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RESUMO

direito e justica, termos que se confundiam nos primérdios da civilizagdo
ocidental, quando revelados pelo mito, hoje se encontram distantes e diferenciados, a partir
especialmente de sua desacralizacdo e outorga ao comando humano. Tais ruptura e
distanciamento foram ditados, ao longo do tempo, pela instituicdo de sistemas e principios
juridicos multiplos, legitimados por fontes diversas. No presente estudo, tais problemas sio
enfocados eminentemente sob a otica da jurisdigdo, v.g., a partir do referencial oferecido pelo
juiz, como guardido da ordem juridica e, a0 mesmo tempo, encarregado, no ambito desta, de
aplicar justica. Comprometido com o atendimento preferencial de interesses estamentais e
incomodamente prisioneiro, nos tempos mais modernos, de um legalismo escrito e estrito, o
direito perdeu sua sintonia com o sentimento de justica sob cujo signo sua criagdo foi inspirada.
Simultaneamente, tornou-se o direito igualmente campo de batalha de interesses ideologicos,
acusado de representar, para além de suas implicagdes e compromissos éticos, sobretudo um
instrumento superestrutural a servico das classes sociais dominantes. O 4pice desse
questionamento veio a ocorrer no Estado Moderno, com a ado¢do da dogmatica juridica e o
império do positivismo, com reflexo direto no ato de julgar. Tais paradigmas se encontram em
xeque, face a questionamentos filosoficos e juridicos, calcados em reclamos politicos e sociais,
todos alimentando posturas ideologicas conflitantes. Tais posi¢cdes ideoldgicas se dividem na
solucdo proposta: enquanto para uns o direito tradicional reclamaria apenas um aggiornamento,
com corregdes que preservam a base existente, outros insistem em que todo o edificio positivista
deve ser demolido. O estudo efetua uma prospeccao sobre tal situacdo, e tem a pretensdo de
fornecer subsidios a constituicdo de um novo figurino juridico que, sobretudo, tenha
comprometimento com o sentimento de justica.

Palavras-chaves: direito, Justica, Mito, Ideologia, Positivismo, Dogmatica
Juridica, Estado Moderno.



ABSTRACT

Law and Justice (concepts that have been used as equivalents since the origins
of Western civilization), when disclosed through myth, are today distant and differentiated. This
is due mainly to the loss of their original sacred dimension and to its placement under the rule of
ordinary human governance in the contemporary. Such rupture and detachment has been dictated,
throughout time, by the institution of multiple systems and legal principles, legitimated by
diverse sources, much more concerned about order and structure than with the ethical dimension
and interests of the social. In the present study, such issues are addressed according to the idea of
jurisdiction; coming from the perspective of the judge, as a keeper of jurisprudence and, at the
same time, a maker of justice. Compromised to certain interests and prisoner, in the
contemporary, to a formal and strict legalism, Law lost its fine connection to Justice as a feeling.
Simultaneously, the Legal terrain became a battlefield of conflicting ideological interests, finally
configured and expressed by the Modern State, with the adoption of a legal dogmatics and the
empire of positivism, being directly reflected in the judicial acts. Such paradigms are now being
challenged, faced with new philosophical and legal questionings, based in new social and
political demands, all of which come from conflicting ideological positions. Such ideological
positions disagree about the solution each envisions: while, for some, traditional Law would be in
sole need of an aggiornamento, with some corrections that preserve the existing legal base; others
insist that all the positivist edifice must be demolished, from its very foundations. The study is
prospective in evaluating this situation, and aims at supplying subsidies to the constitution of a
new body of Law which, above all, is committed to Justice as a feeling.

Keywords: Law, Justice, Myth, Ideology, Positivism, Legal Dogmatics, Modern
State.
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INTRODUCAO

O tema a ser abordado na presente dissertacdo de mestrado versa sobre uma
atividade (a jurisdicdo, entendida aqui como a fun¢do ou atribuicdo de aplicar o direito,
ressaltado-se, em seu exercicio, seu compromisso implicito com uma expectativa, a de por ela se
alcancar a realizagdo ou diccdo de justica — juris-dicere) e um agente (o juiz, atuando quer
monocratica quer colegiadamente').

O recorte a ser enfocado e desenvolvido consiste em procurar descobrir,
langando mao de uma prospec¢ao historico-valorativa no campo da religido, mitologia, filosofia,
sociologia, psicologia e do proprio direito, como € possivel alcancar-se, no ambito da aplicacao
do direito, mediante a a¢do de um magistrado, exercendo a prestacdo jurisdicional, esse que &,
inquestionavelmente, seu mais desejavel espirito, o ideal de justi¢a. > De permeio, buscar-se-a
analisar o que afeta, ou pode afetar, o campo de decisdo de um juiz, no ambito dessa sua
atividade, notadamente os aspectos de sua propria formacdo, e os ditados pela psicologia e
ideologia.

A atividade e o agente serdo analisados um em relacdo ao outro € em sua
interacdo com o direito e a justica. Trabalhar-se-4, assim, inicialmente, no campo das relagdes

humanas, recorrendo-se a todos os sistemas que, ao curso do tempo, buscaram estrutura-las

! No presente trabalho, quando utilizado, o termo “juiz” devera ser entendido significando todo e qualquer operador
do direito que tenha a fung¢do de coordenar e sobretudo decidir, em carater ultimo ou intermediario, questdes de
natureza juridica, pouco importando se atuando nessa fungédo individual ou colegiadamente.

? Nio ha uma definigio pacifica nem satisfatéria de justica. Para os gregos antigos, a nogio da justica ¢ a linha que
demarca a barbarie da civilizagdo. Compreendia, assim, algo estruturante e de ambito universal. Assim ¢ que,
inicialmente, para os gregos, a idéia da justica estava associada a idéia da propria ordem universal (cosmos), de
tal forma que seria totalmente descabido falar de uma “ordem errada” ou “injusta”, porquanto isso equivaleria a
falar em uma “ndo-ordem” ou “desordem”. Ja com Platdo e Aristoteles a idéia da justica perdeu sua
identificagdo com a ordem coésmica para se associar a idéia de virtude especificamente humana (dikaiosyne).
Ver, a esse respeito: GALLEGO, Elio A. Tradiccién juridica y derecho subjetivo. Madri: Dykinson, 1996.



estabelecendo normas de convivéncia e, mais consistentemente ainda, a cogitacdo e fixa¢do de
valores, muito especialmente a religido, as tradi¢des, as bases ético-morais, a psicologia, o direito
e a ideologia. O campo de pesquisa abrangera a antiguidade classica (Grécia e Roma), a fase
positivista inaugurada no Estado Moderno e o pos-positivismo (Século XX aos dias atuais).

