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A impossibilidade humana de um
julgamento imparcial
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“O processo existe porque os homens nao sabem amar. Se o soubessem, se pudessem ter
perenemente cultivado a reciprocidade, a tolerancia, a compreensao e a longanimidade, teriam
sabido solver esse permanente conflito de interesses que se diria inerente a natureza humana.
Se esse eterno conflito s6 se pode validamente dirimir através do processo, € assim o processo
o sucedaneo do amor com que os homens nao souberam viver”. Francesco Carnelutti

“Falo dos incidentes simbdlicos da linguagem que perturbam a filosofia da universalidade e
recuperam os desejos para integra-los a ordem do real, devolvendo-lhes um tempo politico
perdido. E, de certo modo, substituir, arrancando sentidos alugados, um sensatez censora por
um contra-senso”. Luis A. Warat

O presente trabalho tem como objetivo questionar o conceito juridico de imparcialidade
irrestrita, sobre o qual repousa a justica e o ato decisério. Visa, também, a fazer uma
retrospectiva filosofica, psicolégica e juridica, revendo a possibilidade e a conveniéncia de o
direito assumir que suas decisoes sao pautadas nesse conceito de imparcialidade, bem como
levar os operadores do Direito e a sociedade como um todo a refletir sobre o peso desses
conteudos e valores anteriores a qualquer juizo nas formulacoes das decisoes juridicas.

Introducao

Embora a relagao tridimensional do direito ja parta da pressuposicao de existéncia de
diferentes versoes de um mesmo fato ou acontecimento, essa tensao se articula e tranqiiliza na
figura de um juiz imparcial que interpreta a lei e diz o direito. A doutrina juridica estrutura o
direito nas condicoes de distanciamento do magistrado das partes e na sua imparcialidade
como critério essencial para que se realize a prestacao jurisdicional e se fundamente o ato
decisorio.

Entretanto, com o passar dos séculos, a idéia da imparcialidade ficou esmaecida pela
introducao de diversos outros conceitos advindos de outras areas como a filosofia, a sociologia
e a psicologia, que acabam por entender que a imparcialidade tao buscada pela justica, s6 pode
ser vista de maneira mitigada, quase como uma imparcialidade consciente, justificada e
motivada.
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Ocorre que, numa visao mais integrada de sujeito, ele, além de individuo, passa a subsumir uma
concepcao social, enquadrando em diferentes estruturas, e convivendo com diferentes ordens
de rupturas o que contribuem para sustentar a proposi¢cao de uma reflexao mais aprofundada
sobre a questao da imparcialidade[1]. Esse pensar mais criterioso e consciente, tendo em vista
o dever de ajuste do propédsito da lei as aspiracoes sociais, deve conferir a mesma um sentido
de eficacia na resolucao dos conflitos sociais que engendram a lide. Alias, é partindo dessa
premissa, que vale colocar em discussao a possibilidade de um julgamento imparcial, destituido
de uma valoragao prévia.

Por isso, em primeiro lugar, é necessario reafirmar que, embora a possibilidade da Justica se
paute verdadeiramente no conceito finalistico de um julgamento imparcial, esse conceito
contém aqui um sentido de meta que, embora inatingivel, ndao deve deixar de ser perseguida.

Os pensadores e a imparcialidade

Diferentes areas das ciéncias humanas vém, hd bastante tempo, informando que a
racionalidade se expressa influenciada por diversos mecanismos desconhecidos e por um
conhecimento que se estrutura aprioristicamente a formulacao do conceito racional, razao pela
qual nao se pode mais conceber a realidade sob o império da razao, sem considerar as inimeras
influéncias (conscientes e inconscientes, propositais ou nao) que estao em jogo quando se
profere um ato decisério.

A Idade Moderna Classica, era do racionalismo e da consciéncia, fala da cultura como
fundamento da razdo. Nesse periodo, nasce a crenga de um conhecimento objetivo do mundo
mediante a observacao e a experimentacdo. O Positivismo é a busca do conhecimento do que é,
para se saber sobre o que sera.

A filosofia positivista cré em um sujeito que realiza o experimento ou observa a realidade de
maneira distanciada, numa posicao isenta e neutra de onde pode conhecer o mundo.

Mas, ja Kant[2] [3] concebia a imparcialidade da seguinte forma: na verdade nao se podem
conhecer os objetos em si, ou a coisa em si; conhece-se a realidade antes de tudo a partir de
uma forma personalissima de compreender o conhecimento. Para ele, o aparelho cognitivo do
homem esta condicionado as “categorias do entendimento”, que possibilitam um conhecimento
ou uma formulagdo prévia a respeito do objeto em apreciagao.
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Hegel[4] fundamenta a autonomia e a identidade pessoal de qualquer sujeito num processo de
aprendizagem quanto a sua propria poténcia autébnoma: a autonomia é o resultado e o processo
auto-reflexivo da auto tematizagcao da consciéncia. Nenhum filésofo, antes Hegel, consegue
pensar, com radicalizagcao semelhante, a complexidade desta autonomia, incluindo o processo
de sua constituicdo objetiva. E pela reconstrucéao do percurso, pela feitura da trajetéria dos
pensamentos aprioristicos e pela descoberta de suas conexoes auto-reflexivas, que se toma a
“realidade visual” como verdade absoluta.

Para Hegel, a consciéncia s6 existe quando reconhecida, através de uma formulagao intelectiva
prévia e seu posterior catalogamento no interior de um certo segmento ou faccao. Somente o
autoconhecimento, como experiéncia do erro sobre uma pressuposicao, é que possibilita a
unificagdao das duas consciéncias, a sentida e a formulada através de reproducao do sentir [5].
O objeto central da dialética hegeliana é a descoberta das condigées que fazem da consciéncia
ingénua o fundamento enganador da autonomia do saber. Alids, Hegel exemplifica muito bem
essa visao enganadora com a dialética do senhor e do escravo, onde acaba por demonstrar a
dependéncia do senhor.

Toda a fenomenologia do espirito € a histéria dessa consciéncia infeliz que busca a certeza em
si mesma, vendo representada a sua prépria verdade objetiva. E no puro gozo dos objetos
sensiveis, na sua destruicdo, no seu catalogamento em determinados grupos, que essa
consciéncia procura, em primeiro lugar, sua verdade. A auséncia de sucesso nesta busca
evidencia a procura va dessa verdade nas coisas. Somente uma outra consciéncia que pode
ama-la, ou odia-la, lhe dara a certeza de si mesma que define a consciéncia de si. Este
reconhecimento pode se operar tanto em nivel individual como em termos coletivos, pelo
reconhecimento de pertenca a determinados grupos ou filosofias. Sé outra consciéncia pode
reconhecé-la, e dar a essa certeza subjetiva, uma realidade objetiva[6].

Tal pressuposto demonstra que, na formacao da auto-consciéncia, existem duas etapas. A
primeira consiste na reflexao da consciéncia no que tange a si mesma. A segunda, ainda que
elementar, acontece intelectivamente através de uma contradicao formal a tudo que nao
pertencer a verdade a ser catalogada, visando a inclusao de si mesmo, de determinado grupo
ou valor e mutuamente a exclusao de toda e qualquer pessoa ou valor nao pertencente aquele
grupo. Dito de outro modo, para legitimar verdades, o homem faz sem perceber a exclusao de
toda e qualquer premissa que as contrarie.

Marx pensou a consciéncia como produto social, acreditando ser uma forma de producgao
determinada quem molda a consciéncia. Em sua obra, em particular no O Capital, encontra-se
uma analise estrutural das relagoes capitalistas de produgao. Marx[7] desconfia das estruturas
aparentes para traduzir as estruturas que realmente explicam a realidade. Considera ser papel
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da ciéncia criticar as representagoes para chegar as estruturas reais do mundo que ndo podem
deixar de aparecer ao avesso e até de dissimular perante a observacao ingénua.

Segundo Marx, em todas as formas de sociedade, é uma producgao determinada e as relagoes
por ela geradas que conferem a todas as outras producodes e as relagoes por elas geradas
posicao e importancia. Ha, pois, uma estrutura de producao dominante e estruturas
subordinadas por ela determinadas. Em cada elemento e em cada papel se pressente o todo.
H4, nessa medida, a presencga da estrutura nos seus efeitos.

Como decorréncia, individuos determinados, com uma atividade produzida segundo um modo
determinado, entram nessas relagoes sociais e politicas determinadas. Por conseguinte, a forma
pela qual o homem produz determina seu pensamento e desejos, isto é, a producao das idéias,
das representacoes e da consciéncia estd, antes de tudo, direta ou indiretamente ligada a
atividade material dos homens. E a linguagem da vida real. As representacdes, o pensamento, o
comércio intelectual dos homens surgem como evocacao direta de seu comportamento material.

Marx[8] pensa que mesmo as fantasmagorias do cérebro humano sdo sublimacdes que
resultam, necessariamente, do seu processo de vida material, que se pode averiguar
empiricamente e que repousa em bases materiais. Devido a esse fato, a moral, a religiao, a
metafisica e tudo o que resta da ideologia, bem como as formas de consciéncia que lhes
correspondem, perdem imediatamente qualquer aparéncia de autonomia. Acredita que, se a
forma pela qual um homem produz determina seu pensamento e seus desejos, entao a
consciéncia dos homens nao determina sua existéncia, mas, pelo contrario, é sua existéncia
social e material que lhes determina a consciéncia.

Para Marx, a consciéncia nunca pode ser outra coisa sendo o ser consciente. Por conseguinte, a
consciéncia nada mais é do que um produto social e material.

Segundo ele a classe que detém os meios de producao material, dispde, ao mesmo tempo, dos
meios de producao intelectual. Por isso, as idéias dominantes sdo a expressao de uma classe a
dominante. Isto porque os individuos que constituem a classe dominante possuem uma
consciéncia e, por conseguinte, pensam, e, enquanto dominam como classe, dominam em toda a
extensdo de sua classe e, conseqiilentemente, dominam como produtores de idéias,
regulamentando a producao e distribuicdao de idéias de sua época. “as idéias sao, pois, as
dominantes da época a que pertencem[9]“
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Para Marx, a ideologia é um sistema de idéias e representagoes que domina o espirito de um
homem ou de um grupo social. Acredita que uma teoria ideoldgica repousa na histéria das
formacgoes sociais e, portanto, na historia dos modos de producao. Pensa a ideologia como uma
construcao imaginaria, residuo diurno apresentado em ordem e composicao arbitrarias da tnica
realidade plena e positiva: a histdéria concreta de individuos reais, produzindo materialmente a
sua histéria. Mas, para ele, em toda a ideologia, tanto o homem como as suas relacoes
aparecem invertidas

As concepgbes marxista agregam-se as descobertas freudianas do inconsciente marcam a crise
da filosofia da consciéncia. Até entao se acreditava na unidade da consciéncia; o psiquismo era
concebido como idéntico a consciéncia. A psicologia de freudiana se vé confrontada com uma
dimensao desconhecida do psiquismo que é responsavel por certos comportamentos e
disturbios da personalidade: o inconsciente.

