainda dependem do
emprego para sobreviverem. As testemunhas mais interessantes para o Juiz do
Trabalho sdo sempre outros empregados, pois eles conhecem o funcionamento

da empresa e sdo as pessoas que provavelmente estariam presentes no momento
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em que os fatos acontecem na relagdo empregaticia. Para os Reclamantes sao
muito uteis aqueles funcionarios que ja ndo estdo mais na empresa, que ja pas-
saram pelas mesmas situagdes e que, por isso, sentem certo prazer em “ver o seu
antigo patrdo se dando mal” O Juiz sabe de todas essas particularidades. Um dos
atrativos para o acordo ¢ justamente a dificuldade de se produzir ou encontrar
boas testemunhas. A “preparacao’ ou ‘orientacdo’ de testemunhas é um procedi-
mento usual. Quando nio é o proprio Reclamante quem sugere a testemunha o
que deve ser dito, é o advogado que o faz. Nao sdo todos os advogados que “prepa-
ram’” testemunhas, mas ha certas situagdes em que, se ndo houver uma conversa
antes com a testemunha, ela nao serd capaz de lembrar nada sobre o que ocor-
reu. Dificilmente, uma testemunha ndo tem conhecimentos sobre as questoes

que estdo sendo discutidas, ou seja, elas ja vio com ‘o espirito preparado”

As testemunhas estdo sentadas para dar as suas declaragbes e a sua qua-
lificagdo ja estd na ata. Esse ponto da audiéncia é fundamental, pois ele tem re-
flexos sérios sobre o que sera dito pela testemunha. Dependendo de como o Juiz
aja aqui, da personalidade da testemunha e de como tenha sido as instrugdes
recebidas antes da audiéncia, muitas coisas podem acontecer. Aqui, o Juiz vai
perguntar se a testemunha é parente até o terceiro grau civil, amigo intimo
ou inimigo de qualquer das partes. A lei**diz que essas pessoas ndo prestarao
o compromisso de dizer a verdade e seus depoimentos serdo “simples informa-
¢a0. O que ela quer dizer é que se a pessoa apresentada como testemunha for
amiga intima, inimiga ou parente civil até o terceiro grau, serd considerada in-
formante e suas declaragdes ndo serdo consideradas com for¢a probatéria, uma
vez que ela ndo estara na condi¢ao de testemunha. Quando o Juiz perguntar se
ha parentesco, uma vez havendo, a pessoa ndo sera testemunha. Até aqui, tudo
bem, pois a aferigdo de parentesco corresponde a critérios mais objetivos, deter-

minados pela lei de uma maneira um tanto quanto clara. O grande trunfo ou

% Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 829. “A testemunha que for parente até o terceiro
grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes, ndo prestard compromisso, e
seu depoimento valera como simples informagdo.” E Cédigo Civil. Art. 228. “Ndo podem ser
admitidos como testemunhas: I os menores de dezesseis anos; II aqueles que, por enfermidade
ou retardamento mental, ndo tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida civil; III
os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar dependa dos sentidos que lhes
faltam; I'V o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das partes; V os conjuges,
os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por
consanguinidade, ou afinidade. Pardgrafo tnico. Para a prova de fatos que s6 elas conhe¢am,
pode o juiz admitir o depoimento das pessoas a que se refere este artigo”
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dificuldade dos atores sociais envolvidos na audiéncia reside no que quer dizer
amigo intimo ou inimigo das partes. Sdo nesses dois pontos que existiriam as
possibilidades de destituir uma pessoa da sua condic¢éo de testemunha. O Juiz,

por exemplo, sabe disso e usa disso com frequéncia.

O Juiz esta sempre desconfiado. Ele ndo acredita que exista uma teste-
munha sequer confidvel. Embora a lei indique quais sdo as pessoas que nao
podem ser testemunhas, pois sua “isen¢do de animo” é suspeita, o Juiz age
como se todas as testemunhas fossem suspeitas a priori. Essa percepcao se jus-
tifica em razdo daquelas dificuldades apontadas para recrutar alguém como
testemunha e o contexto em que elas sdo convidadas. Os Juizes ndo costumam
perguntar de maneira objetiva: “O senhor tem algum grau de parentesco com
o Reclamante ou o Reclamado? O Senhor é amigo intimo ou inimigo de algu-
ma das partes aqui presentes?” Somente se o Juiz estiver interessado em ouvir
aquela testemunha é que ele pode facilitar muito essa fase, pois ele quer que
essa testemunha passe no crivo de testemunha. Ele pode facilitar perguntando
de maneira induzida a resposta para a testemunha de modo que s6 é necessario
que a testemunha abaixe a cabec¢a concordando. O Juiz, nesse caso, fala assim:
“O Senhor (ou a Senhora) nédo é parente, nem amiga, nem inimiga das partes,
nao é Dona Fulana ou Senhor Ciclano?” Se a testemunha tiver sido orientada,
ela ficard extremamente espantada e aliviada de observar como foi facil passar
por este momento. Se a testemunha ¢ amiga, ainda que ndo intima da Re-
clamante, ela ndo quer deixar de testemunhar em virtude desta relagio, entao
ela esta disposta a dizer que ndo ¢é amiga da Reclamante. O problema reside
na concepg¢ao que se dé para o que quer dizer “amigo intimo. Na audiéncia é
facil observar alguns critérios que foram escolhidos para definir o “amigo in-
timo™”**. A expressdo “amigo intimo’ estd na lei, o que a lei ndo diz é o que é
considerado como amigo intimo. Alguns critérios que sdo usados para definir
“amigo intimo” na audiéncia trabalhista: entrar na casa um do outro; confi-
denciar segredos pessoais e intimos; sair para tomar cerveja; compadrio; serem

vizinhos de rua ou até da mesma quadra, entre outros.

Como dito acima, os Juizes ndo perguntam de maneira objetiva, principal-

mente se eles querem impedir aquela testemunha de ser ouvida como tal. Alguns

¥ Consolida¢ao das Leis do Trabalho. Art. 829. “A testemunha que for parente até o terceiro
grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes, ndo prestard compromisso, e seu
depoimento valerd como simples informagao”
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Juizes perguntam assim: “Senhor Fulano (ou Senhora Fulana), se o senhor tivesse
um segredo pessoal seu, intimo, o senhor teria coragem de contar para a pessoa
do Reclamante? O Senhor confiaria para o Reclamante um segredo seu” Essa é
uma pergunta que contém em si algumas armadilhas. A testemunha geralmente
ndo estd preparada para essa pergunta e nao sabe o que responder, ainda porque,
quer responder corretamente, ou seja, ela fica sem saber o que dizer. Ela ndo sabe
que a resposta correta ¢ dizer ndo, eu nio contaria um segredo meu, intimo, para
o Reclamante. Por outro lado, se ela pensa em dizer ndo, elaimagina que ela estara
dizendo que nio confiaria para o Reclamante um segredo seu, logo ela nao é uma
pessoa confidvel, e isso ¢ uma coisa ruim de se dizer de alguém, pelo menos no
mundo de fora da sala de audiéncias. A testemunha dira ndo, eu nao confio; ou
sim, eu confiaria um segredo a essa pessoa. Ainda tem mais, na pesquisa foi pos-
sivel observar que se a pergunta foi feita por uma Juiza mulher e de modo muito
simpatico ou delicado, quando ela diz coisas do tipo “amigo intimo, ‘confidente
do peito; “contaria coisas s6 suas, as testemunhas do sexo masculino sentem certo
repudio como se, admitindo isso, estivessem dizendo que existiria uma relagao

intima, sejald em que sentido, com o Reclamante.