A énfase, j4 se ponha de manifesto, ndo serd propriamente no direito como
norma pura, mas, tomando em conta sua dimensao ética e valorativa, na sua aplicagdo e no seu
agente de efetivagdo. Adicionalmente, serdo estudadas as implica¢des, na atividade jurisdicional
e na acdo do magistrado, de outros campos do conhecimento humano, com contributos
filosoficos, socioldgicos e psicologicos. Particular cuidado serd tomado com a questdo sob uma
Otica semioldgica e ideologica, analisando-se em tal contexto, holisticamente, as expectativas dos
ideais de justica que subjazem, objetiva e subjetivamente, a todo corpo social. Abordar-se-a o
relacionamento da atividade jurisdicional com as instituicdes de poder politico, e, sob esse
aspecto ainda, um cotejamento mais aprofundado buscara avaliar o peso, a dimensao e a validade
das implicagdes de elementos ideologicos, sob os seus mais diversos matizes, na atividade
jurisdicional e no psiquismo do magistrado.

A relevancia da proposta de debate busca sustentacdo, primeiramente, no fato
de que, no entender do autor, toda regulagdo juridica, em qualquer época, local e grupamento
social, apresenta, como imanéncia e pano de fundo, atender a expectativas. Essas expectativas sdo
individuais e sociais; implicam numa obrigag¢do de que essa regulacdo promova um atendimento
tao pleno quanto possivel aos fundamentos da ordem juridica que estrutura e normatiza aquele
locus especifico, bem como as bases e principios que a levaram a ser instituida. O primeiro e
inarredavel compromisso do direito ¢ com uma atuacdo que melhor se afeigoe ao bom e

sobretudo ao justo.



O direito ndo se esgota num trabalho mecanico e servil de mera aplicagdo de
um corpo de normas e regras, vai e deve ir além disso, pois reclama, para além de sua previsao de
regulamentacdo de situagdes e comportamentos, compatibilizacdo ativa e permanente com um
elenco de valores.

A instauracdo de uma ordem juridica, qualquer que seja, por vocalizar um
interesse imanente de toda a coletividade, reclama um compromisso com uma satisfagdo
subjetiva do respectivo corpo social, caracterizada por uma convic¢do, intima e difusa, de que o
quadro normativo a que ela se encontra submetida ¢, além de necessario, valido e eficaz, também
justo’.

Para sua busca de completude, deve ser presidida pela nogdo e, mais que isso,
pelo sentimento de que a ordem juridica a que a pessoa pertence esta calcada em assentamentos
validos e justos (ela merece ser observada). Mais ainda, que, em cada caso concreto, o juiz, seu
guardido e responsavel executivamente pela sua implementacao, ndo se limitou a aplicar mera e
singelamente a fonte normativa vigente, ou cabivel, mas que, nessa realizagdo da norma, a
melhor solugio foi alcangada.*

A concepgio e a realizagio de uma norma’, é conveniente insistir, sdo sempre
presididas por um carater de vontade e de funcionalidade. Ainda assim, independentemente dos
objetivos que fizeram com que ela fosse criada, todo regramento de indole juridica traz em si,
Ontica, teleologica e inafastavelmente, uma idéia ética, um substrato de corre¢do, de medida e

de propor¢do. Uma norma, seja qual for, ndo ¢ cogitada nem criada para existir despida de

* A nogio de justo, aqui, se dirige tanto a4 ordem normativa objetivamente considerada, v.g., a norma substantiva,
quando a sua aplica¢do em casos concr etos.

* A toda evidéncia, esse sentimento ¢ melhor exprimido pela recepgio que a ele dispense o proprio corpo social.
Alguém por qualquer modo prejudicado por uma decisdo judicial normalmente resiste a sentir (e aceitar) que a
decisdo que o desfavoreceu tenha sido justa.

> O termo “norma”, aqui, é empregado em seu sentido mais amplo, abarcando a idéia de lei, costume, regra (rule),
comando ou principio.
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sentido de valor ou operar num espago desprovido de objetivos éticos, minimos que sejam.
Quando posta em execucdo, deve operar integralmente, prestando reveréncia tanto aos fatos e
elementos objetivos que fizeram com que fosse instituida e viesse a viger quanto a esse substrato
ético que a revestiu desde sua concepcdo e que lhe confere legitimidade de valor. Toda norma, se
chega a ser posta, deve ser executada, e bem executada. E a melhor forma de execugdo de uma
norma — nem sempre possivel, mas que nem por isso deve deixar de ser incessante e
diuturnamente perseguida — é sua aplicagio justa. E isso que possibilita, segundo Aristoteles,
alcangar-se a virtude, segundo o Livro V da “Etica a Nicoémaco™.

A toda evidéncia, a nogdo do justo, que ¢ deontologicamente superior & nogdo
do juridico, ou seja, aquilo que ¢ relativo a mera legalidade ou mera regulacdo, guarda maior
correspondéncia com principios e valores do que com normas (comandos) ou regras (rules),
cujos elementos nocionais preponderantes sdo validade e factividade. Em outras palavras, muito
embora a dimensdo de justica ndo seja imprescindivel a realizagdo do direito, torna-se
inquestionavel que a concretizagdo de uma norma atendera bem melhor ao direito e estard muito
mais adequada ao espirito que a inspirou quando se faca acompanhar do atendimento daquilo que
poderia ser qualificado de sentimento do justo ou do adequado, do mais apropriado, sentido
bem proximo ao do dikaion dos antigos gregos, que fundia direito e justiga.

A responsabilidade de um magistrado quando diz o direito ¢ imensa, sendo-lhe
cobrado aplicar a norma com justiga e retidao.