Também Freud coloca em cheque a nocao de consciéncia. Com ele postula-se uma nova
questdo: a consciéncia como imbuste, ilusdao. Até as pesquisas freudianas, o inconsciente era
apenas um nao consciente. Mas Freud da provas da existéncia positiva de um inconsciente
dotado de qualidades préprias que permitem defini-lo. Dessa forma, acaba com a ilusdo de um
conhecimento imparcial ou neutro da realidade, ao propor uma reflexdao sobre a inevitavel
participacao do sujeito com seu conjunto de valores no processo do conhecimento.

O conceito de inconsciente traz consigo o rompimento com a racionalidade pura e imparcial,
demonstrando que a consciéncia pura destituida de significacdao prévia é mera ilusao e
reafirmando a impossibilidade de um agir, reagir, e analisar o mundo impulsionado meramente
pela racionalidade.

Freud fala de trés regidoes quando descreve os fendmenos mentais: o consciente, o pré-
consciente e o inconsciente.

Denomina de inconsciente o processo psiquico cuja a existéncia, segundo ele, é se obrigado a
supor e que estd sendo ativado no momento, embora no momento nao se saiba nada a seu
respeito. Considera que a maioria dos processos conscientes sao conscientes apenas num curto
espaco de tempo. Demonstra, por exemplo, que, nos lapsos de lingua, ha uma intencgao
inconsciente que nao foi levada a cabo. Ao inconsciente que esta apenas latente e que,
portanto, facilmente pode se tornar consciente, chama de pré-consciente.
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Foi exatamente a descoberta de regras que governam o pensamento inconsciente e das
deformacgodes que o sonho opera sobre os pensamentos latentes que lhe permitiram pressupor a
existéncia de duas regioes do aparelho psiquico até entdo desconhecidas, uma instancia critica
— o0 pré-consciente — e uma instancia criticada — o inconsciente. O pré-consciente controla a
vida desperta e nossas agoes voluntarias. O inconsciente s6 ascende ao consciente passando
por essa instancia intermediaria. A consciéncia é, entdo, a zona sensorial que percebe o
conteudo emanado por esta instancia. Segundo Freud, a consciéncia nao recobre sequer o
conjunto das atividades ideativas, pois o ato de tornar-se consciente é independente do ser
representado.

Para Freud, o aparelho psiquico compode-se de trés: o superego, ego e o id.

O superego[10], é a instancia que resiste, rechaca, reprime o ego e que coincide com o ego da
psicologia popular. Aproxima-se do que comumente se chama de consciéncia e pune o homem
com censuras dolorosas, sendo responsavel pelo sentimento de remorso[11]. O superego aplica
um rigido padrao moral ao ego indefeso que lhe fica a mercé.

Quando a coergao externa € internalizada, o superego[12] assume o papel da instancia
parental. Legitimo e verdadeiro delegado do patrio poder, assume o poder, fungao e até mesmo
os métodos do seu antecessor. Além disso, o superego é veiculo do ideal do ego, pelo qual o ego
se avalia, estimula e cuja exigéncia por uma perfeicdo sempre maior, ele se esforga por
cumprir.

O ego ¢é a instancia voltada para o mundo externo, funciona como instrumento de percepcao do
que surge de fora e, durante o seu funcionamento, ocorre o fendémeno da consciéncia. Como
orgao perceptivo de todo o aparelho, é perceptivo nao sé as hesitacdes provenientes de fora
como aquelas que emergem do interior da mente. Ele representa o mundo externo perante
id[13].

Aberto as influéncias somaticas e contendo dentro de si necessidades instituais que ai
encontram expressoes psiquicas, o id é repleto de energia que a ele chega pelos instintos,
porém nao possui organizagao, somente luta pela satisfacao. As leis 16gicas do pensamento nao
se aplicam ao id, principalmente a lei da contradicao. Por outro lado, no id nao existe nada que
corresponda a idéia de tempo. Nao ha conhecimento pela passagem do tempo. Impulsos plenos
de desejos e impressoes sao virtualmente imortais. O id nao conhece nenhum julgamento de
valor, nem o bem, nem o mal, nem a moralidade. Todos os seus processos sao denominados pelo
fator econdmico, intimamente ligado ao principio do prazer.
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Nessas medida, o ego destrona o principio do prazer e o substitui pelo principio de realidade.
Introduz, por outro lado, a relacao com o tempo. Dessa forma, o ego sintetiza o contetdo,
combinado e unificando, nos seus processos mentais, a desorganizagcao presente no id. Evolui
da percepcao dos instintos ao controle destes. Significa razao e bom senso, ao passo que o id
significa paix0es indomadas. O ego serve, portanto, a trés tiranicos senhores, que sao o mundo
externo, o superego e o id. Representa as exigéncias do mundo externo, recomenda-se como
objeto para atrair para si a libido do id, e é observado a cada passo pelo superego severo que
estabelece padroes rigidos de conduta.

A respeito da concepcao materialista da ideologia, Freud comenta que considerar que as
ideologias do homem nada mais sejam que produto e superestrutura de suas condicoes
econdmicas, nao ¢ uma verdade inteira, pois a humanidade ndo vive apenas do presente; traz,
isso sim, marcas do passado, da tradigao, da raca, do povo nas ideologias do superego, e sé
cede lentamente as influéncias novas.

Freud chega mesmo a sugerir que o inconsciente nado ¢é sé a sede dos desejos, mas também dos
pensamentos ou representacoes, embora ele fale de pensamentos latentes, cuja a exposicao
coerente na consciéncia é resultado do trabalho de interpretagdo. Freud, afirma, que muitos
dos atos inconscientes permanecem incoerentes e incompreensiveis, se se pretende explica-los
e justifica-los pela consciéncia. Acredita que s6 se pode perceber o que se passa com as
pessoas, quanto aos atos psiquicos, se se interpolarem os atos inconscientes inferidos. S6 assim
eles podem ordenar-se num conjunto que demonstre coeréncia.

Freud pensou a consciéncia como um saber maculado pelos processos inconscientes, para ele, o
ato de fundamento de sentido, que se expresse através do texto escrito e do enunciado verbal,
nao pode ser considerado como individual no sentido estrito do termo: nao pode ser somente
explicado como um impulso finalistico racional[14].

O reconhecimento de que processos inconscientes podem atuar nas motivagdes da sentenga é
fato reconhecido por diversos operadores do direito que conjuntamente com filésofos,
pensadores, psiquiatras afirmam que, mesmo quando agente atua pensando estar motivado por
critérios racionais, ele age trazendo consigo todas o arcabouco de elementos inconscientes que
deram causa a sua acao.

Rui Portanova[15], ao lecionar sobre o tema, diz que sao muitas as motivagoes sentenciais,
sendo que é verdadeiramente impossivel ao juiz indicar, na sentencga, os motivos que lhe
formaram o convencimento, tantas as influéncias que o inspiram. Anota que, nos julgamentos,
ha premissas ocultas imperceptiveis. Reconhece, também, a possibilidade de haver
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inconscientemente motivagoes que interferem via simpatia ou antipatia por uma parte ou
testemunha, interesse ou desinteresse por uma questao de argumento, inclinacao para uma
interpretacao rigida ou flexivel. Dessa forma, devem-se levar em conta afetos, 6dios, rancores,
convicgoes, fanatismos, paixoes, contidas ou nao no ato decisorio.

O mesmo autor acentua que no interior das motivagoes racionais estao englobadas todas as
variacoes da misteriosa, maravilhosa, terrivel e complexa realidade do espirito humano,
refletidas com ou sem véu nas frias expressoes dos repertorios de jurisprudéncia. Diante dessa
vulnerabilidade intrinseca a todo ser humano, nao estd a salvo o juiz honesto, probo e honrado.
A isencao dele exigida, da qual deve ser o primeiro a suspeitar, nao se deve a questoes de
integridade moral, mas a influéncia de preconceitos, tendéncias, espirito de casta ou de
corporacao e de tantos outros fatos ou estados psiquicos que o condicionam, as vezes, sem que
ele proprio o perceba, a sua revelia.

Segundo Herkenhoff[16], ndo existe a suposta neutralidade politica e ideoldgica dos juristas,
inclusive dos juizes, na sociedade de classes em que vivemos, dividida e antagonica, agravada,
no caso do Brasil, pelas imensuraveis diferencas econémicas entre os muito ricos e os muito
pobres; ninguém é neutro e o jurista também ndo o é. Para o citado autor, os juizes que mais
alardeiam uma suposta neutralidade, apegam-se a lei e a letra da lei, com toda a sua estrutura
de conservagao, consagradora do antidireito, ndao se abrindo a busca do direito, resistindo as
leis injustas que dao suporte a toda sorte de privilégios[17].

Para Nery Junior[18], a consciéncia juridica é, acima de tudo, uma consciéncia valorativa social,
verdadeira ordem hierarquica que na dinamica economica e social da formulagdo da ordem
juridica, nao se presta objetivamente a neutralidades axioldgicas. Argumenta o autor que nem
seria aceitavel erigir a ordem juridica positiva, em si mesma, como exclusiva medida do justo,
sob pena, desde logo, de rendncia a realizacao do valor da justica, naqueles convivios sociais,
onde nao se garantem a liberdade ou o livre desenvolvimento da personalidade, nem se da
eficaz protecdo a pessoa humana, contra a exploragao economica, que humilha, por vezes,
fragOes majoritarias de integrantes dessa mesma comunhao social.

Ademais, quer se queira ou nao, o discurso do direito acaba por se configurar como um retrato
fiel da ideologia reinante, ndo ficando, naturalmente, alheios os operadores do direito a
influencia dessa ideologia[19]. A falta de neutralidade do Direito € visivel quando analisamos o
momento histérico de seu surgimento, o contexto dos interesses que direcionam a feitura da
norma juridica e a realizacao e efetivacao da ‘justiga’. O Direito surge em dado momento
historico, numa dada formagéao social, por uma dada classe que manipula os instrumentos
normativos e politicos necessarios a manutencao de um padrao especifico de dominagao. As
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diretrizes emanadas por essa classe dominante, que, por um dado momento dita valores,
provoca a alienacao dos demais cidadaos, que sao levados a crer na utopia de uma ordem legal
equilibrada e harmoniosa na qual os conflitos s6cio-econémicos sao mascarados e resolvidos
pela forca retorica das normas.

O discurso da cultura se faz presente acima de tudo, impondo aos interlocutores a submissao
forcada a uma dada estrutura. Sé ao e por aceita-la o individuo pode sobreviver. A esse corpo
sistematico de representacoes e normas que ensinam a conhecer e a agir chama-se de
ideologia. Ela responde a um panico metafisico de desagregacao e da conta de uma
estruturagao social e politica. Todos precisam, a cada momento, pensar sua relacao com a
natureza e com os outros. Dai a funcao pratico-social da ideologia.

A estrutura da ideologia garante simultaneamente a interpelacdo dos individuos como sujeitos,
a submissao ao poder, o reconhecimento mutuo dos papéis, bem como, a manutengado da ordem,
uma vez que faz com que tudo pareca coerente da maneira como estd formulado.