Quando um Juiz pergunta: “Fulano, vocé alguma vez ja saiu para beber com
a pessoa do Reclamante?” Também hd uma armadilha nessa pergunta, pois todo
mundo sabe que no Brasil as pessoas, mesmo aquelas que ndo possuam grau de
relagdo intima, podem sair para beber. Inclusive, ha colegas de trabalho que saem
juntos para bares e boates e nem por isso sdo amigos intimos. Na verdade, os Jui-
zes nao estao alienados dessa realidade, mas eles sabem que basta uma afirmativa
no sentido de que pelo menos uma vez houve uma saida para um bar ou algo
do género entre testemunha e Reclamante para que o Juiz diga que nao podera
ouvir a testemunha. O Juiz também pode usar a seguinte pergunta: “O Senhor
ja entrou na casa da pessoa do Reclamante?” Se ele disser sim, também nao sera
testemunha e o Juiz ndo vai nem querer saber em que circunstancias e a quanto
tempo isso aconteceu. Existem algumas decisdes um tanto quanto sem sentido,
por exemplo, se o desafeto do Reclamante ou alguém que nao nutre muita sim-
patia pelo Reclamante vem testemunhar fatos que serdo em beneficio do Recla-
mante, se ele disser nesse primeiro momento que ele é de alguma forma o que
se pode entender inimigo do Reclamante, ele também nao sera testemunha sob
o argumento de que ndo ha “isen¢ao de &nimo’ por parte da testemunha. Ora,

se a testemunha ¢é suposto inimigo do Reclamante e, ainda sim, consegue dizer
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coisas que lhe sejam favoraveis é de se imaginar que de fato essas coisas ocorreram,

porém uma vez tida por inimigo de alguma das partes, ndo sera testemunha.

Existe uma controvérsia se uma pessoa que ja litigou na Justica do Traba-
lho contra determinado empregador podera ser testemunha em um processo
em que o empregador é o Reclamado, e o empregado foi colega de trabalho da
testemunha’. Ser antigo colega de trabalho nao é causa para suspeicao da tes-
temunha, porém a ideia que se tem é que se alguém litiga contra alguém, ele
automaticamente estaria suspeito para ser testemunha, pois ele estaria torcendo
para o empregado que se vé na mesma situagao que ele. Existiria um processo
de identificagdo que seria relevante para a “isen¢do de 4nimo da testemunha’
Também alegam que aqueles que litigam ou estao litigando contra um mesmo
empregador estariam fazendo uma troca de favores ao servirem de testemunha
nos processos um do outro. Na verdade, isso ¢ muito comum e os advogados
e os Juizes sabem disso. Como dito, arrumar uma testemunha é dificil e a me-
lhor delas sdo os empregados da empresa que trabalharam no mesmo local,
em mesma época e mesma condi¢ao, ainda porque a percepgdo que se tem é
que colegas de trabalho ndo sdo amigos intimos. Quando, por exemplo, ha uma
demissao de vérios funciondrios ao mesmo tempo, por exemplo, de trés a cinco
funcionarios. A primeira reacao dos empregados dispensados ¢é se agrupar para
tentar obter esclarecimentos e pleitear direitos juntos. O advogado, sabedor das
dificuldades em providenciar boas testemunhas, vai orientar para que cada a¢ao
seja ajuizada separadamente para que cada um deles conte com o testemunho,
nesse caso certamente favoravel, dos outros colegas. O Enunciado da Simula do
TST n.° 357 pacificou, e se pacificou é porque ¢é ou foi objeto de muita discus-
sao, que: “Testemunha. Agdo contra a mesma reclamada. Suspei¢ao. Nao torna
suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou ter litigado contra o

mesmo empregador.”

Se a testemunha estiver bem orientada e conseguir passar pelo Juiz que
quer dizer que ela é uma testemunha suspeita ou, ainda, encontrar um Juiz que
facilite que ela passe por esse crivo, ou ela realmente ser uma testemunha isen-
ta, independente e imbuida em dizer a verdade, o Juiz advertira sobre os riscos
de dizer alguma mentira. Nesse ponto, o Juiz tem um enorme poder, alids, toda
vez que o Juiz tem a obrigacao ou o poder de falar, ele possui grande efeito sobre
aaudiéncia e as pessoas envolvidas. Um Juiz, com aquela roupa preta, diferente

de qualquer vestimenta que se encontre na rua, olhando para a testemunha de
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cima, com toda aquela linguagem corporal e expressao facial, e, se ainda tiver
uma voz grave e forte, dira: “Devo advertir ao Senhor (ou Senhora) que o Senhor
(ou Senhora) esta aqui para dizer a verdade sobre o que viu e o que ouviu. Se o
Senhor (ou Senhora) mentir ou omitir algo sobre o que lhe for perguntado, bem
como falsear ou deturpar a verdade dos fatos que tenha presenciado, o Senhor
(ou Senhora) incorrera em crime de falso testemunho, podendo sair daqui pre-
sa pela Policia Federal, nos termos do art. 342 do Cédigo Penal. Alguma duvi-
da?” Nesse momento, muitas testemunhas sentem vontade de ir embora. Ficam
com medo de sairem presas da audiéncia e, toda aquela convicgdo de dizer tudo
que sabiam e praticarem certa justica em prol do Reclamante, se esvaem rapida-
mente. Todos os fatos na cabega da testemunha que estavam ‘claros e distintos)
agora estdo confusos e nebulosos. Testemunhas que nos corredores sabiam de
tudo e podiam falar sobre qualquer fato comegam a dizer: “Nao me lembro
bem. Nao sei bem ao certo. Faz muito tempo para eu poder afirmar com certeza.
Eu acho que foi assim etc” O Juiz sabe que esta adverténcia tem um efeito forte.
O problema ¢é que esse efeito forte incide tanto sobre testemunhas que estdo no
intuito de mentir sobre fatos, como testemunhas que estavam dispostas a auxiliar
verdadeiramente a elucidagdo dos fatos. O remédio na dose errada e na pessoa
errada acaba atrapalhando. Ha pessoas sérias e instruidas que pretendiam falar
a verdade sobre fatos que tinham conhecimento e que apds a adverténcia feita
pelo Juiz ndo conseguirdo dizer nada com seguranga e o seu testemunho sera
todo perdido, pois ela ja ndo sabe dizer nada com certeza, s6 pelo medo de ser
presa. A coisa fica pior quando o Juizdiz que, se houver contradi¢ao entre os tes-
temunhos ouvidos naquela audiéncia, necessariamente alguém saira preso, pois
nao pode haver duas verdades em sentidos opostos e contrarios. Quem ja viveu
uma experiéncia assim, jamais quer ser testemunha novamente. Se o Juiz estiver
mal humorado, cansado e nervoso, da medo. Como é dito por alguns advogados,
se o ar condicionado estiver quebrado ou o conjuge do Juiz tiver dormido de

calca jeans, a audiéncia fica um pouco mais dificil.