O “homicidio da justica”, como a nossa lingua costuma chamar, de forma tao
apropriada, ¢ o verdadeiro pecado mortal do direito. O defensor e guardido da lei
transforma-se em assassino € o ato que pratica assemelha-se ao do médico que
envenena o doente, ao do tutor que estrangula o pupilo. Na Roma antiga, ao
juiz peitado aplicava-se a pena de morte. Para a justi¢a, que violou o direito,
inexiste acusagdo mais grave do que a encarnada na figura do homem que se

® ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2002, p. 135-162.
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transforma em criminoso pelo senso de justica lesado, pois ele é a sombra
. . . 7 .
ensangiientada dessa justica.’ [grifo nosso]

Em seguida, o estudo abrangerd uma incursdo sobre o que ¢ ideologia e sua
influéncia no pensamento do juiz e no ato jurisdicional, no sentido de se buscar saber até que
ponto este opera efetivamente, ou pode atuar — conscientemente ou mesmo inconscientemente —,
sob o efeito de uma ideologia®. Em se admitindo como positiva a resposta, novas indagagdes
reclamariam resposta, uma delas a de saber se e até que ponto as cogitagdes para alteragdes de
paradigma no campo juridico, e mesmo suas modificagdes efetivas, sdo influenciadas ou ditadas
por razdes ideologicas, formulagdes que ultrapassam as forgas do presente trabalho, mas que
podem servir como ponto de partida para novos estudos e avaliagdes.

A oportunidade do tema e sua problematizacdo, vale ainda acrescentar, se ligam
a alguns dos mais atuais e momentosos temas da pés-modernidade juridica, dentre os quais: 1) a
irrup¢do da cidadania, como elemento real de poder, na elabora¢do da ordem politica, juridica e
social; 2) a assun¢do, pelas sociedades, em escala exponencial, da necessidade de adogdo, em
nivel de primazia, de valores éticos, capazes de assegurar a manutencdo de um Estado
Democratico de direito; 3) a exaustdo da dogmatica juridica, na medida em que as expectativas
sociais cada vez sdo menos atendidas pela pratica de se reconhecer concretude, efetividade e

factividade exclusivamente a norma positiva posta pelos Estados nacionais; 4) a imperiosidade de

" THERING, Rudolf von. A Luta pelo direito. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 75.

¥ Aprioristicamente, de vez que tais nogdes serdo objeto de analise e critica mais aprofundadas adiante, o termo
“ideologia” aparece aqui utilizado transcendendo aspectos convencionais, de cunho politico-econémico,
inserido numa matriz socioldgica mais ampla, a de uma Weltanschauung, ou seja, uma postura ou visdo de
mundo. Nao somente a atua¢do explicitamente politica ¢ ideologia: atua¢@o na vida cotidiana, na decoragdo da
casa, no nosso tipo de roupa, no relacionamento com os amigos, com o cOnjuge, em suma, em todas as
atividades sociais ha ideologia, isto é, “agdo orientada para a realizacdo de certos valores de individuos,
classes ou sociedades inteiras’ (MARCONDES FILHO, Ciro. Ideologia. 8. ed. Sao Paulo: Global Editora,
1985, p. 81, grifo do autor.). Na mesma esteira de raciocinio, ideologias podem ser também consideradas “[...]
conjuntos articulados de ideais, fins e propdsitos, que ajudam os membros do sistema a interpretar o passado,
explicar o presente e oferecer uma visdo do futuro” (CHRISTENSON, Reo M. et al. Ideologias e Politica
Moderna. Sdo Paulo: Ibrasa, 1974, p. 24.).
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se garantir concretude a principios de base constitucional e mesmo de se fixar mecanismos
praticos de solucdo para conflitos eventuais entre os proprios principios; 5) a expansdo da
globalizagdo, impondo o reconhecimento de que as diversas sociedades mundiais se guiam por
sistemas juridicos diferenciados, a reclamar compatibiliza¢do; isso implica renlincia a regras
juridicas rigidas e, em certa escala, mesmo a flexibilizagdo das soberanias politicas nacionais. O
presente trabalho se propde a fornecer ferramentas para essa tarefa.

No intuito de atingir os objetivos expostos, tracamos como meta o seguinte
percurso a percorrer:

No Capitulo I, de relevante importancia instrumental ao tema, serdo analisadas
as origens, fundamentos e distingdes entre as idéias de direito e de justica, tais como concebidas
na antiguidade greco-romana, bem como suas rela¢cdes com a religido, os mitos, a moral e seus
institutos e formas de aplicagdo.

Posteriormente, no Capitulo II, o estudo adentrard o mecanismo de
aparecimento, implantagdo, ascensdo e eventual decadéncia de paradigmas juridicos, a partir do
Estado Moderno. Especial énfase sera dada a formagdo dos sistemas e fontes de direito, suas
peculiaridades e inter-relagdes uns com os outros; o sentimento de justica insito em cada um e as
variagdes de suas concepgdes e manifestagdes no tempo e no espago, bem como as expectativas
despertadas em seus respectivos corpos sociais por tal atividade.

No Capitulo III, cuidar-se-4 da relagdo entre a jurisdigdo e a ideologia,
englobando as diversas concepgdes desse termo, e as implicagdes ideologicas que influenciaram
tanto o direito quanto a sua aplicagdo. Particular atengdo serd dispensada a distingdo efetuada por
MANNHEIM, no estudo da ideologia, entre os conceitos de topia e utopia, aplicados ao ambito

juridico.
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Finalmente, no Capitulo IV, o enfoque se dara exclusivamente na figura do juiz,
suas peculiaridades e os elementos que concorrem para sua atuagdo, em especial as implicagdes
de ordem ideoldgica, envolvendo a fusdo inicial e posterior separagdo em categorias distintas de
suas fungdes de sacerdote secular, preposto dos detentores do poder e por fim magistrado civil,

simultaneamente detentor autonomo de parcela de poder politico e burocrata /azo sensu.
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1 DIREITO E JUSTICA

1 Conceitos, peculiaridades e distingdes

1. 1 Da fusao gnosiologica inicial a distingdo e conflito dos conceitos

O que ¢ direito, o que ¢ justica? A tentativa de conceituar e distinguir tais
conceitos torna necessario, primeiramente, que se enfrente a ardua dimensdo polissémica do
problema. Tanto “direito” quanto “justica” apresentam uma peculiar e quase insuperavel
dificuldade de apreensdo, um carater movedico, uma indecisdo, uma imprecisdo e uma
elasticidade semantica que se faz presente em todas as épocas e em todos os lugares; esse carater
polissémico, por sinal, foi notado e destacado por GOYARD-FABRE. Ela desenvolve o tema,
salientando que a questdo se agravou apds a antiguidade, durante a qual essa indistingdo nao
suscitava tanta perplexidade, girando em torno do alcance do que fosse jus. A questdo da
polissemia da palavra “direito”, observa, foi suscitada e colocada em evidéncia pelos
jurisconsultos dos tempos modernos:

[...] foram os jurisconsultos dos tempos modernos que puseram claramente em
evidéncia a polissemia da palavra direito. No século X VI, autores como Bodin,
Doneau, Connan ou Charondas atribuem a palavra direito uma significacdo
versatil: os mandamentos da lei "divina e natural" ai se mesclam com
preceitos humanos, eles mesmos ora veiculados por usos e costumes, ora
expressos por leis cuja finalidade, além disso, oscila entre o justo e o util. °
[grifo nosso]

O tema dessa pluralidade de sentidos volta a ser mencionado, nos Séculos XVII
e XVIII, com a escola “do direito e das gentes”, de Grotius a Pudendorf, e a Burlamaqui, que

destaca que o termo direito tem multiplas acep¢des que designam ou “o justo”, ou “uma

® GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. X VIL.
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ualidade moral da pessoa”, ou entdo a lei; deve-se ainda distinguir o direito natural, o direito
b 9

voluntario, divino ou humano, e o direito das gentes, distingdes que correspondem a campos de

compreensdo diferenciados. GOYARD-FABRE chama a atengdo para o fato de que o direito se

insere numa gama muito ampla de perspectivas (cosmologica, teoldgica, antropologica e

politica), o que dificulta ainda mais as tentativas de sua defini¢do, acrescentando mais que a cisdo

entre o direito “objetivo” e o “subjetivo” se presta ainda a mais polissemias:

Decorre dai que, para o pensamento classico, o terreno do direito ndo ¢
estranho nem 2 metafisica - o direito natural classico tem uma dimens&o
cosmoldgica -, nem 3 teologia - existe um direito divino -, nem a ética - o
direito pode designar uma “faculdade moral da pessoa” -, nem &
antropologia - o direito natural moderno ¢ inerente & “natureza humana” -,
nem 3 politica - o direito humano voluntario é “determinado” pelo poder
soberano do Estado. Portanto fica patente que, nesse campo de
compreensdo multidimensional e complexo, o termo “direito” corresponde
a um conceito vago, dificil de definir com rigor. Na nossa época, essa
plurivaléncia da palavra direito acentuou-se ainda mais: a reivindicagdo
incessante dos “direitos” vinculados a pessoa ¢ levada em consideracdo pelo
direito objetivo; a juridicizagdo dos direitos subjetivos ou o reconhecimento dos
“direitos do homem” acarreta a diferenciacdo deles em categorias, cuja aparente
ordem classificatoria ameaga mascarar inumeras obscuridades filosoficas. '
[grifo nosso]

~ 1 .
A mesma questdo ¢ enfrentada por Bergel ', que a coloca como praticamente

) , . .o . n .- . , 112
insuperavel. Tentar definir o direito de uma maneira homogénea e definitiva parece impossivel .

Ocorre que esse termo “direito” ¢ entendido num determinado sentido e alcance conforme a

classe ou categoria que se aplique a tal tarefa: para os moralistas, pelos religiosos e por certos

filosofos, direito equivale por si s6 a “justo” e a “justica” (ou seja, confunde-se com a propria

nocdo de idealidade na sua aplicag@o), ao passo que, para os juristas, significa “regra de direito”,

tout court. Reconhecendo a impossibilidade de obtencdo de consenso, assim assevera Bergel:

" GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. XVII e

XVIIL

" BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 5.
2 Com esse proposito, o autor recomenda conferir: REVUE DROITS. Définir le droit. Paris: n. 10. 1989-1; n. 11.

1990-2.



16

Para uns, ¢ um ideal; para os outros, ¢ uma norma positiva. Alguns s6 véem nele
uma “disciplina de agdo destinada a instituir ou preservar certo estado da
sociedade”, portanto uma simples disciplina social; outros buscam nele um
conjunto de regras de boa conduta. Para alguns, o direito ¢ apenas um aspecto
dos fenomenos sociais, como a sociologia ou a historia. Para outros, ¢ “um
sistema de representagdes intelectuais que se edificam segundo principios que
lhe sdo proprios, de modo totalmente independente dos fendmenos sociologicos
ou histdricos”. Alguns pensam que sempre € apenas “o resultado provisorio da
luta secular travada pelas forcas sociais e das aliangas de interesses que podem,
em certos momentos, operar-se entre elas”. Outros rejeitam a idéia de que o
direito procede apenas de uma evolugao historica e de um determinismo material

e sustentam que o direito resulta apenas da “vontade e da atividade humana."
Em relagdo ao termo “justica”, dd-se problema assemelhado. Ele padece de
imprecisdo semantica e anfibologica. Num certo contexto, justica seria o proprio direito,
objetivamente considerado, englobando a norma e sua mecénica de aplicacdo (dai o sentido
primordial do jus no Direito Romano); entretanto, esse ponto ja se encontra superado, porque
modernamente o termo ¢ utilizado, no campo normativo-juridico '* como avaliagdo critica de um
processo juridico tal como deveria ser, como estd sendo ou como foi aplicado. Se — numa
justaposicao dialética — por direito entendéssemos uma posi¢do (estatica e objetiva), justica

. . A . .. 15 . . . , .

seria um movimento (dindmico e subjetivo) ~. “justica”, hoje, ¢ um elemento integrante do
ordenamento juridico, um dos valores sociais que este busca realizar, ou idealmente deveria
procurar tornar efetivos (justi¢a, seguranca juridica, paz e progresso social) — as doutrinas

diferem consoante os valores que elas respectivamente enfatizam, noutras palavras, conforme as

finalidades que perseguem'®. Justica ¢, hoje, sobretudo, uma finalidade do direito '’

3 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 5. Sobre as dificuldades da
constitui¢do de uma ciéncia juridica, ele remete a MIAILLE, Michel. Une introduction critique au droit.
Paris: Maspero, 1976, p. 37 e ss.

' Isso ndo impede que a nogio de “justica” se aplique a outras situagdes nio regidas pelo direito. A idéia aqui
desenvolvida trata dela no ambito exclusivo do “sentido justo” na concepgdo e aplicagdo de alguma norma
juridica.

'3 Nem por isso ambos os conceitos estariam despidos de valoragdo. O que se quer enfatizar é que o critério e o peso
de valor tomados quando da criagdo e da permanéncia de uma regra juridica ndo sdo os mesmos que
presidem, ou idealmente deveriam presidir, a sua aplicagao.