Dessa forma, a ideologia recruta sujeitos entre os individuos através de uma operacgao precisa:
a interpelagao. O interpelado sempre se reconhece. E a ideologia submete-o, ao fazé-lo
reconhecer o seu lugar. Essa sujeicdo nao é conseguida somente através das idéias; ela existe
materialmente através de um conjunto de praticas e rituais situados no seio de instituicoes
concretas — os aparelhos repressivos e ideoldgicos do Estado. Embora distintos, os aparelhos
funcionam de maneira compativel, agindo de forma a conseguir a unidade do efeito de sujeicao
sobre os agentes sociais ao seu alcance. Nessa direcao, € preciso reconhecer que o préprio
sistema legislativo também se submete a ideologia: os textos legislativos sistematizam as regras
que devem nortear a convivéncia dos homens numa dada cultura.

A ideologia dominante, por deter o poder do Estado, harmoniza os aparelhos do Estado. Had uma
continuidade em seus textos que os esclarece e os completa.

Segundo Althusser (1967), é uma forma de producgédo determinada e as relagdes por elas
geradas o fator determinante, numa sociedade, de todas as outras as relagoes e producoes
geradas. Dessa forma, esta estrutura de producao dominante subordina e compatibiliza as
outras. Mais do que isto, é nas outras, pelos seus efeitos, que pode ser percebida. Ela é
imanente aos seus efeitos, consiste neles.

Pagina 9 21/07/2006

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Dai porque as idéias dominantes de uma época sao as da classe dominante, pois esta, ao dispor
dos meios de producao materiais, dispdoe também dos meios de producgao intelectual. A partir
dessas constatagdes, muitas das articulagdes das normas juridicas com a cultura e a ideologia
se esclarecem. Evidencia-se que a norma juridica: (1) nao é o discurso instaurador da ordem;
hda, nao obstante, uma ordem, uma lei, para aquém do discurso legislativo, da qual ele fala e a
qual ele regulamenta — a lei da cultura; (2) emana nao da vontade geral, mas de um aparelho
repressor do Estado, uma instituicao, sendo portanto compativel com outras estruturas e
buscando sujeicao ao poder; (3) tem por fungao preservar a ideologia, que é a ideologia dos
dominantes; (4) nao é neutro, medeia conflitos de interesses, privilegiando os interesses dos
dominantes; (5) controla, mais do que a obediéncia a Lei, quem deve obedecer; (6) estabelece
prescricoes e obrigagoes, definindo “como” se pode transgredir. A lei existe para ser
transgredida; (7) sé proibe o que a propria sociedade suscita em termos de desejo; (8) deixa
lacunas propositais, pois nao pode desvelar suas intengodes e incoeréncias.

Mas, embora o direito e, em particular, o sistema legislativo seja a expressao dos valores da
classe dominante faz parte de sua funcao atenuar pressoes e conflitos existentes na sociedade,
pois s6 assim a classe dominante se sustentara no poder. Dai porque ele procura dirimir as lides
existentes, e garantir ao cidadao um minimo de credibilidade, seguranca e certeza, necessaria
para se sustentar como poder instituido.

Evidentemente ha necessidades periddicas das normas e teorias juridicas. Para Faria[20], o
ponto de partida dessa revisao seria o questionamento da versao tradicional da dogmatica do
direito: a crenca num pluralismo social redutivel a unidade formal, capaz de equilibrar
antagonismos e harmonizar interesses, mediante processos de construcao de categorias
conceituais, principios gerais e ficcoes retdricas que depurem as instituicdes de direito do
compromisso de preencher quaisquer antinomias ou lacunas.

Trata-se de utopia pensar o direito positivo, a interpretacao e seu estudo cientifico, com
neutralidade em relagao aos valores sociais e paradigmas histéricos, filosoficos e psicoldgicos.
Trabalha-se, isto sim, com verdades profundamente matizadas por diferentes valores e
ideologias de uma dada sociedade que obrigam o discurso juridico a uma constante busca de
adequacao.

Para Almeida Junior[21], os tépicos ordem, paz, seguranga, progresso, desenvolvimento e
justica, utilizados pelo Estado moderno, ndao sao representacdes objetivas, mas imagindrias, nao
palpaveis - sao desejos, esperancas, nostalgias, enfim, ideologias que sobrevivem gragas a um
discurso lacunar, pois é a propria consisténcia discursiva da ideologia que oculta a divisao, a
estruturagao da sociedade em classes. Assim, os siléncios do discurso ideolégico guardam sua
consisténcia, através de um discurso latente, a ele implicito.
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O positivismo juridico ignora as questoes acima levantadas, dando as costas a formulagao
ideologica que precede a feitura da norma juridica[22]: as normas gerais (impessoais)
hierarquicamente dispostas, em verdade, sdao instrumentos operacionais para ‘desempenhar
suas fungoes basicas no ambito do Estado capitalista e da ordem burguesa[23].

Segundo Faria[24], as certezas juridicas sao mais um instrumento retérico cuja finalidade é
garantir condicoes de reproducao do padrao de dominacao vigente e, ao mesmo tempo, ocultar
esse papel mediante a pretensa autonomia e exterioridade do direito[25] [26].

Polarizada e distribuida em categorias de interesses antagonicos, a sociedade produz conflitos,
nao sendo igualmente neutra a decisao sobre tais conflitos; hd sempre privilegio de um dado
valor, de uma dada categoria. E inegavel que todo o elemento do ato (humano em geral e
juridico em especial) se reporta a valores, o que descarta a pretensa[27] ‘neutralidade’ juridica.

Kelsen,[28] em sua Teoria Pura do Direito, tampouco foi neutro; ao contrario, desenvolveu um
discurso indicador de visivel manobra ideolégica, com intuito de justificar o afastamento dos
juristas da problematica social. Este supressao voluntaria do sentido social da lei pode ser
testemunhada pela convicgao professada por ilustres teéricos do Direito, que, posicionando-se
dentro da trilha da escola kelseniana, sustentam a neutralidade e objetividade da ciéncia
juridica.

Diante do que foi exposto afirmamos: o Direito € uma ciéncia humana parcial que traduz a
vontade politica encerrada em determinada dimensao valorativa. Se a classe dominante dita as
regras do jogo, o ordenamento legal por ela projetado estd impregnado de ideologia e de
privilégios. A técnica do direito é fazer crer a aquele que sofre sancdes ou que tenha seus
direitos defendidos que busca individualmente o reconhecimento de um direito e ou interesses
coletivos.

Se a lei e direito estd a servico da classe dominante, na defesa dos interesses da sociedade
capitalista, servindo como instrumento de garantia da seguranca de suas expectativas, nada
mais coerente que a mesma seja a projecao dos valores dessa classe[29]. Logo, a lei nem
sempre revela o direito, pelo contrario, muitas vezes consagra privilégios.

Uma visao acritica do direito positivo, oculta as origens histdricas e os interesses politicos
subjacentes a norma juridica. Ao propor uma norma equanime embasada em um preceito
normativo ‘objetivo’, transforma a dita ‘imparcialidade’ em instrumento de acomodacao social e
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de ‘socializagdo’ dos valores dominantes, tutelados pela ordem juridica. E, assim fazendo,
oculta tais valoracgoes, e, conseqientemente, a hegemonia de uma das classes no poder.

Para Fada[30], o ‘sistema’ tradicional baseia-se em representacoes ideais (tais como ‘igualdade
perante a lei’, ‘autonomia de vontade’, ‘certeza’ e ‘seguranca juridica’) que, na verdade, sao
instrumentos retdricos exercendo funcao persuasiva, tais representacoes agem por via do
emocional e destinam-se a cultura da diversificacao interna da estrutura ativa institucional.

O questionamento a respeito das patentes desigualdades existentes no texto juridico envolvem,
entre outras coisas, indagagoes pertinentes a filosofia do direito, quais sejam: as que dizem
respeito as relagoes entre o direito e o poder. Quando existir um real interesse de questionar os
porqués de uma ordem legal injusta, haverd a possibilidade da transformacao da sociedade,
orientada pelo critério de eqliidade fatica, e nao apenas tedrica.

Trabalhar com esse discurso pronto, com palavras de efeito proferidas em nome de ideais
sonhados pelos seres humanos, mercé de sua carga emocional e manipulatoéria, camuflam a
defesa de valores objetivos recobertos sob o manto da defesa de valores subjetivos, tudo em
prol dos interesses de uma determinada classe. Sdo barreiras ideoldgicas que mascaram
contradigoes sociais profundas, antagonismos inconcilidveis e desigualdades sociais, politicas e
juridicas patentes.

Para o éxito desse processo persuasorio, que implica esvaziar o sentido pratico e equilitario que
deveria adotar o direito, substituindo-o, por um discurso subjetivo que promete a vigéncia de
ideais, abstratamente de maior valoracao, opera a compartimentalizacao do direito e seu
isolamento de uma ética social, econOmica e politica. A compartimentalizagao produz uma
consciéncia falsa de resolugado do conflito, que é concluido por um raciocinio objetivo alicergcado
em principios absolutos e pouco flexiveis, oportunizando uma solucgao técnica (quase
matematica) do conflito. Assim, é inegavel a relatividade historica das instituigdes juridicas,
especialmente das de direito publico, que refletem diretamente o modo de ser do préprio
Estado em que se inserem, recebendo influxos do regime politico em vigor.

A relativizagdo do conceito de justica acontece pela evolugdo histérica, considerando-se, para
tanto, as estruturas extrinsecas pelas quais se desenvolvem a distribuicao da justica e os
métodos légicos aptos a julgar. Ambos encerram valores contingentes, que nao sao possiveis de
serem determinados, a nao ser pela valoragao do momento histérico da feitura da norma
juridica e de sua interpretacao pelos operadores do direito.
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O juiz inserido no processo hermenéutico

Se o real objetivo da lei fosse realmente a harmonia social, a mediagcao neutra dos conflitos
emergentes numa dada sociedade, contraditéria seria a assertiva de que o direito, na realidade,
representa os valores de determinados grupos, que, por meio do poder, detém o manus de
legislar. Evidente, entdo, sua caracteristica de ciéncia comprometida, pois o direito nao é
imparcial, ele é sempre parcial por traduzir a ideologia do poder[31].

A neutralidade proposta pelo positivismo juridico ignora o contexto social no qual as normas
juridicas estao inseridas, privilegiando de tal forma o ordenamento que acaba por relegar a um
segundo plano o social. Esse tecnicismo acritico reafirma o carater restritivo e limitativo do
positivismo juridico-filoséfico, implicando na desconsideracao do processo historico global e sua
evolugdo. Mas, este rigor formal nao é por acaso, ele serve aos propoésitos dos detentores do
poder, na medida em que confirma e legitima a ideologia da norma original, adaptando-a,
interpretando-a no mais das vezes em funcao dos interesses dos detentores do poder.

Sustenta Faraco[32] que o positivismo cumpre a funcao ideoldgica de congelar e petrificar as
instituicdes e os conceitos juridicos, consagrando, a sombra da indiferenca ética a
desconformidade entre o direito e a realidade histérica. Menosprezando a evolugao historica,
substitui o intérprete a realidade pelo jogo conceitual, terminando por desconsiderar a
realidade social sob o argumento de obediéncia ao rito metodoldgico positivista, negando por
via de conseqiiéncia o engajamento social e a realizagdo da justicga.

Se a relacao humana se funda em interesse, esses, a vista da complexidade e da contingéncia
do sistema social, precisam ser priorizados; para tanto a sociedade desenvolve uma série de
estruturas, que visam a organizacao dos valores; uma delas é o direito, que considerado como
subsistema, organiza e hierarquicaliza esses interesses, ora privilegiando determinado valor,
ora outro. Conduto, [33]para que o sistema possa servir para a estabilizacao dos conflitos entre
os diversos interesses, visto agora sob o prisma das normas, € necessario que ele neutralize
determinados valores, de um ponto de vista aparentemente isento: este € o papel da ideologia.