Tanto o Juiz pode determinar que a testemunha nao pode ser ouvida, pois
¢ parente, amiga ou inimiga das partes, quanto isso pode ser alegado pelo advo-
gado o que é chamado de “contradita’ A ‘contradita” é a impugnagao da tes-
temunha pelo advogado adversario, no sentido de que ela ndo tem condigoes
de testemunhar com isen¢do de animo, normalmente sob os argumentos de

parentesco, amizade intima ou inimizade com alguma das partes. Se a teste-
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munha confirmar, o Juizacolherd a contradita e ndo a ouvird como testemunha.
A contradita deve ser feita imediatamente apds a qualificagdo; se o testemunho
comegar, a oportunidade perdida gera a preclusao, ou seja, a impossibilidade de
se questionar ou praticar tal ato. O advogado deve possuir “atitude” para con-
traditar a testemunha, pois o Juiz ndo para para perguntar se hd interesse em
contraditar. O advogado precisa, muitas vezes, interromper a fala do Juiz para
dizer, por exemplo: “Exceléncia, eu gostaria de contraditar a testemunha, uma
vez que hd amizade intima com o Reclamante” A contradita sendo acolhida ou
ndo, o advogado que se sentir prejudicado devera dar os seus “protestos” em ata,

imediatamente ap0s a decisdo que acolhe ou néo a contradita.

As testemunhas sdo questionadas pelo Juiz. Ha juizes que tentam esgotar
todas as perguntas que ele considere pertinentes e necessarias para a a¢ao em
questdo, inclusive, para evitar que os advogados fagam muitas perguntas. Ha
juizes, no entanto, que nao fazem pergunta nenhuma e ja transfere ao advogado
que faga as perguntas que queira. Esse ultimo tipo é menos frequente. Se o Juiz
fizer inicialmente as perguntas para a testemunha, logo apds, ele abrird a opor-
tunidade para os dois advogados fazerem suas indagagoes. Se a testemunha foi
convidada pelo advogado do empregador, ele procurara perguntar tudo o que
elesabe que sera util para a sua causa, uma vez que eleja sabe de antemao o que
a testemunha pode lhe render. O advogado do empregado perguntard, para a
testemunha que ndo ¢ sua, coisas que possam desmascarar alguma inverdade
ou possam colocar em contradi¢do coisas ditas antes. Embora o Juiz, a doutri-
na e alei digam que a testemunha é do Juizo, os termos usados sdo “as testemu-
nhas do Reclamante; “as testemunhas do Reclamado’ Um exemplo é quando
o Reclamado traz duas testemunhas e o Reclamante ndo traz nenhuma. Os
Juizes ndo costumam aceitar que o Reclamante use testemunhas que nao sao
suas, porém, existem decisdes nos Tribunais Regionais do Trabalho, no sen-
tido de que, uma vez que as testemunhas estao compromissadas a dizerem a
verdade, sob pena de cometer o crime de falso testemunho, e que o juiz pode
ouvir quantas testemunhas e quais quiser, ndo ha oébice legal para a oitiva de
testemunha da parte contraria requerida pela parte que ndo trouxe teste-
munha. Os advogados nao costumam ter a ousadia de pedir para ouvir a tes-
temunha que a outra parte trouxe, sendo que isso poderia ser extremamente
util. Se o Reclamante é quem possui o 6nus probatdrio e ele diz que ndo trouxe

testemunhas, o que o advogado do Reclamado vai fazer é desistir da oitiva das
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testemunhas, pois ele ndo precisa provar nada e ele ja sabe que o Reclamante
nao provara nada, pois ndo tem testemunhas. As testemunhas do Reclamado
estavam ali por precaugdo. Na audiéncia, nem sempre dizer muito ou tentar
provar muito ¢ uma boa estratégia. O bom advogado sabe a hora e a pergunta
que deve ser feita e a hora que deve dizer: “Sem mais perguntas, Exceléncia”
O Juiz, depois de um depoimento de alguma das partes, ou depois da oitiva de
uma testemunha, quando fica claro que as questdes ja foram ‘enterradas” com
os testemunhos, pode fazer uma “brincadeira’ para algum dos advogados, do
tipo: “O Doutor ainda quer ouvir alguma testemunha?” O que ele estd queren-
do dizer com um leve sarcasmo é: “O Senhor ja perdeu Doutor com a confissao
do seu cliente ou com o relato claro dessa testemunha, o senhor ainda quer nos
fazer perder mais tempo com testemunhas? Acho melhor o Senhor parar por

aqui, pois pode ser pior?”

A medida que algumas coisas vdo se definindo no decorrer da audi-
éncia, as partes que estavam relutantes para fazerem um acordo, comegam a
ficar mais propensas e interessadas em fazer o acordo. Se na fase conciliatdria,
na audiéncia inaugural, o Reclamado ofereceu R$ 3.000,00 (trés mil reais), e o
Reclamante recusou, pois achava que poderia ganhar R$ 20.000,00 correspon-
dente a horas extras; se na audiéncia de instru¢do o Reclamante ndo conseguiu
provar nenhuma hora extra e as possibilidades de ganho para outros pedidos
nao totalizam R$ 3.000,00 (trés mil reais), ja sabendo por conta propria ou
por orientagdo do advogado que o pedido de hora extra nio sera procedente,
ele ja tem mais disposi¢do para fazer um acordo no patamar oferecido ante-
riormente ou até menor. Se o advogado da parte Reclamante estiver atento,
sabendo que os riscos da sua agdo nao sdo superiores a R$ 3.000,00 (trés mil
reais) ja oferecera menos. O Juiz pode até, para facilitar o acordo, fazer com
que as horas extras “desaparecam” das expectativas do Reclamante. Isso pode
ser feito pela obtencao da confissdao do Reclamante por meio de um “jogo de
palavras; que, as vezes, s6 juizes e advogados entendem; pode ser feito pela
desqualificagao total das testemunhas para que nenhuma seja ouvida; da pres-
sao na testemunha para que ela ndo consiga dizer nada com precisao, fazendo
que o testemunho seja inservivel como prova das horas extras. Pode ocorrer
exatamente o contrario, quando o Juiz faz com que as horas extras fiquem bem
caracterizadas, também para forcar o acordo, porém dessa vez em patamares

mais elevados. O Juiz sabe quando a empresa tem condi¢des de pagar mais ou
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quando o empregado tem condi¢des de receber o que a empresa oferece. Parece

que s6 é necessario aquele empurraozinho para que o acordo saia.