' BERGEL, Jean-Louis. op. cit., p. 8.

' Ibidem, p. 8 ¢ 9.
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No ambito do direito, o vocabulo “justica”, que deriva de justitia, de justus,
quer exprimir o que se faz conforme o direito ou segundo as regras prescritas em lei'®. Para
BOBBIO'", o problema da justica, matizado sobretudo pela ética, diz respeito & correspondéncia
(ou ndo) entre a norma e os valores supremos ou finais que inspiram determinado ordenamento
juridico. Assim, estudar o problema da justica de uma norma juridica requer o exame da sua
aptiddo para o ideal do bem comum. Uma outra idéia da complexidade que abarca o tema ¢
fornecida por SOIBELMAN, no verbete “justica” de sua enciclopédia juridica:

E uma das no¢des mais dificeis de definir. E idéia e sentimento, ndo se sabendo
até hoje se é mais uma coisa do que outra. E o ideal que persegue todo o direito,
e o fato de ter havido e haver direitos injustos, ndo destrdi esse ideal. Ha autores
que acham que o direito nada tem a ver com a justi¢a. Outros dizem que ¢
impossivel saber se uma ordem juridica ¢ justa usando conceitos éticos.
Terceiros consideram que a justica nem € um conceito, mas apenas um pseudo
conceito. Todos concordam que é um tema desesperador, inclusive por motivo
das variagOes historicas da idéia da justica. Para os gregos, para so citar um
exemplo indestrutivel, a escraviddao era uma institui¢do justa. Justica ¢ virtude,
liberdade, igualdade, racionalidade, boa vontade, boa fé, humildade ante a
finitude da vida humana, moderagio, etc. E tudo isso e mais do que isso. Hegel
tem uma frase que da a idéia exata da complexidade da justica: o drama ndo ¢ a
luta entre a justica e a injustica, ¢ a luta entre dois direitos igualmente justos. A
justica ndo ¢ um dom gratuito da natureza humana, ela precisa ser conquistada
sempre porque ela ¢ uma eterna procura.”

POUND, a seu turno, sustentava que se deveria considerar justica:

[...] a virtude individual ou idéia moral, ou regime de controle social ou fim e
objetivo do controle social e, portanto, da lei, ou relacdo ideal entre os homens,
que se procura promover ¢ manter, na sociedade civilizada, e em diregdo a qual
orientamos o controle social, e a lei como forma de maior especializagdo desse
controle. *'

Para REALE, a idéia de justica liga-se intimamente a uma idéia de ordem. No

proprio conceito de justiga ¢ inerente uma ordem, que ndo pode deixar de ser reconhecida como

'8 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. v. III. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 40.

' BOBBIO, Norberto. Teoria generale del derecho. Trad. José Guerrero R. 3. ed. Santa Fé de Bogota: Editorial
Temis, 1999.

Y SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia Juridica Eletr6nica. Sio Paulo: Saraiva, 1997.

>l POUND, Roscoe. A justica conforme a lei. Sio Paulo: Ibrasa, 1965, p. 4 ¢ 5.
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valor mais urgente, o que estd na raiz da escala axiologica, mas ¢ degrau indispensavel a qualquer
. )
aperfeicoamento ético.
Segundo SOUZA, em relagdo ao direito o valor “justica” constitui um a priori
juridico, vale dizer, o sentimento, a demanda psiquica intima, antecede a efetivacdo de alguma
norma que o declare e proclame: “se a lei ¢ garantia de estabilidade das rela¢des juridicas, a

seguranca se destina a estas e as pessoas em relacdo; ¢ um conceito objetivo, a priori, conceito

finalistico da lei” ** [grifo nosso], acrescendo ainda que, em toda comunidade, é mister que uma

ordem juridica declare, em ultima instancia, o que seja licito ou ilicito.**

MARTINS também destaca o carater idealistico e sempiterno do termo, que ¢
transbordante de sentido e de significado e por isso mesmo resistente a qualquer tentativa de
aprisionamento numa defini¢ao regular:

René Cassin, principal autor da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
esclareceu que “ndo € porque as caracteristicas fisicas do homem mudaram
pouco desde o comeco dos tempos verificaveis que a lista de seus direitos
fundamentais e liberdades foi idealizada para ser fixada permanentemente, mas
em fun¢do da crenca de que tais direitos e liberdades lhe sdo naturais e inatos”.
Uma reflex@o sobre a justica pode perfeitamente principiar por estas palavras do
grande jusfilosofo francés. A justiga é, fundamentalmente, aspiracdo do ser
humano, que nasce com ele, acompanha-o durante toda a vida e ndo
desaparece quando ele morre. A aspiragdo de justica do ser humano
transcende sua propria morte, como também ¢ anterior a sua existéncia. Sempre
que ouvimos falar de Justica, consideramo-la a partir dos poderes do
Estado em administra-la, ndo poucas vezes correndo o risco de reduzi-la a
mera prestagdo jurisdicional, que, embora relevante, nio esgota sua
concregio fenoménica.” [grifo nosso]

Talvez a indissociabilidade da Justiga com a ordem juridica jamais tenha sido

tdo bem exposta como por REALE, numa exposi¢do em que, recorrendo ao poeta DANTE para

*> REALE, Miguel. LigSes Preliminares de direito. 26. ed. rev. Sio Paulo: Saraiva, 2002.

# SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranga juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosofico juridico. Sio
Paulo: LTr, 1996, p. 128.

** Tbidem, p. 128.

> MARTINS, Ives Gandra da Silva. Caderno de direito Natural. n. 1. Belém: CEJUP, 1985, p. 21.
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discorrer sobre o direito, envereda por um enfoque ético, em que acaba fazendo remissdao muito
mais a Justica que ao proprio direito:

Essa conceituagdo ética do direito, que coloca a coagdo como elemento externo e
ndo como elemento intrinseco da propria vida juridica, teve uma formulagdo
bastante feliz, por obra ndo de um jurista, mas de um poeta.