Como vimos, a ideologia, neste contexto, ocupa papel de mediadora entre a norma juridica e o
estado de desconformidade social por ela gerado, que por meio de estratégias de
convencimento, o emissor normativo dispersa, atenuando os comportamentos divergentes,
controlando a rejeigdo a normal[34].
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Todo juiz, ao julgar, necessariamente faz uso do processo hermenéutico; a interpretacao tao
importante quando do ato decisério, deve servir instrumento para a superacao da opressao
instituida. O magistrado subsumindo o caso concreto a norma juridica, equalizando direitos
conflitantes, nao podera deixar de lembrar que o direito funciona como estratagema de controle
social, sendo inegavel seu carater politico. Ao proferir uma decisdo deve ter sempre presente
que o discurso legal trabalha estrategicamente com elementos ocultos que privilegiam certas
camadas sociais e que propagam, dissimuladamente, padroes culpabilizantes, na tentativa de
encobrir sua enorme carga ideoldgica.

Para Alflen[35], enquanto a interpretacdo e a exploragao hermenéutica permanecerem
limitadas ao ambito dos enunciados lingiisticos, por meio de um processo dedutivo de
justificacao que se completa na norma-decisao, estar-se-a possibilitando a legitimagao da
rejeicao da responsabilidade politica e funcao de decisoes cada vez mais anauténticas em
relacao a coletividade e a sociedade e das conseqiiéncias efetivas destas decisdes na realidade
social.

Se quem legisla é o grupo social que detém o poder, esse precisa se legitimar desenvolvendo
uma ideologia, uma visdo do mundo segundo sua ética, impondo sua visao de mundo, sua
moralidade como padrao e normas juridicas como expectativas comportamentais de pessoas
concretas, de determinacao de papéis ou de relevancia de valores. A compreensao do conteudo
da norma e sua possibilidade de ajusta-la ao caso concreto pressupdem a postura critica de um
sujeito engajado ao ambiente sdcio-cultural que deu origem a mesma, ou que pelo menos dela
tenha conhecimento. A filosofia hermenéutica ndo acontece sem se debrucar numa critica a
ideologia[36] subjacente a norma, ndao podendo o intérprete se colocar a mercé da histoéria,
distanciado do objeto, pela impossibilidade imposta por uma andlise apenas racional.

Porém, essa “elasticidade” legal que propoe a contemplagao da norma com a observancia de
seu sentido social e ideoldgico, ndao se coaduna com a funcao estabilizadora que se exige do
direito[37], pelo que é necessario investigar a existéncia de outros recursos, insitos a dimensao
axioldgica, que possibilitem o exercicio desta fungao social.

O ato de interpretar implica em ver o direito inserido dentro do processo histdrico global.
Refletir a respeito da interpretacao do direito é considerar um discurso lingliistico onde esta
implicita uma ideologia, aqui entendida como conjunto de crencgas adotadas por um grupo
social para justificar seus atos e opinioes, constituindo-se como elemento motivador de
determinados comportamentos sociais.

Saliente-se que, muitas vezes, com o objetivo de embasar decisoes e opinides, cria-se um
conjunto de representacoes ideologicamente estereotipadas que irao persuadir o receptor da
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idéia, convencendo-o do argumento apresentado. Faz-se a persuasao sempre a partir de um
reconhecimento ideoldgico: esse efeito de reconhecimento se da no interior de um raciocinio
justificado por uma determinada interpretacao do sentido da norma que para convencer como
argumento opera a persuasao.

Indispensavel, entdo, a consideracao e a valoragao do condicionamento exercido pelo contexto
situacional para que seja realizada uma interpretagdo auténtica, nao apenas conceitual, pois a
atividade hermenéutica nao deve ceder ao automatismo, em que bem se acomodam a
deficiéncia de formacao e a docilidade acritica, na aplicacdao das normas juridicas, (...) a funcao
do juiz importa sempre em uma atividade estimativa e, portanto, na realizagao implicita ou
explicita de uma série de valoracoes[38].

No dizer de Streck[39], interpretar é, pois, compreender; somente pela compreensao é que é
possivel interpretar. A ontologia hermenéutica da compreensao baseia-se na tradicao de uma
pré-compreensao. Esse é o ponto de partida adotado pelo atual processo interpretativo:
considerar que o julgador esta inserido no acontecer histérico e com ele interage, quando esta
julgando, através de sua pré-cognicao da realidade. Entende o citado autor que a compreensao,
condicao de possibilidade de interpretagao, pressupoe uma antecipacao de sentido, consistindo
em processo de aproximacao ou diregao ao individuo, a historia e ao contexto das suas
tradicoes sociais. Nesse sentido, é impossivel desconsiderar a participagao da visao individual
do julgador e de seu arcabouco de valores no ato de julgar. E a partir dessa constatacdo que se
conclui que inexiste uma compreensao neutra e imparcial, pois a verdade passa a ser um
fendmeno que se mescla com a realidade personalissima do julgador.

Para Warat[40], interpretar a lei implica a producao de definigoes eticamente comprometidas,
nas quais estao determinadas premissas que adotam critérios de relevancia, destinados a
convencer o receptor a compartilhar o juizo valorativo postulado pelo emissor. O discurso
juridico é, entdo, persuasivo[41] e manipulatério, na medida em que carrega consigo toda a
proposta ideoldgica dos seus juizos valorativos, conduzindo o receptor a dirigir o
comportamento dos outros de acordo com os seus interesses.

Quanto se questiona a relagao entre direito e linguagem, aponta-se para o fato de que a
linguagem juridica possui um carater verdadeiramente ideoldgico. Diz-se que na base de
determinadas interpretacoes do texto normativo encontra-se, muitas vezes, a pretensao de
identificar a realidade como nossos ideais valorativos e que, em se tratando de juizos
valorativos, o intérprete, ao recorrer as definigdes reais, propoe, em termos de esséncia, aquilo
que reputa importante do ponto de vista pratico, operando-se um mecanismo de projegao
ativada com a finalidade de transformar a subjetividade da posicao sustentada em
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possibilidades objetivas. Todo esse trabalho do intérprete é necessario, pois a dinamica da
realidade que nao consegue ser aprisionada por classificagOes juridicas estanques, forjadas por
um discurso de adaptagdo da norma a realidade social.

Vale observar que, ao denunciar o substrato ideolégico da norma, os aplicadores do direito
instauram a reflexibilidade dos valores adotados em sua concepgao e em sua aplicacao,
dispersando o ‘consenso social’ que a fundou. Se o emissor normativo, apesar do emprego de
técnicas de neutralizagao, nao conseguir desqualificar o discurso do receptor, havera a ruptura
do sistema, cuja estrutura ter-se-a demonstrado insuficiente para controlar seu elevado grau de
contingéncia.[42]

Diante de um discurso persuasivo, € necessario perceber que os niveis de significagoes
basilares dessa proposta persuaséria tém como elemento central um sentido designativo
contextualmente construido. Assim, se pretendemos definir o direito positivo como um conjunto
de normas justas, introduzimos como nota designativa uma propriedade conotativa, um plus de
significagdes emotivas, (...) coincidéncia ideoldgica do emissor e do receptor, que é sempre
resultante de um processo de persuasao.[43]

Neste jogo de significancias, vale analisarem-se as estratégias elaboradoras como instrumento
de controle social, normatizador e disciplinador dos individuos, como féormulas produtoras de
consenso, como visualizacoes distorcidas do real com a finalidade de legitimar
comportamentos. Nessa perspectiva, interpretar, para o novo modelo hermenéutico, é pensar o
direito como uma linguagem que considera a tradicao sob uma visao critica.

Em assim sendo, [44]a 16gica da persuasdo é que se encarrega de estabelecer o consenso em
torno do significado da norma a ser aplicada. No fundo das disputas doutrinarias, obscurecidas
por uma rede de conjuntos simbolicos, confrontam-se forcas antagonicas, a exemplo do direito
oficial e do direito nao oficial.

Kelsen[45], em sua Teoria Pura, com todo o seu dogmatismo, reconhece que a justica absoluta
nao é cognoscivel pela razao humana, conseqiientemente, para ele o ideal de justica absoluta é
irracional como objetivo a ser alcancgado pelo direito. Argumenta o autor que a justica é
portanto, a qualidade de uma conduta humana especifica, de uma conduta que consiste no
tratamento dado a outros homens. O juizo segundo o qual uma justa ou injusta, representa uma
apreciacao uma valoragao da conduta. A conduta que é um fato da ordem do ser existente no
tempo e no espaco, é confrontada com uma norma de justica, que estatui um dever-ser.
Somente um fato da ordem do ser pode, quando confrontado com uma norma, ser julgado como
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valioso ou desvalioso, pode ter um valor positivo ou negativo. Por outras palavras: o que é
avaliado o que pode ser valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou negativo é a realidade. E
podemos acrescentar que no ato de avaliar a realidade o juiz é e deve ser sempre parcial
ajustando a norma do dever ser as aspiracoes sociais, dando-lhe eficacia e proporcionando uma
decisao justa.

Vale considerar, também, que o produtor da norma legislativa e o seu intérprete sao seres
herdeiros de uma nova filosofia da consciéncia[46], agora mutavel[47] e interativa com a
producao cultural em nivel global. Assim, a guisa de conclusao, nao se pode ignorar a existéncia
de conteudos histéricos, ideoldgicos, sociais, psicoldgicos que precedem a formulagao de um
conceito e sua valoragao como hipoétese. E o direito, como ciéncia essencialmente humana, nao
foge a regra: valora comprometido, entre outras coisas, com questoes ideoldgicas subjacentes
ao literal sentido da lei. Dai o porqué que nao se afastar nem se temer o subjetividade do juiz no
ato de julgar, pois[48] o juiz consciente dos elementos subjetivos do processo de decidir e que
nao se rende a ilusdo de perfeita neutralidade, é mais capaz de controlar seus gostos e
desgostos; esse mesmo juiz também sera mais apto para o uso responsavel da liberdade que
possui quando interpreta decisoes legais e poe na balanca interesses conflitantes sem refugiar-
se atras de formulas aparentemente objetivas.

A imparcialidade e o espirito corporativo

E natural em todo o ser humano o espirito de corpo. Os seres humanos se associam em grupos
afins para assim se fortificarem e defenderem seus interesses[49]. Entdo, é demagogia de
qualquer ser humano nao se intitular como representante dos interesses de certa faccao, todos
nos o somos desde de que nascemos, direta ou indiretamente.

Nao representar nenhuma classe ou idéia é omitir-se em relacao ao todo e a qualquer interesse
coletivo, é tornar-se alheio a fatos e acontecimentos. Nao é essa a postura da magistratura, que
ocupa seu devido espago no cenario nacional, ndao admitindo intervencionismos, enfim,
cumprindo o papel para a qual foi designada: de representante um dos poderes do Estado.