Existe a prova pericial, que é uma medida usada para alguns casos mais
especificos. Sdo exemplos mais claros os casos em que ha discussdo acerca do
trabalho realizado em condi¢des insalubres ou perigosas. Nessa situagdo, o juiz
designara um perito para que ofereca um laudo técnico sobre as condi¢oes de
trabalho que é ou era realizado pelo empregado. A pericia, na audiéncia, mui-
tas vezes é usada para forcar um acordo, na medida em que a pericia, além de
retardar o término do processo, implica em condenagio ao final de honorarios
periciais. Quando é assim, os empregadores preferem, dependendo do caso e do
porte da empresa, se esfor¢arem para o acordo, pois evitam o pagamento do ho-
norarios do perito. Além do que, na grande parte das vezes, o laudo pericial é algo
incontestavel até para o Juiz, sendo que dificilmente um Juiz julgara diferente do

que o perito falou. Sendo assim, é melhor que o perito fique quieto no seu canto.

Apds a oitiva das testemunhas, caso haja testemunhas, em regra, o Juiz
vai encerrar a instrugdo processual. Apos o encerramento da instrugdo o Juiz
deve perguntar se as partes pretendem produzir razdes finais. As razdes finais
sao o fecho feito pelos advogados, ressaltando os fatos que fortalecem a sua
tese e os fundamentos juridicos que a embasam. Também ¢é nas razdes finais o
momento para a arguicdo de alguma nulidade processual. Em geral, os Juizes
falam da seguinte forma para os advogados: “Remissivas, Doutores?” Isso sig-
nifica que a Juiza ndo quer dispensar 10 minutos para um advogado e mais 10
para o outro advogado para falarem em razdes finais, ja que ela ndo necessita
disso para julgar. O que ¢ necessdrio para a prolagdo da sentenga ¢ a peti¢ao
inicial, a contestagdo, a réplica, os depoimentos pessoais das partes, as declara-
¢Oes das testemunhas e, eventualmente, um laudo pericial. O Juiz ndo precisa
que lhe ensinem como julgar o processo. Na maioria dos casos, o Juiz ja sabe
qual é a sua decisao. Existe um advogado que milita nas Varas do Trabalho de
Brasilia, um senhor ja idoso, que faz questdo de se manifestar em razdes finais e
a maioria dos juizes sabe disso. Assim, quando acaba a instru¢ao o Juiz ja cos-
tuma perguntar: “Razdes finais em memoriais, Doutor?” O que é confirmado

com um aceno de cabeca e um simpatico sorriso.

Ap0s as razdes finais que normalmente nao ocorrem, o Juiz ofertard nova-

mente a possibilidade conciliatdria, em virtude da obrigatoriedade disposta em
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lei*®. Se ndo houver acordo, o Juiz determinara que os autos sejam conclusos para
a sentenca. Tanto é que, se um Juiz estiver proferindo uma sentenca oralmente em
audiéncia, os advogados proximos ficam interessados em acompanhar, ante sua ex-

cepcionalidade.

A audiéncia de instrugao e julgamento ¢, na verdade, apenas de instrugao.
O julgamento em quase todos os casos é designado para uma data posterior,
em que as partes ja ficam intimadas, e que a presenca delas e de seus advogados
¢ dispensada. A audiéncia de julgamento é uma mera formalidade, pois o que
ocorre ¢ simplesmente que o Juiz ou seus assessores elaboram a sentenga; ela é
assinada pelo Juiz e disponibilizada pela secretaria da Vara no dia e hora desig-
nada. Isso é importante, principalmente para efeito de contagem do prazo para

recurso.

0 exemplo de uma audiéncia trabalhista

Agora, passamos a descrever uma audiéncia trabalhista “una’ Se para o
leitor a audiéncia trabalhista ainda permanecer um algo esotérico, esta narrativa

servira para que se tenha uma nogdo de como as coisas podem funcionar.

Nao esta expresso na narrativa um detalhe que sera dito agora. Enquan-
to essa audiéncia ocorria, havia um estudante de Direito sentado e assistindo a
tudo o que acontecia. Era a primeira audiéncia trabalhista que ele acompanhava.
A propésito, era a primeira audiéncia que ele assistia e o primeiro contato com
a atividade juridica. Este estudante é exemplar, gosta de boas notas no boletim,
gosta de usar terno, possui um bom Vade mecum e ¢ imbuido de grandes ideais
para o seu mister juridico. Ele observava tudo o que acontecia e, s6 mais um
detalhe: ele conhece a legislagdo processual trabalhista, o Direito Processual Ci-
vil, o Direito Material do Trabalho e teve como professores juizes, advogados e

promotores de justica.

Nessa primeira audiéncia assistida por esse estudante acima mencionado,
discutia-se uma relagao de emprego doméstico. De um lado a patroa e do outro
a empregada. Era uma audiéncia da 13* Vara do Trabalho de Brasilia, no pri-

meiro semestre de 2005, marcada para as 14h25min. as 14h29min. a audiéncia

# Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 850. “Terminada a instrugdo, poderdo as partes aduzir
razdes finais, em prazo nao excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou
presidente renovara a proposta de conciliagio, e ndo se realizando esta, sera proferida a decisao.”
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foi aberta pelo Juiz do Trabalho. A Reclamante, empregada doméstica, acionou
judicialmente a Reclamada, empregadora doméstica, e o seu advogado escreveu
na peti¢ao inicial, em sintese, que: A Reclamante foi admitida em 26.07.2004,
tendo sido dispensada sem justa causa, sem o recebimento das verbas resciso-
rias e indenizatdrias. Disse que percebia o valor de R$ 300,00 (trezentos reais)
como salario mensal, que a sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social nao
foi anotada, e que a empregadora nao fez as contribui¢des previdenciarias. Nos
pedidos, a empregada doméstica pediu: pagamento de aviso prévio (R$ 300,00);
férias proporcionais (R$ 175,00); 1/3 sobre férias proporcionais (R$ 58,00); 13°
salario proporcional (R$ 175,00); multa do art. 477 da CLT (R$ 300,00); e anota-
¢do na CTPS com data de admissao em 26.07.2004 a 14.01.2005. O valor total da
causa era de R$ 1.008,00. A peticdo da Reclamante era curta e simples. Ela nao
mencionava nenhuma informagao que pudesse demonstrar o contexto do traba-
lho. A Reclamante néo disse que era baba; ndo mencionou como era a casa onde
trabalhava; ndo disse como era tratada por seus patrdes; nao disse quais os seus
sentimentos em rela¢do a crianca que ela cuidava e de que maneira a crianga se
comportava em relagio a ela. Nao foi mencionado também em que circunstan-
cias se deu a despedida, os motivos para a dispensa, e ndo esta claro na peti¢do
quais sdo as condigdes financeiras da empregadora e qual a situagdo financeira
da empregada. Nao ha um relato sobre que tipo de tarefas eram feitas; sequer ha
o horario de trabalho; se a empregada dormia no emprego; se a empregada soli-
citou o pagamento, e de que maneira teria solicitado, qual foi o motivo da recusa
para que se pagasse etc. A peticdo inicial sé enuncia o que ¢ necessario. Esses
enunciados sdo tao padronizados e suficientes para o seu efeito juridico que um
mesmo modelo de peticdo serve para centenas de casos semelhantes, sendo ne-
cessario apenas alterar uma duzia de dados. Uma pergunta: Por que os fatos da
vida sdo tao enquadrados e formatados ao virem em uma peti¢do inicial? Vamos
analisar os pedidos da peticdo inicial e as frases padronizadas utilizadas para

determinarem os fatos que se quer construir.