Conhecem os senhores evidentemente a personalidade extraordinaria do poeta
Dante Alighieri. O “divino poeta”, além de ter-nos legado a Divina Comédia —
o poema maravilhoso da Cristandade — deixou obras de politica e filosofia e,
numa delas, referindo-se ao direito, escreveu estas palavras que devem ficar
esculpidas no espirito dos juristas, pela apreensdo genial daquilo que no direito
existe de substancial: Jus est realis ac personalis hominis ad hominem
proportio, quae servata servat societatem, corrupta, corrumpit. Esta defini¢do
de Dante merece nossa analise demorada pois, de maneira limpida, ¢ apre-
sentada a ordem juridica como fundamento inarredavel da sociedade. Vamos
traduzir, se € necessario fazé-lo, uma vez que as palavras sdo transparentes: “O
direito ¢ uma proporg¢ao real e pessoal, de homem para homem, que, conservada,

. . 26 .
conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a”.” [grifo do autor]

Uma sociedade, para DANTE, ndo pode prescindir de um ordenamento, que
vem a ser representado pelo direito. Mas de nada serve esse ordenamento, se ndo vem a ser
orientado e afeigoado pela idéia de proporg¢do, ou seja, por um senso de justica que lhe garanta a
eficacia e a legitimidade. Em outras palavras, o ordenamento politico-social, a ordem juridica,
por si s0s, de nada valem se ndo se apresentem acompanhados de uma dimensao ética.

Dante esclarece que a relagdo é uma propor¢do. A proporg¢do ¢ sempre, uma
expressdo de medida. O direito ndo ¢ uma relagdo qualquer entre os homens,
mas sim aquela relacdo que implica uma proporcionalidade, cuja medida ¢ o
homem mesmo. Notem como o poeta viu coisas que, antes dele, os juristas ndao
tinham visto, oferecendo-nos uma compreensdo do direito, conjugando os
conceitos de propor¢do e socialidade. Propor¢do entre quem? De homem para
homem. Quando a proporcdo ¢ respeitada, realiza-se a harmonia “... guae
servata, servat societatem..” e, quando corrompida, corrompe a mesma
sociedade. Mas, Dante ndo diz que ha apenas uma propor¢do de homem para
homem. Ele delimita melhor o sentido da palavra proportio esclarecendo, quase
com o rigor da técnica moderna: realis ac personalis®’ [grifo do autor]

O homem, em sua inteireza, esta na esséncia do direito. As relagdes juridicas so

se dao entre homens. Nao hé relagdo juridica fora da dimensdo humana. Mesmo quando ela

*® REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de direito. 26. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60.
" Tbidem, p. 60.
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envolva um objeto, uma coisa, essa coisa s ¢ juridicizavel e interessa ao direito quando promova

uma conexao entre uma e outra, ou uma e mais pessoas, de forma — ¢ preciso acrescentar —

proporcional, ponderada, razoavel, em suma, justa.

E aqui que se nota a atualidade da conceituacdo juridica oferecida por Dante,
pois, dentre as multiplas distingdes do direito, nenhuma ¢ tdo fundamental como
a que distingue os direitos em reais e pessoais.

“0 direito € uma proporgao real e pessoal, de homem para homem...” parece, a
primeira vista, uma expressao redundante: pessoal, de homem para homem. Se ¢é
pessoal, por que dizer de homem para homem? E que, para Dante, o direito tu-
tela as coisas somente em razdo dos homens: a relacdo juridica conclui-se entre
pessoas, ndo entre homens e coisas, mas ¢ “real” quando tem uma coisa (res)
como seu objeto.

A sua defini¢do inspirava-se na obra e nos ensinamentos aristotélico-tomistas e,
também, nas grandes licdes dos jurisconsultos romanos, especialmente nas
licoes de Cicero, que dizia que devemos conhecer perfeitamente o homem, a
natureza humana para, depois, conhecer o direito.”®

Por fim, reforcando essa linha de entendimento com maior for¢a ainda,

arremata REALE essa contribui¢do de DANTE sublinhando que, no direito, sdo indissociaveis

sua expressdo humana e sua dimensao historica, firmada pela tradi¢cao nas relagdes sociais:

Segundo o grande orador e politico romano devemos procurar o segredo do
direito na propria natureza do homem: natura juris ab homine repetenda est
natura. Vamos buscar o elemento fundamental do direito no exame mesmo da
natureza humana, pois ¢ ele uma expressdo ou dimensdo da vida humana, como
intersubjetividade e convivéncia ordenada. [grifo do autor]

Quer dizer que essas idéias, que hoje nos parecem tdo modernas, como a da
humanizagdo e da socializagdo do direito, ja encontram os seus antecedentes
através de uma tradigdo historica mais que milenar. O direito, indiscutivelmente,
inova, apresenta elementos de renovacdo permanente, mas conserva, sempre, um
fulcro de tradicdo.”

Tentar definir ou delimitar a no¢do de direito sem recorrer & sua dimensao

valorativa (e, nesta, o papel expressivo e notavel que cabe ao sentido de justica) ¢ praticamente

uma tarefa de Sisifo ou a uma teia de Penélope — tratam-se de tarefas condenadas a inconclusao.

*® REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de direito. 26. ed. rev. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 60-61.

** Tbidem, p. 61.
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Essa caracteristica, o carater multimorfico desses dois termos tdo intimamente proximos, foi
detectada também por BOBBIO:

Uma das mais tradicionais defini¢des filosoficas ¢ a que define o direito em
fungdo da justica (isto é, como ordenamento que serve para a realizagdo da
justica). Esta defini¢do ja € encontrada em Aristoteles. Neste autor, a proposito,
a identificacdo de direito e de justica atinge até o plano linguistico, visto que
para indicar o “direito” Aristoteles usa o termo dikaion, que significa
propriamente “justo” (de diké = justica; cf. § 1). Esta mesma defini¢do pode ser
encontrada num filésofo contemporaneo, Radbruch: “direito é a realidade que
tem seu significado no servir ao valor juridico, isto é, & idéia da justica”
(Rechtsphilosophie, § 4).% [grifo nosso]

Como se vé, pelo pensamento de BOBBIO, ndo hd como se buscar cogitar de
direito sem recorrer-se, forgosamente, a sua dimensdo valorativa, v.g., ao seu substrato ético
imanente. O mais forte valor a que a ordem juridica deve aspirar a se atrelar ndo ¢ a ordem nem a
seguranga; ¢ a justica.