Essa instituicao que é atuante, principalmente no Rio Grande do Sul, perderia esses atributos
se ficasse a mercé de um controle externo, pois, se assim o fosse, abdicaria de sua autonomia
como instituicdo e estaria suscetivel a outros interesses que nao o de desempenhar sua funcgao
com a maior exceléncia possivel dentro das limitagdes e condicionamentos da espécie humana.

A idéia da intervencao externa no judiciario[50] ameacga, entre outras coisas, o preceito de
indeclinabilidade da decisao judicial definitiva, inica opgao dos que lhe sao destinatarios —
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quer se trate de particulares, quer de detentores de poder — no sentido do acatamento
inconteste da coisa julgada. A decisao judicial irrecorrivel, no ambito do Poder Judiciario,
constitui, em uma ordem dita democratica, comando incontestavel, tornando-se, pois, fora de
proposito, qualquer indagacao ou perplexidade a seu respeito.

Ademais, vale lembrar a existéncia da possibilidade juridica da chamada judicial review,
prerrogativa legal que confere ao judicidrio a competéncia para operar, acerca da lei,
declarando sua constitucionalidade ou nao, prerrogativa que revela manifesto poder politico,
porquanto, se existe 6rgao competente para elaborar a lei, cumpre entender a necessidade da
existéncia inafastavel, de 6rgao exclusivamente competente para declarar-lhe sua
inconstitucionalidade, prerrogativa de império para a manutencdo da separacao dos poderes e
de um estado democratico de direito.

Como salienta Nery Junior[51], essa dimensao politica do Judicidrio, na qual estd consagrado o
controle judicial da constitucionalidade dos atos do Congresso e do Governo, é que lhe confere
inequivoca nota de independéncia.

Observe-se que o Estado Democratico de Direito, conforme argumentacao desenvolvida no
artigo Democratizando a propria casa[52], poe a disposigdo dos operadores do direito os
mecanismos para a implantacao das politicas do welfare state compativeis com o atendimento
ao principio da dignidade humana, por isso é possivel sustentar que no Estado democratico de
direito, ha (ou deveria haver) um sensivel deslocamento dos centro das decisées do Legislativo
e do Executivo, para o Judiciario, no sentido de que eventuais inércias do Executivo e do
Legislativo passam a poder ser suprimidas pelo judicidrio. Por ébvio que este deslocamento
impOs outra conduta ao juiz, resgatando-o de uma postura absenteista, para uma funcao de
transformadora, logo aumentando consideravelmente sua importancia social e institucional,
com agente estatal, detentor de uma funcao que exterioriza parcela da soberania popular,
envolvido num projeto de construcdo de uma sociedade livre, justa fraterna e solidaria, bem
como no compromisso de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzindo as desigualdades.
Essa utopia, que deve ser buscada pelo magistrado sem duvida sepulta a idéia de um juiz
burocratico, descerebrado.

Muitas vezes o temor de certas classes privilegiadas (grupos que intervém na elaboracao da lei)
€ a possibilidade de o juiz, através da hermenéutica[53] [54], dar rumo diverso daquele
imaginado quando da feitura da norma. Essa possibilidade ¢ ameacgadora para certos grupos
que, por certo, sao os mesmos que fomentam a intervencao externa do judiciario.
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Cumpre entender, entretanto, que o juiz ndao é um ser automato no ato de julgar, e que é essa
sua prerrogativa personalissima que garante sua independéncia e legitimacgao para, em
solvendo litigios, interpretar a lei, atendendo a seus fins sociais e aos imperativos do bem
comum, que também lhe cumpre promover, no ato de julgar[55]. S6 se voltando a realidade do
mundo social e econémico em que vive, é que atendera o juiz ao carater pratico de seu oficio,
considerando, na aplicacao da lei, conforme preceito em voga, os fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum. Vasculhando a face dramatica inerente ao caso concreto, suas
pulsacgoes na vida social e guardando as palavras da lei e seu propdsito como consenso de valor,
o juiz deve possuir discricionalidade para agir com liberdade em suas decisoes; mas nao deve
temer guiar-se também pela sua sensibilidade: partindo-se da lei, nada obsta que o magistrado
a ela transcenda (indo além).

Ora, essa constatacao de imparcialidade a revelia do desejo de objetividade e isencao é, sem
davida, angustiante e essa angustia ndao deve se aplacar, mas ser preocupacao de todo juiz.
Provavelmente, é por isso que a doutrina permanece afirmando que o ato decisério sera
motivado e imparcial. A imparcialidade deve ser o apanagio da justica e do juiz, sendo o mesmo
responsavel por dar significado e alcance universal a ordem de valores imprimidos nas normas
juridicas. Este ato de dar significagdao, concomitante ao dever de ser imparcial, é tarefa
extremamente dificil e penosa, é meta a ser perseguida que nao prescinde da consideracao de
muitos conceitos e de uma interpretacao voltada para a realidade social[56] [57].

O magistrado mais do que ninguém tem o dever de ser livre fugindo de qualquer proposta
totalitaria que embote sua possibilidade de manifestacao do pensamento comprometida. Nessa
fuga contra omissoes, contra ordens totalitdrias, é claro que ndao pode ser dispensada a razao.
Entretanto, a isencao pretendida pelo magistrado s6 tem chance de ser alcancada averiguando-
se e questionando-se os limites e as premissas que embasaram essa razao, atendendo-se a
necessidade de uma razao critica e emancipatoria.

Segundo Warat[58] [59], o trabalho emancipatodrio da razdo descansa quase forcosamente numa
razao sem certezas nem onipoténcias, capaz de reconhecer seus aspectos negativos,
diagnosticar suas insuficiéncias, suas pretensoes soberanas, ingenuidades e vinculos com o
poder. Aposta-se deste modo numa razao que reconhece os limites internos e externos que a
determinam.

A razdo emancipatoria é a razao consciente de sua vulnerabilidade ao irracional e ao jogo do
poder. E uma razdo sempre disposta a revelar-se contra os lugares que encarna-la. E evidente
que quando se combatem os efeitos perniciosos da razdo, ndo se estad combatendo a propria
razao. No fundo procura-se um novo modelo de razao para equiparar o homem contra as forgas
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que asfixiam a vida e a proépria razao. Ndo se cai no irracionalismo e ilusoes que cercam a razao
quando se os combate.

O juiz, desse modo, ha de estar atento aos fatos, ao tempo em que vive, nao lhe bastando o
conhecimento da técnica de Direito para que se resolvam adequadamente os conflitos e se
avance, de maneira segura e equilibrada, em direcdo ao que deve ser. Valido é, no particular,
afirmar-se que, em principio, o que se procura, no processo, € a vida, nas suas multiplas
manifestacoes. E o juiz tem que penetrar na parte noturna do ser, nas suas manifestagoes de
rebeldia, na suas variadas manifestacoes: no crime, na fraude, no desamor, no 6dio. Em
principio, em cada processo, ha problemas humanos, e nao apenas problemas de técnica
juridica.

Segundo Borba[60], o direito nao pode servir para deleite dos deuses ou dos doutos, ao
contrario, pode e deve (numa realidade terceiro-mundista) servir a transformacgao e a realizagao
digna do homem, ainda mais no Brasil, na medida em que nao houve Estado social, na medida
em que as vantagens do Estado intervencionista nao beneficiaram a maioria, na medida em que
as promessas da modernidade nao foram cumpridas; o direito nao pode ser encarado como um
redutor de complexidades ou reprodutor de injustigas sociais. Ao contrario, deve ser
transformador. A evidéncia, o direito nao pode mais ser visto como uma mera racionalidade
formal e sim como instrumento de transformacgao da sociedade.

A norma como mandamento estanque, por mais genérica que seja, nao consegue acompanhar a
evolucgdo histérica, tornando-se necessario, para dar-lhe eficacia temporal, extrair-lhe sentidos
inéditos e emprestar-lhe conseqiiéncias inesperadas, cabendo ao juiz desdobrar-se no
completar e desenvolver, no restringir e atenuar, segundo critérios emergentes, e preenchendo
as deficiéncias e arestas dos textos legais. Tal oficio s6 podera ser feito dentro de um pensar
valorativo e de uma visao parcialmente interpretativa da norma, para que, recuperando novos
sentidos, a norma se torne atual, tendo em vista as modificagoes dos fenomenos sociais sobre os
quais deve projetar-se.

Nessa direcao, Barros[61] — reafirmando que o direito precisa ser temporal como a sociedade,
pois é seu produto, sua existéncia e decorréncia natural da vida social e estd nao é estavel —
recomenda que se deve isola-lo dos termos rigidos de uma realidade passada, libertando-o de
amarras e possibilitando que se questione sua validade e eficicia para resolver conflitos de uma
realidade presente. Como instituicao e regra de controle social, seus ditames devem
corresponder ao anseio geral. Por sua prépria composicao, esse anseio é dinamico, pois engloba
fatores economicos e politicos, fatores por si s6 altamente mutaveis. O direito, portanto, tem
que ser temporal para se adequar as mudangas sociais; se ndo o fizer, serd por elas atropelado.
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Segundo Nery Junior[62], o direito, para servir a sociedade, ndao pode ficar na pura abstracao,
mas deve existir na convivéncia humana, ser companheiro da vida, assistindo, protegendo e
promovendo o convivio harmonico e a seguranca nas relagoes sociais. Se nao lhe é possivel a
criacgao livre do Direito, para o caso concreto, partindo o Juiz, nas decisoes, ou de meras
ideologias ou concepgoes pessoais sobre a sociedade ou o homem, ou curvando-se ao império
das emogodes no subjetivismo de seus julgamentos, nao lhe compete, também, perder-se em
puras divagacoes doutrinarias alheias as realidades da vida.

Desse modo, o conhecimento do mundo, de par com uma profunda seriedade moral, a presenca
do humano e do social, a luz de seu tempo, o amor ao saber e a verdade, a inflexibilidade na
defesa do valor da justica, nao podem estar ausentes da vida do juiz. Cumpre-lhe, pois, pelo
estudo e a reflexao, tecer suas construcgoes, a partir da descoberta de elementos existentes na
intimidade do ordenamento juridico, com base nos quais encontra, dentro do possivel e
enquanto cabivel, a prudente solucao as transformacoes sociais necessarias e, por vezes,
indiscutivelmente, desejadas.

Outrossim, se no processo hermenéutico e na construgao do direito é vedado violar limites,
expressamente demarcados pela lei, indiscutivel também o é a necessidade de que a busca da
justica possa sustentar a funcao social e conciliadora a que se propoe. O juiz nao pode
descartar o carater pratico do grave oficio de julgar, e, desse modo, embora respeitando os
limites de sua discricionalidade, cumpre-lhe nao expor suas decisoes, em nenhum momento, ao
perigo da auséncia do real, nao podendo o mesmo profanar uma justica cega aos imperativos do
bem comum.

Contudo, afirma Boeira[63], que o controle sobre os atos de autogoverno da Magistratura por
um conselho externo, seja ele constituido de forma mesclada, com a participacao de juizes, seja
ele composto exclusivamente por agentes nao pertencentes ao Judiciario, ndao coaduna com os
pregados ditames constitucionais de independéncia dos Poderes e de harmonia e equilibrio
entre os Poderes.