A peti¢ao inicial traz inicialmente um chamamento ao Juiz do Trabalho:
“Excelentissimo Senhor Juiz da Vara do Trabalho de Brasilia/DF”. Esse ende-
recamento é basico para qualquer peti¢ao inicial trabalhista, inclusive com um
espaco em branco para que o setor de distribuigdo do férum encaminhe para
uma das 21 Varas existentes. Depois de uns dez centimetros de espago branco

no papel, estd o nome da empregada doméstica e sua qualificagao, que contém:
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nome completo, nacionalidade, estado civil, profissao e endereco. Apos, esta a
frase: “através de seu advogado, infra-assinado, vem, respeitosamente, a pre-
senca de Vossa Exceléncia, propor”. Ao centro é colocado em letras maitsculas
e negritadas a inscricdo “Reclamagdo Trabalhista” Logo abaixo, o dizer: “em
desfavor de” e o nome da Reclamada, nacionalidade, estado civil, profissao e
endereco. Outra frase padronizada: “tendo em vista os fatos e fundamentos de
direito abaixo aduzidos” O advogado, nesse ponto, diz que ndo ha comissao
de conciliagao prévia, pois a tal comissao ndo teria sido instalada. A comissao
de conciliagdo prévia é uma etapa anterior ao ajuizamento da agdo no Poder
Judiciario Trabalhista, desde que ela exista e tenha sido constituida segundo os
ditames da lei, geralmente por meio de negociagao entre o sindicato patronal
e sindicato obreiro. Apds isso, o advogado chega na parte em que ele precisa
“enunciar” os fatos que merecem ser construidos para os objetivos pretendidos
com a agdo trabalhista. Os fatos que sdo enunciados ndo precisam necessa-
riamente corresponder ao que de fato aconteceu e também nédo é necessario
expor todo o contexto ou a totalidade dos acontecimentos. Os fatos que sdo
expostos na peti¢do sdo os fatos da vida, todavia, sao os fatos que podem ser

tidos como juridicos.

S6 os fatos juridicos interessam ao Direito e ¢ isso que o advogado tenta
representar em sua peti¢do. A primeira frase é: “A Reclamante foi admitida aos
servicos da Reclamada em 26.07.2004”. Esse primeiro fato é o fato da vida em
que uma pessoa aceita que uma outra preste seus servicos. O Direito diz que esse
fato da vida é um fato juridico, melhor qualificado como ato juridico, em que se
estabelece o contrato empregaticio, surgindo direitos e deveres para ambas as
partes. O advogado quer que o Juiz do Trabalho reconheca a existéncia do vin-
culo empregaticio entre a Reclamante e a Reclamada. O fato comega a ser cons-
truido. Alguém pode se sentir tentado a perguntar: Isso realmente aconteceu
mesmo? E foi nesse dia? Isso é mais complicado de saber. Tomar conhecimento,
e um conhecimento seguro, sobre o que de fato ocorreu é um desafio que supera
a pretensdo deste trabalho. Uma coisa é o fato que se deu la em algum lugar do
passado. Outra coisa ¢ o fato de um advogado enunciar que, no dia 26.07.2004,
a Reclamada contratou a Reclamante para dispor de seus servicos. Ao enunciar
o fato, ele da inicio ao que pode determinar uma decisdo final em um processo
trabalhista. Ocorre que o advogado e sua cliente ndo possuem condi¢des de de-

terminar esse fato por eles mesmos. E necessario todo o aparato judicial e suas
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regras para que o fato se consolide e possa gerar efeitos. Segundo Pontes de Mi-
randa, um fato da vida que tenha relevancia para o Direito sempre gera efeitos.
Na nossa analise, o advogado se depara com sua impoténcia para fazer gerar
efeitos sobre a mera enunciagio de um acontecimento. E necessério construir o
fato para que ele exista, para que ele seja compreendido como juridico, para que

ele possa surtir efeitos.

O advogado continua com a enunciagao dos fatos que ele precisa criar
para obter algum dinheiro daquele processo: “tendo sido dispensada sem justa
causa” Quando o advogado fala que a sua cliente foi dispensada sem justa causa,
ele comeca a construgdo de um outro fato. Dispensar sem justa causa é dizer
que ndo quer mais o trabalho de uma pessoa sem necessitar ou sem dizer as
motivagdes daquele rompimento da relagao antes estabelecida. Esse fato da vida
pretende ser um fato juridico gerador de direitos e deveres. O advogado bus-
ca obter a consubstanciagdo no processo judicial da existéncia de uma ruptura
contratual, porque a ruptura gerara a necessidade de que a empregadora pague
determinados direitos. Se o Juiz se convencer ou aceitar a dispensa sem justa
causa, ele somente podera determinar o pagamento dos direitos da Reclamante,
se ainda nao estiverem adimplidos ou, se adimplidos, ndo estiverem correta-
mente. Continuamente, o advogado escreve: “contudo ndo logrou receber suas

verbas rescisdrias e indenizatorias que lhe sdo devidas™

Com quais fatos o Direito trabalha? O Direito trabalha com os fatos que
acontecem na vida real e didria das pessoas ou com os fatos praticados por ad-
vogados, partes, testemunhas, serventudrios e peritos? O que é que vale: o que
de fato aconteceu ou o que me dizem e contradizem sobre o que aconteceu? O
Direito é limitado para alcancar a verdade dos acontecimentos, pois ele estd den-
tro de prédios, servidores e membros de poder, e 14 s6 chegam enunciagdes. As
enunciagdes é que sdo os fatos da vida do Direito estatal. O Direito nao resolve
o conflito, ele resolve o que as pessoas dizem acerca do conflito e o que querem
em torno desses discursos e representagdes. O advogado diz o valor do salario
da empregada doméstica, pois esse fato é necessario para a sua consequéncia,
ou seja, para servir de base de calculo de todos os valores a serem pagos. Ele diz
que ndo houve anotagao na CTPS e que nao houve recolhimentos ao INSS. Com
esses pronunciamentos, ele tem os fatos necessarios para pedir que as consequ-

éncias sejam asseguradas pela institui¢ao Poder Judiciario.
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A Reclamada 1é a peti¢ao que lhe chega por meio do correio e vé que as
coisas ndo aconteceram como estd narrada, mas intuitivamente pensa: “Se o Juiz
acreditar ou eu nao conseguir desmentir essas alegacdes, o Juiz agira como se
esses fatos existissem?” E necessdrio, portanto, uma intervencio desconstrui-
dora de um enunciado. E necessirio que um outro fato se constitua para barrar
emergéncia de um fato juridico. A Reclamada deve agir em conformidade ao que
lhe adverte a intimagao recebida pelo Judiciario Trabalhista: “Fica V. Sa. Notifi-
cado a comparecer a audiéncia que se realizara na data supra... quando devera
apresentar defesa (CLT, art. 846)”; “O ndo comparecimento de V. Sa. importara a
aplicagdo de revelia e confissao quanto a matéria de fato.”; “Adverte-se que have-
rd instrugdo na primeira audiéncia, na forma dos arts. 845, 848, 849, 850, 851 e

852 da CLT”. A regra é que a auséncia torna o que se alegou fato.