Um outro valor, em func¢ao do qual se define frequentemente o direito, ¢ o bem
comum; classica ¢ a formulagdo de Santo Tomas de Aquino: Lex nihil aliud est
quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab eo qui curam
communitatis habetpromulgata (S. th., La Il.ae, q.90, art. 4). Esta definicdo ¢
claramente deontologica ou valorativa, visto que a lei € definida em relacdo a um
fim particular, o bem comum; de onde, deste ponto de vista, a lei de um tirano
quoad exercitium (isto €, do tirano que exerce o poder para a prépria
vantagem pessoal e nio para o bem comum) nfo é uma lei verdadeira.’'
[grifo nosso]

Nao ha, igualmente, como descurar do aspecto social do direito. Para que possa
ter validade, sua definicdo estara falha se ndo levar em conta que ele ¢ um instituto voltado
essencialmente para a preservacdo do bem comum, numa esfera ética, deontologica. A vontade
de um tirano pode se transformar em realidade; nada, entretanto, a convertera em direito
reconhecivel.

Uma outra famosa defini¢do do direito ¢ a de Kant: “O direito é o conjunto das
condi¢gdes por meio das quais o arbitrio de um pode entrar em acordo com o

** BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 139.
! Tbidem, p. 139.
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arbitrio do outro, segundo uma lei universal da liberdade” (Metafisica dos
Costumes, em Escritos Politicos, ed. UTET, p. 407).

Esta definigdo ¢ ontologica ou deontoldgica? Alguns a considerardo ontoldgica,
mas nos sustentamos que ¢ claramente deontologica. Nao define, com efeito, o
direito assim como este ¢ em todos os casos, mas assim como Kant queria que
fosse, segundo suas proprias concepgdes politicas. Ainda aqui o direito ¢
definido em funcdo de um valor que este deve realizar, mesmo que este valor
ndo seja nem a justica nem o bem comum, mas a liberdade individual; ¢ a
liberdade (mais precisamente a liberdade externa, como auséncia de
impedimento) o valor que, segundo a concepgdo liberal teorizada por Kant, o
Estado deve garantir através do ordenamento juridico. Que a defini¢ao de Kant
ndo ¢ ontoldgica mas deontologica deflui com total evidéncia do fato de que
bem poucos sdo os ordenamentos juridicos que garantem a cada cidadao uma
esfera igual de liberdade. Com base na formulagdo kantiana, a todos os
ordenamentos que ndo garantem este resultado deveria ser negado o carater da
juridicidade (assim ndo seria direito o ordenamento normativo da Unido
Soviética, que se inspira na ideologia socialista, segundo a qual o Estado deve
garantir aos cidadios a seguranca social).*>

A discussdo do tema, por fim, faz BOBBIO enveredar pelas no¢des do ser

(sein) e do dever ser (sollein). O direito ndo se exaure, sustenta ele, numa deteccdo de uma

realidade, ou seja, em sua dimensdao meramente ontologica. Ele impde mais, exige mesmo uma

proposi¢do com um vir a ser, um dever ser, cujo viés ¢ inquestionavelmente ético, e, portanto,

deontologico.

Um recentissimo exemplo de defini¢ao valorativa do direito pode ser encontrada
nesta formulacao de Piovani: “O direito ¢ a atividade dirigida a criagdo de meios
capazes de impedir atentados a expansao da individualidade, que se realiza no
mundo histérico” (Linee d'una filosofia dei diritto, Padua, Cedam, 1958, pp.235-
36). Mesmo esta ¢ uma definicdo deontologica, porque define o direito em
fun¢do de um certo valor (representado neste caso pela individualidade humana).
33 [grifo do autor]

Por fim, ainda trilhando uma senda que confere privilégio ao sentido de valor

do direito, BOBBIO termina propondo que, para abarcar ainda mais essa pluralidade significativa

2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 139 e 140.

3 Tbidem, p. 140.
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do termo, ele lembra que direito ¢ também respeito e afirmagdo a individualidade do ser humano,
um valor que qualquer ordenamento social tem que buscar preservar.*

Ainda no que pertine a nocdo de Justica compreendida como dimensdo de
aplicagdo do direito, ¢ também relevante acentuar que a concep¢do Ontica de direito nao
correspondia, originalmente, a no¢gdo moderna que hoje desperta. Na antiguidade, em especial a
mais remota, a no¢ao de “direito” ndo compreendia a perspectiva de reclamagdo ou exigéncia de
algo pela massa do povo, coletiva ou individualmente considerada. Direito compunha, em
esséncia, um elenco normativo voltado para a estruturacdo social e a boa ordem. O interesse
juridico a ser atendido ou obedecido prioritariamente ¢ o da pdlis ou da civis, ndo o do individuo.
Caracterizava-se o direito bem mais por uma no¢do de dever ou de obrigagdo, ou para com a
divindade ou para com o governante, do que de “direitos” propriamente ditos. Disso sdo
exemplos os Dez Mandamentos, onde s6 hé proibigdes *°, ¢ o Codigo de Hamurabi. Ja as Leis das
XII Tabuas, conquanto também tratassem preferentemente de deveres, consignavam direitos,
que se tornavam reclamaveis e exigiveis. De todo modo, o que se pretende deixar claro € que a
visdo de direito, tal como gradualmente veio a se institucionalizar — a jungdo entre a previsao
objetiva de uma determinada estipulacio (norma agendi) e a capacidade de invoca-la e de torna-
la efetiva, ao talante do interessado (facultas agendi) —, é conquista da modernidade.

BOBBIO indica que o que se entendia como “direito”, na antiguidade,
constituia um corpo de regras essencialmente imperativas, negativas ou positivas, que visavam
obter comportamentos desejados ou evitar os ndo desejados, recorrendo a sangdes celestes ou

terrenas:

** BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 140.

3% Nessas proibigdes, estavam contidos direitos, mas por via reflexa. Assim, havia o direito a vida e & propriedade,
mas por forca da proibi¢do de matar e furtar (sexto e oitavo mandamentos), bem como se assegurava o direito
a fidelidade conjugal (corolério do sétimo mandamento).
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[...] a figura dedntica originaria é o dever, ndo o direito. [...] a fungdo primaria
da lei € a de comprimir, ndo a de libertar; a de restringir, ndo a de ampliar, os
espagos de liberdade; a de corrigir a arvore torta, ndo a de deixa-la crescer
selvagemente.* [grifo nosso]

Isso ndo significa, absolutamente, que na antiguidade ndo se desse valor a
dignidade humana, ou que esta ndo fosse respeitada, ou ainda que ndo existisse senso nem
aspiragdo de justica. O que se pretende acentuar ¢ que ndo existia entdo uma concepgao que
consignasse a possibilidade de invocacdo disso mediante um corpo de regras definido e
igualitério.