Por isso, no exercicio de suas fungoes primordiais, o 6rgao do Poder Judicidrio nao pode ser
molestado — interna e muito menos externamente — sob pena de ter-se por malograda, ou, pelo
menos, enfraquecida a sua independéncia e, portanto, a soberania do Poder, afetando a
(im)parcialidade da prestacao jurisdicional; (...) a prépria Constituicdo Federal de 1988 prevé
mecanismos de controle sem, todavia, agredir a independéncia e a autonomia de Poder
Judiciario. Prerrogativas constitucionais exclusivas do Judiciario asseguram o controle interno e
a regulacao das atividades judiciarias — gestao administrativa e financeira —, resguardando e
preservando o desempenho de suas fungoes, com autonomia e independéncia proéprias de Poder
de Estado, da atuagao do controle externo ou por conselhos externos.
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Em tultima andlise, portanto, sob pena de ter-se por infringido o principio constitucional
fundamental da separacgao dos Poderes Politicos, harmonicos e independentes entre si, nao ha
que se admitir a interferéncia estrangeira no controle dos atos do Poder Judiciario - nem,
indiscutivelmente, no que diz respeito aos atos tipicos da funcao jurisdicional, nem mesmo no
que toca aos atos de autogoverno da Magistratura.

A autonomia do judiciario representa, indubitavelmente, garantia dos direitos dos cidadaos,
sem a qual nao é possivel o florescimento da vida democratica. Entao, impode-se a magistratura
o exercicio da competéncia jurisdicional, descartando decisdes pautadas unicamente na
dogmatica legal, cabendo-lhe juizos valorativos feitos com lucidez na tentativa de equilibrar as
relagdes de tensdo estabelecidas entre os interesses sociais e legitimos interesses individuais,
ora para acautelar, desde logo, estes, ora para nao comprometer aqueles.

Suspeicao de parcialidade

Leciona Placido e Silva[64] que em sentido do direito processual, a suspeigcdo envolve,
naturalmente, a suspeita de parcialidade, em virtude do que nao somente o juiz, como qualquer
outro funcionario da justica, é tido ou temido como parcial, ou capaz de ser influenciado a agir
de certa forma, em detrimento de uma das partes. A suspeigcdo de parcialidade é tecnicamente
indicada como suspeicgao legitima, nascendo do justo receio, inspirado por toda a circunstancia
que possa influir ou influenciar uma pessoa a tomar uma atitude diversa do que é seu dever.

A argiicao de suspeicao, efetivada pela excecao de suspeicao, tem a finalidade de afastar do
processo a pessoa cuja suspeita é suscitada. Pode fundar-se na intima amizade, a inimizade
capital, no parentesco até o terceiro grau ou no interesse particular que o sujeito possa ter na
prépria questao.

As excecgoes de impedimento e de suspeicao sao meios pelos quais tanto o juiz quanto as partes
podem pronunciar a auséncia de capacidade subjetiva do juiz de julgar a causa com a isencao
buscada pelo direito, provocando, provocando ao ser suscitada o declinar da competéncia do
magistrado dessa relacéo processual[65]. E prerrogativa inarredavel do juiz declarar-se
impedido ou suspeito, sempre que o seja (art. 137 do Cédigo de Processo Civil), quer quando
incida num dos casos de impedimento (Cdd. cit., art. 134) ou de suspeigao (Cdd. cit., art. 135),
quer ainda quando seja suspeito por motivo intimo (Céd. cit., art. 135, paragrafo inico).
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Segundo Mirabete, a suspeicao pode ser afirmada pelo juiz (...), o juiz pode abster-se ele
préprio, reconhecendo a existéncia de motivo que o impediria de julgar com absoluta isencao
de animo da-se por suspeito. Nos termos do art. 97 do Cddigo de Processo Civil, o juiz nessa
hipétese, deve afirmar sua suspeicao por escrito A fundamentacao € necessaria tendo em vista
a relevancia do instituto, estabelecido pelo legislador ndo somente no interesse das partes, mas
da justica. Em seguida, os autos devem ser remetidos pelo juiz ao seu substituto legal, de
acordo com as normas de organizacgao judiciaria. Tal decisdo é irrecorrivel, mas nada impede
que o substituto que receber o processo, percebendo inexistir motivo legal que autorize a
abstencao, comunique o fato aos 6rgaos concessorios da magistratura.

Para Santos, o impedimento corresponde a situacao do juiz que, por forca de lei, o qualifica de
parcial; essa situacao lhe atribui a presuncao absoluta de parcialidade. Por isso mesmo, o juiz
impedido estd proibido de exercer as suas fungdes no processo, seja esse impedimento
contencioso ou voluntario: (art. 134 do Cédigo de Processo Civil), sendo invalidos tanto os atos
que praticar, ainda que nao suscitada a excecdo de impedimento, como, também, a sentenca
que proferir, que podera ser rescindida por via de agao rescisoria (art. 485, inciso II, Cédigo de
Processo Civil).

A suspeita de parcialidade, pode ser argiiida através de excecao de suspeicao, que pode ser a
qualquer momento processual suscitada pelo juiz, independentemente de causas, sempre que
se julgar comprometido na minima parcialidade que deve ser buscada no processo. Saliente-se
que, ao nosso ver, como a imparcialidade se trata de qualidade de cunho subjetivo buscada pelo
juiz, que s6 o mesmo poderd analisar, ndao cabem inibigdes nem justificativas, para seu
reconhecimento[66].

Mas a suspeicao pode ser superveniente, ou seja, a causa da suspeicao pode manifestar-se no
curso da demanda. Trata-se de causa posterior ou mesmo anterior ao inicio do processo, mas da
qual a parte so veio a saber e poder provar no curso deste. Nessa hipotese, a preclusao do
direito de excepcionar se verifica nos mesmos casos acima referidos, com a ressalva de que o
prazo de quinze dias, dentro do qual deverda ser oposta a excegao, se conta da data da ciéncia
do fato que ocasionou a suspeicao.

Percebe-se que essa exigéncia de neutralidade afirma-se como brago eficaz do sistema, na
projecao de suas aspiracoes, para manter exatamente o direito posto por classes privilegiadas e
em detrimento delas. Logo o juiz que abre mao de ditar a norma justa, no caso concreto, para
aplicar a lei injusta no caso sub judice, abre mao da esséncia da funcao judicante e submete-se
ideologicamente e politicamente ao legislador.
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Exige-se imparcialidade do juiz no que diz: a) ao respeito a oferta de iguais oportunidades a
parte; b) a recusa a estabelecer a distingdes em razao das préprias pessoas ou reveladoras de
preferenciais personalissima; e c) aos Obices legais dos artigos 134 e 135 do CPC. Ja a
neutralidade liga-se ao contetudo geral do juiz homem social no contexto da comunidade e da
ciéncia. O juiz, como cientista, quer queira que nao., tem um engajamento pessoal com algum
tipo de valoracgao, pois sendo um produto humano, a ciéncia participa das vicissitudes da agao
social. Nao é ciéncia absolutamente isenta de valoracao e de ideologia[67].

Entretanto observa Silva[68], que o reconhecimento consciente constitui uma tentativa de
restabelecimento da continuidade interrompida entre o passado e o presente por meio de uma
contraposicao a fim de incorporar o passado no presente a atenuar as diferencas entre eles.
Esta contraposicao é pressuposto necessario de modo critico e consciente o passado como
subsidio da acao em funcao normativa ou em fungao meramente contemplativa.

Um reconhecimento consciente é elaborado por meio de um esforcgo reflexo de consciéncia para
gue seja na ocasiao de uma situagao presente as imagens semelhantes em graus diversos e
eliminando gradualmente os aspectos de discordancia entre elas se destacam por meio de uma
reconstrucao e de uma adaptacao definitivas para compor a identidade.

Por meio da memoéria o reconhecimento estabelece dinamicamente a continuidade da existéncia
humana libertando o passado para responder a orientagao do presente bem como a adaptagao
do passado reciprocamente, assegurando, assim o fio condutor da continuidade e da coeréncia
no desenvolvimento do modo que o emprego do passado no presente nao significa um puro
instrumento da acao ignorando como tal, porém enquadra-lo na totalidade histérica.

Para Puggina[69], questionar a justica ou a injustica é atividade que pode por em risco a légica
do sistema legal que, ao seu turno, se constitui no instrumento de manutencao das estruturas
de poder. Por isso interessa tanto que o juiz como neutro e imparcial aplicador da lei, que nao
ameaca o status quo. Segundo o autor, boa parte da preocupacao deontologica reside nessa
configuracao de dever de imparcialidade do juiz, pois ela permite que se exija, a partir desse
dever, toda uma conduta que seria apandgio do juiz imparcial. Acontece que nao raro, sem se
definir com precisao o que seja imparcialidade, avanca-se dela para a exigéncia de um
pensamento desideologizado e de uma conduta apolitica.

Evidentemente que sendo o juiz o condutor do processo, é seu dever ser imparcial neste mister,
fazendo todo o possivel para manter-se isento em relagao as partes em confronto. Mas, a
imparcialidade e a isengao que caracterizam a atividade de conducao do processo, cessam,
necessariamente, no momento da sentencga, em que o juiz examinando possibilidades e
valorando fatos e normas juridicas, se individualiza, tomando partido. Os fundamentos de
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neutralidade do juiz servem, tao somente, ao juiz eminentemente positivista, que se limita a
aplicacao da lei.

O segundo momento de realizacao do direito corresponde ao de sua aplicacao via jurisdicional.
Tanto como no momento de sua criagao, como na aplicagao do direito o fenomeno se repete,
devendo o juiz de direito apreciar os contextos apresentados diante de si em sua triplice
dimensao: fato, valor e norma. Se o caminho do legislador parte dos fatos, emitindo juizos
politicos para chegar a norma, a trajetoria do juiz é inversa: ao juiz ¢ dado um fato (causa de
pedir ou fato delituoso), devendo este declinar desse fato apresentado uma norma juridica
correspondente conducente com a conseqiiéncia da perseguida justica, promovendo o sentido
do justo. Se o fato é causa de pedir, se a norma é fundamento juridico, a sentenca é ato
eminentemente valorativo, através do qual o juiz, tanto quanto o legislador, emite um juizo,
posiciona-se, parcializa-se, redimensionando a norma a luz de um fato concreto.

Em assim sendo a fungao jurisdicional e o ato decisorio sao manifestagoes personalissimas
(através do livre convencimento do juiz), parciais, e necessariamente politicas, nas quais é
atribuido ao juiz o poder Unico e soberano de elaborar a adaptagdo da norma abstrata as
peculiares condigoes sociais e economicas em que se verifica o caso concreto. No momento da
aplicagdo do direito, apenas a lei € um dado fixo: o fato e os juizos de valor sao variaveis
presentes ao juiz. Entao, arbitraria é qualquer doutrina que visa suprimir do poder judiciario a
necessaria dimensao valorativa do direito, vale dizer: a sua dimensao politica.

Na mesma linha de idéias argumenta Carvalho[70], que inexiste justica neutra, a cegueira ou
neutralidade s6 favorece aos que ja detém privilégios por serem a parte hipersuficiente no
processo. E é do cotejo dos argumentos no processo, do apreciar do conflito de interesses entre
as classes em luta, das necessidades objetivas dos litigantes, que deve emergir a busca do justo.
Nessa busca nao ha como abstrair do direito as funcoes do legislativo e do judiciario, aquele,
extraindo da realidade normas politico-normativas abstratas, este mergulhando na realidade
proferindo sentencas politico valorativas que resultam na norma concreta.