Logo que iniciou a audiéncia, o Juiz perguntou se havia a possibilidade de
acordo. A Reclamada, empregadora, tinha interesse no acordo, porém em um va-
lor baixo, em torno de R$ 300,00 (no maximo), contudo ela estava interessada em
dificultar a0 maximo a situagdo da empregada doméstica. A Reclamada estava
“com raiva” de sua antiga empregada, pois ela havia dito que teria sido mandada
embora, enquanto que a empregada é que teria ido embora e ndo retornado mais
ao servico. Além disso, a Reclamada disse haver pagado a verba referente ao 13°
salario, embora nao houvesse pegado recibo de nada, e a Reclamante, emprega-
da, estava dizendo na peticao que nao havia recebido. A anota¢ao na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, segundo a Reclamada, ndo havia sido feita porque
a empregada ndo queria ter a sua CTPS “suja” com o registro de um trabalho
doméstico. Sao muitos os casos de empregadores que nao anotam a CTPS e ar-
gumentam que o trabalhador nao queria a anotagdo. Os dois argumentos que sdo
colocados na audiéncia sdo, geralmente: o empregado nao queria sujar a sua CTPS
com um trabalho que ele ndo sabia se iria ficar muito tempo ou, no caso do do-
méstico, pois a empregada ndo quer que conste, uma vez que ela tem a inten¢ao
de procurar outra atividade profissional; ou, o outro argumento ¢ que os empre-
gados nao querem assinar a CTPS para ndo terem que contribuir com a sua parte
para o INSS. Existem situagdes em que é realmente o empregado que ndo quer a
assinatura, como também, ha casos em que é o empregador que nao tem interesse
em assinar a CTPS. Os Juizes, em regra, seguem o argumento legal de que a anota-
¢ao da CTPS é obrigatéria, porém, ha situagdes que a anotagio é desprezada, por

exemplo, para que um acordo seja entabulado “sem o reconhecimento de vinculo”.
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Na fase em que estava se discutindo o acordo, a Reclamante disse que
queria receber “tudo’, ou seja, que ela aceitaria “um acordo’, desde que recebesse
todo o valor pedido, R$ 1.008,00 (mil e oito reais). Essa orientagdo pode ter sido
dada pelo préprio advogado. O advogado consulta a Reclamante sé para fingir
que ndo sabe a resposta da Reclamante e diz, ap6s, para o Juiz: “Olha, Excelén-
cia, a Reclamante aceita o acordo desde que seja o valor total”. A expressio do
corpo, dos olhos e da voz do advogado demonstra um ar de cinismo, ele age
como se ndo conhecesse a regra do campo que diz: “acordo é quando as duas
partes cedem um pouquinho do seu direito, o empregado nao recebe tudo, o
empregador nao paga tudo (a grande questdo é o que é esse tudo). Esse advoga-
do age como se ndo pudesse fazer nada contra a vontade da Reclamante, como
se a Reclamante nao estivesse sobre a sua forte influéncia. O Juiz sabe que nao
existe, no campo, um acordo em que se pague tudo, isso contraria o conceito
de acordo da audiéncia trabalhista. Os Juizes costumam dizer: “Se é tudo, entdo
nao é acordo”. Existe nos Juizes uma percepc¢do anterior de que a Reclamante
sempre tem condi¢oes bem melhores do que a empregada doméstica, sem que-
rer dizer com isso que os Juizes achem que as patroas sejam ricas ou “muito bem
de vida” Nessas questoes, os Juizes acham que os empregadores domésticos tém
mais é que fazer o acordo. Os empregadores devem sacrificar um pouco do seu
conforto e pagar alguma coisa para a empregada. A busca pela verdade real fica
relegada ante aquela questao em que a empregada doméstica quer receber “os
seus direitos” Na fase do acordo, a Reclamada oferece entdo, em contrapartida
de “todo o valor” que a Reclamada pede, R$ 100,00 (cem reais) e argumenta
que é isso que a Reclamante merece. Nesse ponto, o Juiz vé quais sdo os paré-
metros iniciais da negociagdo pelo acordo: entre R$ 1.008,00 (mil e oito reais)
e R$ 100,00 (cem reais). Esse Juiz que estava presidindo a audiéncia possui um
comportamento vaidoso. Ele gosta de falar bonito, de argumentar com ques-
toes envolvendo “psicologia’, “bom senso” etc. Ele comega a argumentar com
a Reclamada que ela deveria ser mais generosa, caridosa e compreensiva: “Que
ela deveria abrir o coracao” A Reclamada achou estranho um Juiz falar assim,
ainda mais que, segundo ela, “como ¢é que o Juiz podia pedir para ela ser gene-
rosa, ante “coisas” que a Reclamante fez para ela” A Reclamada rompeu para o
Juiz e disse: “Exceléncia, eu ja paguei tudo o que devia a ela”. Nessa hora, o Juiz
ficou bravo. A Reclamada néo quis saber do “papo furado” do Juiz. Ele se sentiu

afrontado de que ela ndo reconhecesse a “sabedoria” e as “belas palavras dele”.
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A coisa ja tinha ficado pessoal. Ele queria que a Reclamada aumentasse o valor

de proposta do acordo.

A Reclamada disse que nao havia como pagar tudo, pois ja havia pagado o
132 salario. O Juiz, na tentativa de facilitar o acordo, pergunta para a Reclamante
se ela ja havia recebido o 13° salario. A Reclamante que estava o tempo todo de
cabeca baixa, sem ter coragem de olhar para sua patroa, diz: “Eu nao sei, acho
que sim”. O Juiz ndo costuma gostar desse tipo de resposta, entdo ele pergunta
novamente: “Recebeu ou ndo recebeu”. A Reclamante fica nervosa, mas diz que
sim. Os advogados entdo sabem que houve, com a confissao da Reclamante, uma
reduc¢io no valor total dos pedidos, no caso R$ 175,00 (cento e setenta e cinco
reais). Chega um ponto em que a Reclamante diz aceitar R$ 500,00 (quinhentos
reais). A Reclamada oferece R$ 400,00 (quatrocentos reais), pois ela acha que é

s6 isso que corresponderia ao que ela devia pagar.

Nesse momento, ¢ que acontece algo extremamente interessante. As duas
partes “birram”. Nenhuma delas sai dos R$ 500,00 e R$ 400,00. Nenhum centavo
para cima, nenhum centavo para baixo. A audiéncia ja havia passado do tempo
normal que se espera de uma audiéncia dessa. O Juiz agia ainda como se alcangar
o acordo fosse algo que “massageasse o ego dele”. Ele agia como se persuadir as
partes fosse um esporte interessante, algo para o deleite da sua vaidade. Quando
ele chegou em R$ 500,00 da Reclamante e R$ 400,00 da Reclamada, ele pensou e
disse: “R$ 450,000 (quatrocentos reis) é um bom acordo para mim”. Quando um
Juiz diz que “tanto” é um bom acordo, é melhor aceitar. A Reclamante inicial-
mente ndo quis aceitar, contudo, o advogado logo a convenceu para que aceitasse

o acordo em R$ 450,00 (quatrocentos).

Quando o Juiz convenceu o lado de 14 a aceitar os R$ 450,00 (quatrocentos
e cinquenta reais), que ele achou que estaria resolvido, a Reclamada quebrou
com as regras do jogo e disse que, embora a Reclamante tivesse decidido em se
aproximar do acordo, ela ainda manteria a sua proposta de s6 pagar R$ 400,00
(quatrocentos reais). Nessa hora, o Juiz se enfureceu. Ele deve ter pensado que
ele havia perdido todo o tempo dele para fazer com que os valores fossem se
aproximando até um meio termo, que R$ 50,00 (cinquenta reais) seria uma “pe-
chincha” para a patroa e ela ndo aceitou. O Juiz esbravejou (gritou realmente):
“A senhora esta sendo muito renitente. A senhora esta sendo muito renitente. A

senhora devia ndo tripudiar em cima dos outros (se referindo a empregada que
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nessa hora se fez de pobre coitada e percebeu que o Juiz ja tinha tomado partido,
uma vez que a Reclamada ndo poderia ter deixado de aceitar um acordo em que
o Juiz tivesse dito que achava bom). Nessa hora, a Reclamada ficou espantada e
com medo, além do que nunca imaginou que um Juiz pudesse ter tal compor-
tamento. O Juiz ainda perguntou para a Reclamada: “A senhora ndo vai aceitar
os R$ 450,00, ndo vai aceitar?”. O advogado da Reclamada estava interessado em
medir até onde ele era competente em barganhar e negociar para que o valor
chegasse a R$ 400,00 (quatrocentos reais). Ele queria fazer a empregada se sub-
jugar ao que a sua cliente queria e ndo ao que ela queria. Ainda porque ele estava
confiante na sua tese juridica e nas suas testemunhas (duas) que estavam la fora.
Era um jogo para o advogado. A Reclamada s6 ndo aceitou R$ 450,00 (quatro-
centos e cinquenta reais) porque o advogado disse, no ouvido dela, aceitar s6 R$
400,00 (quatrocentos reais) e nenhum centavo a mais. O advogado estava muito
confiante na sua tese juridica e nos eventuais resultados juridicos possiveis. Ele
calculava que se houvesse condenagio, em sentenca, essa ndo seria maior que R$
400,00 (quatrocentos reais). Todavia, ele ignorou que em uma audiéncia traba-
lhista ndo basta conhecer bem o que diz a lei e o direito, ndo basta ter supostas
boas testemunhas; é necessario nao ignorar as outras regras, as regras nao escri-
tas da audiéncia trabalhista. Pois bem, no momento em que o advogado disse
a sua cliente: “Néo aceite acordo superior a R$ 400,00, em hipétese alguma” e
passou para a Reclamada que esta era uma boa saida, ele infringiu a regra que
diz que, quando o Juiz consegue chegar num valor médio do acordo e diz que é

um bom acordo, deve-se aceitar.

Depois que o Juiz gritou que a Reclamante era renitente (a Reclamante
nem o advogado sabiam o que era renitente). Ele falou: “Vamos julgar”. Pediu
a defesa escrita e os documentos para o advogado da Reclamada. O advogado
ficou preocupado, pois o Juiz estava com muita raiva com o comportamento da
Reclamada. A Reclamada ficou também com medo e pensou que s6 ndo aceitou
o acordo porque o advogado disse para ndo aceitar. O Juiz ouviu o depoimento
da Reclamante, mas fez tudo para ndo consignar nada que pudesse prejudicar a
Reclamante. Inclusive, quando o Juiz perguntou, na fase de instrugdo processu-
al, em que o que é dito passa a constar da ata, se a Reclamante ja havia recebido
132 saldrio, a Reclamante disse que ndo havia recebido, contrariando o que ela
ja havia admitido na fase conciliatdria e, mesmo assim, o Juiz consignou que ela

nao havia recebido.
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A Reclamada também foi ouvida. A Reclamada possuia duas testemu-
nhas. A primeira testemunha era uma outra empregada que havia trabalhado no
mesmo periodo que a Reclamante, porém como diarista. Essa testemunha ficou
super amedrontada com o Juiz lhe dizendo que, se ela “mentisse ou omitisse
sobre qualquer fato que soubesse, ela poderia sair dali presa” Durante as pergun-
tas, o Juiz fazia questao de perguntar: “A senhora tem certeza?” O Juiz também
fazia perguntas em que a testemunha deveria responder com muitos detalhes.
Toda vez que o Juiz perguntava algum detalhe e a testemunha nao conseguia ter
clareza, a testemunha era obrigada a dizer: ndo sei bem, nao sei ao certo. Talvez
tenha sido assim, talvez ndo. Assim, o Juiz conseguiu inviabilizar toda a prova
testemunhal. Ainda que a testemunha tenha presenciado os fatos importantes e
relevantes, quando o Juiz perguntava detalhes, a testemunha, que era uma pes-
soa simples e diarista, preferia voltar atras no seu depoimento, pois “estava com

medo de ser presa”.

Durante a oitiva da testemunha, o Juiz ainda falou: “Ainda hd outra teste-
munha para ser ouvida, se houver alguma contradigdo, alguém pode sair daqui
preso”. Numa situacao dessas, qualquer testemunha prefere ndo ter certeza de
nada, é mais seguro, pois nunca se sabe o que um Juiz daquele jeito (enfurecido)
poderia fazer. Quando essa testemunha terminou de dizer, embora ela tenha
conseguido afirmar alguns fatos importantes, o Juiz consignou em ata: “Registre-
se que, durante todo o depoimento, a testemunha buscava com o olhar o apoio
na reclamada e seus advogados”. Foi a primeira vez que foi presenciado por mim
um Juiz registrar algo desse tipo. Certamente, o Juiz ja estava preparando essa
“desqualificagdo da testemunha” para embasar sua sentenca sem ter problemas
com aquelas declaragdes. A outra testemunha nao conseguiu acrescentar nada
de muito importante. Quando terminou essa ultima testemunha, o Juiz encer-
rou a instrugdo. Em regra, os advogados ndo fazem razdes finais, porém o ad-
vogado iniciante da Reclamada pediu para fazer. Nessa hora, com o intuito de
desprestigiar o advogado e demonstrar desconsideragao, o Juiz concedeu para o
advogado que fizesse suas razdes finais; contudo, levantou da mesa e foi para o
seu gabinete, deixando que o advogado ficasse ditando suas razdes finais para a

auxiliar de secretdria.