E buscar a adequacdo da norma juridica as aspiracoes sociais s6 se consegue através da
hermenéutica. Salienta SILVA[71] que em matéria de interpretacao, o reconhecimento efetiva-
se por meio do estabelecimento de uma ligacao entre o sustento material e a dotagao espiritual
nela fixada enquanto transcende e se desprende do no processo historico bem como no reviver
e recriar de uma sintese entre o tempo aquiescente e inerte a forma representativa e o
conteudo representado para poder ser entendido o sentido da forma. Compete ao espirito
intérprete retirar-se de modo consciente da sua presente atualidade e a essa contrapor-se de
maneira a surgir uma outreidade.
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O que é conservado no tempo, pois, é qualquer coisa relacionado a mediata objetivacao sem
uma identificacao com o sustento material nem com o produto espiritual nessa fixado. Trata-se
do processo de integracgao, segundo o qual o espirito vivente reconhece e desenvolve o valor da
experiéncia passada ao dado perceptivo atual, jd que o ser ideal da obra nao subsiste ligado a
objetivacdao sem um liame com um mundo real.

E através dessa dimensao que o judiciario se afirma como Poder Politico do Estado,
independente e soberano. A supressao do direito que assiste ao juiz de se posicionar significa a
mais grave forma de alienacao do trabalho do juiz. Por certo que a sentenca enquanto ato de
valoracdo do fato social sub judice, é obra de criagdao do proprio direito, sendo portanto produto
muito diverso daquele que é mero resultado da aplicagao massiva e automatica do direito
positivo.

Consideracoes finais

Nao deveriamos dispensar todo conhecimento que diz de nés mesmos. Nao deveriamos deixar
de reconhecer que somos cegos as escuras de nosso inconsciente que trabalha paralelamente a
consciéncia racional de n6s mesmos e do mundo. Nao deveriamos deixar de reconhecer que,
mesmo quando dizemos estar atuando de maneira racional, é nosso inconsciente que pauta
nossas escolhas, justificadas ponto a ponto sob premissas racionais, mas que no fundo maquiam
opcoes impetuosamente inconscientes.

Se o tributo da consciéncia de si mesmo (mesmo que parcial), é devido a qualquer ser humano,
mais ainda quando ele se trata de um juiz, que tem o 6nus e o privilégio de analisar as
situacoes, posicionando-se, dentre as escolhas possiveis a que maior oferece seguridade,
legalidade e imparcialidade. Nao podendo abdicar dessa imensa tarefa, carregada de profunda
reflexao e responsabilidade, deve o juiz saber das influéncias e abalos que sofrem a razao
quando da sua escolha, para nela mais dificilmente resvalar.

Em assim sendo, consciente o juiz dos conceitos e preconceitos aprioristicos que formam a
personalidade de cada ser humano, pode proferir uma decisao mais justa, adequada ao
verdadeiro sentido que determina a lei, tendo como propdsito o momento histérico em que esté
inserido.
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Cabe, pois, ao julgador nao s6é romper com certos processos inconscientes, como também, num
segundo momento, com um pensar eminentemente positivista de direito, aproximando a lei do
fato social e das aspiracoes do bem-comum[72].

E preciso deixar claro que essa postura alternativa nada tem a ver com o discurso de alguns
juristas, que entendem que possibilitar essa amplitude a magistratura, seria conceder-lhe a
oportunidade de avocar para si um poder supremo e ilimitado de discricionalidade. Nao
entendemos assim.

Por tudo o que anteriormente se exp0s, seria, ao nosso ver ilogico pensar o papel da
magistratura como a tarefa de especulacao abstrata ou simples exegese do direito
constituido[73]. O direito e a instituicdo da magistratura tem o dever de ser mais do que isso e
0 é. Dessa forma, temos para nés que nao é dispensavel no ato de julgar estudo e reflexdao sobre
si mesmo e sobre a sociedade, bem como, sobre a construcdo doutrindria e jurisprudencial
pautada na descoberta de elementos existentes na intimidade do ordenamento juridico, com
base nas quais, a magistratura encontrard, dentro do possivel, enquanto cabivel e
gradativamente solugdes que incorporem as transformacoes sociais necessdrias e,
indiscutivelmente, desejadas.

Parafraseando Nery Junior[74], a independéncia pessoal é prerrogativa intocavel do
magistrado, que a Constituicdao garante, devendo representar ancora de seu agir, mas, acima de
tudo, constituir-se em instrumento para a realizagcao do justo, nao podendo inspirar-se em
premissas maiores de diversa natureza, nem servir a promocao de qualquer outra finalidade. A
alma de um magistrado auténtico nao se pode moldar pelo egoismo ou a soberba, mas, sim,
pela generosa comunicacao da verdade e da justica.

Na eqiiidistancia dos interesses em conflito, na preocupacao exclusiva com a verdade, a justica
e 0 bem-comum, confere ao Juiz a intima convicgdao de que, em esséncia, o mistério do poder é
simplesmente o mistério do amor, que se revela no servir aos outros. E nisso o juiz compreende,
também, que a soliddo do julgar é a soliddo do sentinela, a beira do acampamento, responsavel,
mais que ninguém, pela tranqiilidade de todos e, ndao obstante, tranqiiilo e silencioso para com
ele proprio.
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[1] Conforme o Diciondrio Brasileiro de Lingua Portuguesa (...), imparcialidade é aquilo que nao
¢ parcial, que nao se deixa corromper; que julga sem paixao.

[2] KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Colegao os pensadores, Editora Nova Cultural, Sao
Paulo:1999, p.202.

[3] PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e o marxismo. Renovar, Rio
de Janeiro: 1989, p. 130 “Se a pessoa moral nao é outra coisa além do sujeito da sociedade de
producao mercantil, entao a lei moral deve se manifestar como regra das relacoes entre

proprietarios de mercadorias. Isto confere inevitavelmente a lei moral um carater antinémico.
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De uma parte esta lei deve ser social e encontrar-se, portanto, acima do individual; de outra
parte do proprietario de mercadorias é por natureza o portador da liberdade (da liberdade de
apropriagao e alienagao ), de sorte que a regra que determina as relagdes entre proprietario de
mercadorias deve ser igualmente transportada a alma de cada proprietario de mercadorias, ser
a lei interna. O imperativo categorico de Kant uniu essas exigéncias contraditérias. Ela é supra-
individual porque nao tem nada a ver com impulsos naturais (temor, simpatia, piedade,
sentimentos de solidariedade, etc..). Segundo as palavras de Kant, efetivamente ele nao
ameaca, nao persuade, nao lisonjeia. Esta situado fora de toda a motivagdao empirica, isto é,
simplesmente humana. Ao mesmo tempo ele se manifesta independentemente de qualquer
pressao exterior, no significado direto e grosseiro da palavra. Age exclusivamente pela
consciéncia de sua universalidade. A ética kantiana é a ética tipica da sociedade de producao
mercantil, mas igualmente é a forma mais pura e acabada da ética em geral. Kant conferiu esta
forma uma figura 16gica acabada, que a sociedade burguesa atomizada esforgou-se em
transportar para a realidade, libertando as pessoas dos liames organicos das épocas patriarcais
e feudais. Os conceitos fundamentais da moral perdem sua significacao se os descartarmos da
sociedade de producao mercantil e se tentarmos aplica-las a outra estrutura. O imperativo
categorico nao é, de forma alguma, um instituto social, pois sua destinacao essencial é ser ativo
onde seja impossivel qualquer motivacao natural, organica, supra-individual. Onde exista uma
estreita ligacao emocional entre os individuos, que transborde os limites do eu individual, o
fendmeno da obrigacao moral nao pode ter lugar. Se quisermos compreender essa categoria,
nao podemos partir do vinculo organico existente, por exemplo, entre a mulher e seu filho, ou
entre a familia e cada um de seu membros, mas do estado de isolamento. O ser moral é
complemento necessario do ser juridico, e os dois sdo modos de relagdes entre os produtores de
mercadorias. Todo o phatos do imperativo categérico kantiano reduz-se a que o homem cumpra
“livremente”, ou seja, com convicgao interna aquilo que lhe seria compelido a fazer no ambito
do direito. Quanto a isso, os exemplos que Kant cita, para ilustrar o seu pensamento, sao muito
caracteristicos. Eles reduzem-se a simples manifestacao de conveniéncia burguesa. O heroismo
e as proezas nao encontram lugar nos quadros do imperativo kantiano. Nao é necessario
sacrificar-se desde que nao exijamos do outro tal sacrificio. As acoes irracionais de abnegacao
tanto quanto o desprezo de seus proprios interesses em nome da construcdao de uma vocagao
histérica, de sua funcao social, acdes nas quais se manifesta a mais alta tensao do instinto
situam-se fora da ética no sentido estrito do termo”.

[4] HEGEL. 1966: 117-9.

[5] A prepoténcia ingénua do senhor é a marca de uma dependéncia real. Exprime uma
aparéncia enganadora: o que inicialmente parece uma relacao assimétrica em favor do
senhor, revela-se uma dependéncia em favor do escravo.

[6] O encontro dessa duas consciéncia é marcado por uma luta de puro prestigio,
durante a qual cada consciéncia quer ser reconhecida sem reconhecer a outra. Cada
consciéncia procura a morte da outra, diz Hegel. Desta luta de puro prestigio, na qual
ninguém deve morrer, é que deve surgir a consciéncia de si. Quem assumir o risco
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absoluto e aceitar perder a vida para ganhar essa verdade da consciéncia de si torna-se
senhor. Aquele que recuar diante da morte torna-se escravo. Mas o senhor acaba
prisioneiro de um falso reconhecimento. O homem que ele reduziu a escravidao nao
pode mais lhe propiciar um reconhecimento auténtico, cujo o fundamento é sua
liberdade.

[7] PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e o marxismo. Renovar
Editora, Rio de Janeiro: 1999 “A dominacao de classes, em sua forma organizada, como em sua
forma desorganizada, é muito mais ampla do que do que o dominio que podemos designar como
sendo a esfera oficial da dominacao do poder estatal. A dominacao da burguesia se exprime
tanto na dependéncia dos governos ao bancos e grupos capitalistas quanto na dependéncia de
cada trabalhador em particular em relacao ao seu empregador, e no fato de que os funcionarios
do aparelho de Estado sao intimamente vinculados a classe dominante. Todos esses fatos cujos
numeros poderiamos multiplicar até o infinito, ndo possuem qualquer expressao juridica oficial
mas concordam, em sua significacao, com os fatos que possuem expressao juridica muito
oficial, tal como a subordinacao dos mesmos operarios as lei do Estado burgués, as ordens e
decretos de seus organismos, ao julgamento de seus tribunais, etc... Ao lado da dominacao de
classe direta e imediata constitui-se uma dominacao mediata, refletida sob a forma do poder
oficial do Estado enquanto poder particular destacado da sociedade”.

[8] MARX & HEGEL. 1974: 19: “Sao os homens os produtores de suas representagoes, das suas
idéias, etc., mas homens reais, atuantes, tal como estao condicionados por um desenvolvimento
determinado de suas forgas produtivas e das relagcoes que lhe correspondem...”.

[9] MARX & HEGEL. 1974: 22.