Quando o advogado terminou suas razdes finais, ja sabedor do que tinha
acontecido na audiéncia, e o Juiz, ndo estando presente na sala de audiéncias, ele

tentou uma atitude para tentar remediar em nao ter deixado que a sua cliente
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tivesse feito o acordo no momento certo. Ele se virou para a Reclamante e seu
advogado e falou: “Vamos encerrar isso num acordo?” O advogado da Reclama-
da, ja antevendo uma condena¢ao em pelo menos R$ 708,00 (setecentos e oito
reais), ofereceu R$ 500,00 (quinhentos reais). Mesmo a Reclamante e o advogado
dela, sabendo que na sentenca eles iriam obter um grande sucesso, aceitaram.
Uma informagdo importante, nesse momento, explica por que eles aceitaram: o
advogado da Reclamante era amigo do advogado da Reclamada e, ainda que nao
seja comum, o advogado da Reclamante estava um pouco constrangido, pois sa-
bia que havia mentido em algumas de suas alegagoes e que o comportamento do
Juiz nado havia sido ponderado e adequado. A Reclamante também estava com
“peso na consciéncia’, pois a relagdo com a sua patroa havia sido muito amistosa
e algumas das declaragdes da Reclamante eram mentirosas. Em razdo da com-
paixao e do remorso sentidos pelo advogado e Reclamante, eles aceitaram que
fosse feito o acordo por R$ 500,00 (quinhentos reais), sendo parcelados para 30,
a primeira parcela de R$ 250,00, e 60 dias, a segunda parcela de R$ 250,00. Esse

acordo foi feito enquanto o Juiz estava no seu gabinete.

Quando o Juiz retorna do gabinete e os advogados informam que foi feito
um acordo no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), o Juiz faz uma grande cara
de descontentamento. E como ele dissesse: “O qué? Depois de todo esse trabalho,
agora essa patroazinha “petulante” vai fazer um acordo bem proéximo do que ja
havia sido falado, inclusive pois agora ela sabe que perdeu”. O Juiz, indignado
em ter que homologar o acordo, quando ele queria era ver a Reclamada “levando
uma baita duma senten¢a no lombo”, pergunta com raiva e contrariado para a
Reclamante: “Tem certeza? E isso mesmo que vocé quer?” Quando o Juiz fala
isso, as partes ficam com medo de contrarid-lo. Mesmo assim, ela ainda disse
que sim, timidamente. Ai, o Juiz perguntou com raiva: “Quais os termos do acor-
do?” O que foi respondido: 02 (duas) parcelas de R$ 250,00, em 30 e 60 dias” O
Juiz, logo em seguida, diz: “O qué? A senhora ainda ndo vai pagar nada agora?
Nao, alguma coisa tem que ser paga agora.” A Reclamada disse: “Eu nao tenho
condigoes de pagar nada hoje, eu estou desempregada” A Reclamante disse que
ndo havia problema em dar o prazo, porém o Juiz disse: “Ah, ndo. Ah, ndo. Se
nao houver o pagamento de pelo menos alguma coisa agora, nao ta certo” Em
seguida o Juiz arrematou, perguntando de maneira induzida para a Reclamante:
“Assim a Senhora nio vai aceitar, nio é? E melhor a senhora nio aceitar., Desse

modo, a Reclamante passou a dizer que algo tinha que ser dado naquela hora e
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o acordo nao se fez. Quando ficou estabelecido que ndo haveria acordo, estava
clara a alegria do Juiz em poder proferir a sentenca. O Juiz designou a data para

a publicagdo de julgamento para uma data bem préxima e encerrou.

Quando os advogados sairam da sala, eles conversaram que, apos a sen-
tenca, poderiam tentar um acordo por petigdo, pois ai o Juiz estaria mais calmo
e ja teria esquecido aquela audiéncia. No gabinete, ele homologaria. A sentenga
saiu e a Reclamada foi condenada em todos os pedidos, inclusive em um que o
advogado acreditava fundadamente que seria impossivel conceder. O Juiz en-
controu um julgado raro no sentido daquele pedido e fez questdo de conceder a

Reclamante sé para piorar a situagao da Reclamada.

Depois, os advogados fizeram uma peticdo e assinaram juntos, fazen-
do o acordo de R$ 500,00, embora a condenagdo na sentenca tenha sido de R$
1.008,00 (reais). O advogado da Reclamante sabia que nao era devido o valor
total da peti¢ao, por isso néo foi dificil aceitar os R$ 500,00. Desses R$ 500,00,
provavelmente R$ 350,00 foram para a Reclamante e R$ 150,00 para o advogado,
o que corresponde ao pagamento de 30% sobre o valor obtido na agdo, a titulo

de honorarios.

Lembra do estudante de Direito? Como sera que ele encarou a audiéncia
trabalhista? Ele viu o Juiz gritando. Viu uma patroa doméstica e uma empregada

doméstica. Viu um advogado inexperiente.

Quando ele saiu dali, deve ter pensado: “As regras do Direito entortaram!”

Conclusao

E hora das confissdes. Esta monografia estd totalmente conectada com o
meu primeiro semestre do curso de Direito. Na disciplina Iniciagdo a Ciéncia,
conheci Descartes e me apercebi da minha necessidade de ideias “claras e distin-
tas” No Direito, eu vi esse tipo de pensamento. Contudo, caminhei por leituras
de grandes autores, tais como Descartes, Bacon, Hume, Popper e Kuhn. Nessa
trilha, pensava muito sobre a ideia de ciéncia como algo fascinante, pelo qual
toda a verdade poderia ser facilmente alcangada. No Direito, esperava encontrar
ordem, justiga, razdo, certeza, confianga e seguranga. Logo no segundo semestre,
ainda que no primeiro alguns sinais ja se apontassem, descobri que a proposta da

faculdade e do “ensino juridico” era a formagado de bons “técnicos e profissionais
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do Direito”. O pensamento critico, questionador e interessante estava totalmente
alheio ao que propunha certas disciplinas juridicas. O comando era conhecer os
dogmas e aprender os processos de raciocinio da “ciéncia juridica” Isso tudo era

desanimador e cansativo.

Contudo, conheci o professor Luiz Eduardo, a professora Bistra Aposto-
lova, o professor Frederico Barbosa e o professor Luiz Patury. Foi um grande
refagio. Li excelentes autores, tais como Durkheim, Weber, Marcel Mauss, John
Rawls, Dumont, Latour, Gadamer, dentre muitos outros. Eu tinha questoes que
me instigavam acerca de epistemologia, a ideia sobre o que ¢ a ciéncia e a busca
pela verdade. Queria muito saber acerca de “como os juristas pensam’, “quais as
categorias de pensamento dos juristas”. Nesse sentido, no grupo de pesquisa Lei e
Sociedade passei momentos excelentes em companhia de pessoas agradabilissi-
mas. Contudo, ainda permanecia em mim a busca por ideias “claras e distintas”
Foi nesse contexto e nesse lento processo, apos muita resisténcia, que conheci a
etnografia, a busca pelas “coisas concretas” e “como elas acontecem na pratica”.

Reticente, a etnografia foi um “parto” para mim.

Deste trabalho, ficou para mim a nogéo de que o Direito esta completa-
mente impregnado de suas contingéncias locais. Nesse sentido, é possivel dizer
que exista um Direito Processual do Trabalho do Distrito Federal; um Direito
Processual do Trabalho de Sao Paulo; um do Amazonas etc. As ideias universa-
lizaveis do Direito ndo o explicam no contexto em que ele é vivido, percebido e
exercido. E impossivel o exercicio do Direito sem observar o seu “conhecimento
local”. Ha muito mais riquezas, complexidades, contradi¢des do que seguranca e

clareza. As possibilidades sdo o que ha.

O Direito ndo pode se valer apenas dos fatos, pois os fatos nido falam por si

mesmos, eles precisam que nds falemos por eles®.
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