[10] FREUD. 1976: 80 “... as criancgas de tenra idade sao amorais e nao possuem inibigcoes
internas contra os seus impulsos que buscam o prazer. O papel que mais tarde é assumido pelo
superego € desempenhado, no inicio por um poder externo, pela autoridade dos pais”.

[11] FREUD. 1976: 92 “Para FREUD, hé trés regioes no aparelho mental do individuo - o
superego, o ego e o id - que sao instancias da personalidade mental e que possuem
caracteristicas e funcoes diversas Configura as relacoes estruturais entre essas instancias de
personalidade mental da seguinte forma: os seres humanos vivem num conflito interno entre as
exigéncias da vida instintual e a resisténcia que se ergue dentro deles contra isto”.

[12] FREUD. 1976: 87 “torna-se o veiculo da tradigao e de todos os duradouros julgamentos de
valores que desta forma se transmitiriam de geracao em geracao. Facilmente podem adivinhar
que, quando levamos em conta o superego, estamos dando um passo importante para a nossas
compreensao do comportamento social da humanidade”.

[13] FREUD. 1976: 97. “0 que é uma sorte para o id, que ndo poderia escapar a destruigdo se,
em seus cegos intentos que visam a satisfagdo de seus instintos, ndo atentasse para este poder
externo supremo”.
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[14] JUNG. 1986, p.101. Convém lembrar que outros estudiosos, entre eles Jung também
demonstra, através do chamado teste de associagoes, a existéncia de um inconsciente pulsante
e interativo. Com a tese das associagdes Jung consegue comprovar a existéncia uma atividade
inconsciente. As palavras-estimulo que apresentavam um tempo maior de reacao nos
experimentos do mestre sao consideradas como a expressao da atividade de complexos
inconscientes.O complexo inconsciente é definido pelo autor, como a imagem de uma
determinada situagdo psiquica de forte carga emocional e, além disso, incompativel com as
disposigoes ou atitudes habituais da consciéncia. Esta imagem, que segundo Jung, é dotada de
uma poderosa coeréncia interior, tem sua totalidade prépria e goza de um grau relativamente
elevado de autonomia, estando sujeita ao controle das disposigdes da consciéncia apenas até
um certo limite; por isso, se comporta, na esfera do consciente, como um corpus alienum,
animado de vida propria. O Jung define o complexo como um agrupamento de idéias com um
nucleo de sentido. Esse nucleo de sentido tem um carater fortemente emocional e existe em
qualquer ser humano indistintamente, independentemente, da experiéncia emocional que o
individuo carrega, o que demonstra a existéncia de uma consciéncia fragmentada. Para Jung, a
existéncia do complexo, que se opera indistintamente em todos os individuos,
independentemente do seu conhecimento da realidade e de seu grau de ajuste social, decorre
do conflito moral, cuja razao ultima reside na impossibilidade de ajuste do ser humano a
totalidade dos dogmas e regras sociais que pautam o convivio social cultural.. Tal
impossibilidade pressupdoe uma dissociagao imediata, quer a consciéncia do eu sabia, quer nao.
A inconsciéncia a respeito dos complexos, fato corriqueiro entre as pessoas ditas ‘normais’,
confere a estes liberdade ainda maior de atuar na psiqué humana. A inconsciéncia do complexo
ajuda a assimilar, inclusive, o eu, resultando dai uma modificagdo momentanea e inconsciente
da personalidade, chamada identificagao com o complexo. Diz o autor que os complexos fazem
parte da estrutura psiquica. Eles nao possuem apenas um carater morbido, sao manifestagoes
vitais proprias da psique. Isso faz com que se encontrem tragos dos complexos em culturas
diversas e em todas as épocas. A discussao sobre os complexos é de suma importancia para o
autor, pois, segundo ele, os complexos condicionam todo o conhecimento sobre o objeto. Na
verdade, os complexos fazem parte da constituicao psiquica que é o elemento absolutamente
predeterminado de cada individuo, diante dos quais nada podemos fazer.

[15] PORTANOVA, Rui. Motivacées ideoldgicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p.

[16] HERKENHOFF, Joao Batista. Direito e utopia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 4.ed.

[17] Temos todo um sistema que sacramenta injusticas e as disparidades sociais. Os juristas e
0s juizes que se submetem docilmente a esse sistema, sem mesmo descobrir algumas de suas
brechas, que possam servir as maiorias oprimidas, colocam-se docilmente do lado das minorias
aquinhoadas.

[18] SILVEIRA, José Néri da. A Fungdo do Juiz.

[19] PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e o marxismo. Renovar, Rio
de Janeiro: 1989, p. 58 “O Direito enquanto fenémeno social objetivo ndao pode esgotar-se na
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norma, seja ela escrita ou nao. A norma como tal, isto é, o seu contetdo légico, ou é deduzida
diretamente de relacOes preexistentes, ou entao representa, quando promulgada como lei
estatal, um sintoma que nos permite prever, com certa verossimilhanca, o futuro nascimento de
relagdes correspondentes. Para afirmar a existéncia objetiva do direito nao é suficiente
conhecer o seu contedo normativo, mas é necessario saber se esse contetido normativo é
realizado na vida pelas relagoes sociais. A fonte habitual de erros neste caso [e 0 modo de
pensar dogmatico que confere, ao conceito de norma vigente, uma significagdo especifica que
nao coincide com aquilo que aquilo que o sociélogo ou historiador compreendem por existéncia
objetiva do direito. Quando o jurista dogmatico deve decidir se uma forma juridica determinada
estd em vigor ou nao ele ndo busca estabelecer genericamente a existéncia ou nao de um
fendmeno social objetivo determinado, mas, unicamente, a presenca ou nao de um vinculo
l6gico entre a proposicao normativa dada e as premissas normativas mais gerais. Nao existe,
para o jurista dogmatico, no interior dos estreitos limites de sua atividade puramente técnica,
verdadeiramente, nada além das normas; ele pode identificar, com muita serenidade, direito e
norma. No que concerne ao Direito costumeiro, ele deve, queira ou nao, voltar-se para a
realidade. Mas se a lei estatal é para o jurista o supremo principio normativo, ou para empregar
a expressao técnica, a fonte do direito, as consideracgées do jurista dogmatico acerca da
existéncia do direito vigente nada significam para o historiador que queira estudar o direito
efetivamente existente. O estudo cientifico, vale dizer, teérico sé pode levar em consideracao
realidades de fato. Se certas relacoes constituiram-se em concreto, isto significa que um direito
correspondente nasceu; mas se uma lei ou decreto forem editados sem que nenhuma relacao
correspondente tenha aparecido, na pratica, isto significa que foi feito um ensaio de criacao de
direito, sem nenhum sucesso.. Este ponto de vista nao equivale a negagdo da vontade de classe
como fator da evolucao ou a rentncia da intervencao consciente no curso do desenvolvimento.
A agao politica pode superar muitas dificuldades; pode realizar amanha aquilo que néo existe
hoje, mas, nao pode fazer existir subitamente, aquilo que nao existiu no passado”.

[20] FARIA. 1988, p.14.
[21] ALMEIDA, Edmundo Lima de. 1988, p.53.

[22] PORTANOVA, Rui. Motivagées ideoldgicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p.

[23] MIAILLE. op. cit., p. 200 o direito tradicional quer fazer crer na existéncia de varias fontes
do direito, embora haja uma tunica fonte real: aquela dada pela determinacao do modo de
producao capitalista.

[24] FARIA. 1989, p.24.

[25] PORTANOVA, Rui. As motivagées ideoldgicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. “Por sua vez, a seguranca é valor que por si sé se opoe ao valor justiga. O
desejado de decisbes mais previsiveis, mais uniformes, choca-se com os ideais de justica. E que
justica tem que compreender o ineditismo da vida, a mudanca continua. O valor justica é mais
importante que o valor seguranca. Esta fundamentalmente garante a seguranca das classes que
fizeram a lei ou tiveram papel preponderante na sua feitura”.
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[26] Sempre o nucleo social desenvolvera um processo de insurreicdo ou acomodacao no que se
refere as disputas de poder entre os sexos, sendo que a pacificacao global dessas tensoes é
inatingivel. A sociedade, por ser desigual, nao é harmonica, é fracionada em classes sociais que
vivem em disputa de poder, tentando demarcar os espagos que a farao superiores ou inferiores
na escala hierarquica.

[27] FILHO, Lyra. 1986, p.18. “A ideologia da classe no poder vai influenciar desde o conceito
de ciéncia (em geral) até. o Direito (em particular) sem esquecer a lei e a atividade judicante. A
ciéncia nao é neutra. Em todas as ciéncias existem interferéncias ideoldégicas: “a ciéncia nao sé
carrega elementos ideoldgicos no seu interior, mas até serve a dominacao social dos donos do
Poder, quando impoem aqueles falsos contetudos a prdxis social”.

[28] Quando os juristas identificam, acompanhando o pensamento kelseano, o Estado e o
Direito, suprimem a vida privada delegando aos érgaos encarregados de produzir as
significagdes juridicas o poder absoluto para ler a histéria das normas juridicas. Assim, o estado
adquire o monopodlio da memoria juridica e provoca a purificagao da memoria coletiva sobre o
passado e presente das normas. Certamente controlando-se o passado e o presente das normas,
controla-se também o passado e o futuro da sociedade. Desse modo resulta dificil aceitar que a
democracia se realize reconhecendo aos encarregados da producao dos significados juridicos,
como Unica instancia habilitada para reescrever a historia da lei. Uma historia ‘pura’ que é
sempre uma histéria elaborada pelo desejo do esquecimento: as normas sao validas se
pertencerem a um sistema sem memoria, que em sua totalidade é ineficaz. A instituicao da
sociedade precisou, até a hora, de um conjunto de significacoes imaginarias, organizadas e
constituintes. Elas sdo sempre uma resposta aos caos, sao sempre sua negagao simbdlica.
Visam dar uma significancia ao ser, ao mundo e a sociedade pela prépria sociedade. Devem
mascarar o caos, e, em particular, ao caos constituido pela prépria sociedade. Elas o mascaram
reconhecendo-o como falso por sua omissao-ocultacao, fornecendo-se uma imagem, uma figura,
um simulacro que preserva o homem da dolorosa experiéncia de enfrentar o abismo de sua
existéncia, sem compensagoes imagindrias.

[29] FADA. 1988, p.12. “O tradicional estado de direito também é ficcao. E denominador
comum entre o liberalismo e sua democracia. E pelo estado de direito que a ordem tradicional
articula a conservacao dos interesses particulares em interesses gerais. Ou seja, ele faz a
aparente conciliacao do pluralismo sécio-econémico com a unidade do sistema legal. Na
verdade, o estado de direito é o topos justificador de exercicio da dominacao politica, uma vez
que a amplitude das abstragoes e generalizagoes exige a continuidade do monopélio da
interpretacao do sistema legal judiciario”.

[30] FADA. 1989d. p.10 e 20.
[31] AGUIAR, Roberto A. R. de. Direito, poder e opressdo. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1990, p.VII.

[32] AZEVEDO, Plauto Faraco. Critica a dogmdtica e hermenéutica juridica. Antonio Fabris
Editor, 1989.
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[33] SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas do
direito. Revista dos Tribunais, p.206.

[34] SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas do
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