Isso esclarecido deve-se mais uma vez reiterar que direito e justica, conquanto
guardem entre si grande afinidade, ndo sdo idénticos e muito menos se confundem. Quando de
sua origem na moderna sociedade ocidental, o que se da na Era de Ouro do pensamento grego,
em que a ordem humana era associada a propria natureza, e promanava da vontade dos deuses, os
dois conceitos praticamente se confundiam. Entretanto, logo se distanciaram e adquiriram
autonomia ontolégica. Justi¢a ainda conserva maior identidade com nogdes de valor e de ética’’,
enquanto direito conduz mais imediatamente a idéia de regramento e de ordem. Nao por acaso,
vale destacar que o compromisso maior de nosso sistema jurisdicional sempre foi com a idéia de
justica que a de direito. Ndo temos “tribunais de direito”, e sim “de justi¢a™®. Por fim, resta
ressalvar que, conquanto seja fora de davida de que o bem social estard mais bem assegurado
quanto mais tais dimensdes (a normoldgico-juridica e a justa) se facam simultaneamente
presentes, de forma associada, isso ndo ocorre nem sempre nem necessariamente. Em tese, tanto

abstrata quanto concretamente, ¢ possivel falar-se de direito injusto e de justiga sem direito.

** BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 56.

37 Para o significado do termo “ética”, ver: LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico de Filosofia. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1999.

** Cf. VIDIGAL, Erick. Protagonismo politico dos juizes: risco ou oportunidade? Rio de Janeiro: América Juridica,
2003, p. 75.
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1. 2. A contribuigdo de elementos de Psicologia na solucdo da dicotonua direito/Justica

Nao hd como se discorrer sobre direito e relagdes humanas, englobando
sentidos de valor, sem iniciar com uma referéncia as origens do tipo de civilizagdo a qual
pertencemos, a crista-ocidental, que se situam na Grécia Classica. E, pelo mesmo modo, ndo ha
como se falar em Grécia sem se recorrer a Paidéia, de JAEGERY. Qualquer tentativa de se
abordar uma histéria da educacdo, com sentido e significado para nds, na nossa realidade
educativa atual, tem que se iniciar na Grécia, porque ¢ com os gregos que a educacio se pde
como problema, em especial no Século V a.C., ndo sem razdo denominado a Era de Ouro da
civilizagdo. Nesse periodo estdo concentrados os sofistas, Socrates, Platdo e Aristoteles e todo o
conhecimento que deles derivou, e que ainda hoje permanece. A palavra Paidéia aparece pela
primeira vez mencionada em Esquilo, em “Os Sete contra Tebas”, e designa a “criacio dos
meninos” (pais, paidos = crianga), significado “em nada semelhante ao elevado sentido que mais
tarde adquiriu”*.

A nocdo de Paidéia, que, evidentemente, engloba a nocdo de educagdo que se
da a toda geragdo, a partir das criancas, dai sua origem etimoldégica, ¢ muito mais do que isso.
Educar ndo ¢ meramente ensinar, compreende sobretudo formar, conduzir, o que implica uma
escala de valores. Dentre esses valores fundamentais, JAEGER chama a atenc¢do para a nogao de

A . . . 41 4
areté, conceito “que remota aos tempos mais antigos” e para o qual remete. E esse termo (areté)

que exprime o ideal educativo grego na sua forma mais alta, e ¢ de dificil defini¢do, podendo

** JAEGER, Werner. Paidéia: a formagio do Homem grego. Trad Artur M. Parreira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1979.

* Ibidem, p. 8.

* Tbidem, p. 23.
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singelamente ser traduzido como virtude. E precisamente na busca dessa virtude para, definindo-
a com o proposito de encontra-la, e assim conferir-lhe sentido e precisdo, que se volta toda a arte
(teckné) dos pensadores gregos. O problema estd ndo em saber quais sdo as virtudes, mas,
precisamente, em saber o que é a virtude. O mesmo se dd com a pluralidade de idéias
consideradas como virtudes. Por mais numerosas que sejam, haverd sempre certo carater geral
que as abrange a todas e por forga do qual elas sdo virtudes. E este carater geral que se deve ter
em vista, para se saber o que ¢ a virtude.

Na Paidéia, JAEGER destaca que Homero ¢, dentre todos os poetas gregos,
considerado o maior e, crendo-se nos testemunhos, ¢ indicado também como o educador de toda
a Grécia. De fato, a tradicdo homérica e o ideal educativo que nela se propde sdo transmitidos
oralmente, de geracdo em geracdo, pelos aedos e rapsodos. Também so6 assim se pode
compreender a afirmacdo: “Nele [em Homero], pela primeira vez, o espirito pan-helénico atingiu
a unidade da consciéncia nacional e imprimiu o seu selo sobre toda a cultura grega posterior™*.
Assim:

[...] a verdadeira esséncia da educacdo ¢ dar ao homem condigdes para alcangar
o fim auténtico da sua vida. Identifica-se com a aspiracdo socratica ao
conhecimento do bem, com a phronesis”. E esta aspiragio nfio se pode
restringir aos poucos anos duma chamada cultura superior. SO pode
alcangar o seu objetivo ao longo de toda a vida do homem; de outro modo
ndo o alcanga.**[grifo nosso]

E dessa base (o ideal grego de educagdo) que deriva, primeiro, a virtude como
acao politica, voltada para o sentimento do grupo, da cidade, da comunidade (a pdlis). Depois,

aparecera a busca pelo ideal de beleza e de perfeicdo fisica (kalokagathia). E serd nessa mesma

*2 JAEGER, Werner. Paidéia: a formagio do Homem grego. Trad Artur M. Parreira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1979, p. 77.

® Por phronesis, atinge-se a sabedoria prética. Por ela, a partir da opinido (doxa) é possivel atingir o conhecimento
(episteme). Para Gadamer, a phronesis esta entre o logose o ethos.

* JAEGER, Werner. op. cit., p. 532.
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fonte que a nocdo de direito ird buscar substancia. E o fard, pela busca de justiga, ja que o
conceito de ordenamento, ali, estava abarcado pela politica:

O ideal grego de educagdo ¢ o primeiro que aparece na histéria de maneira
consciente e caracteriza-se, em geral, pela formacdo do homem politico, o
homem da Pélis [...], do cidaddo, tanto no aspecto civil como no aspecto bélico.
Esse ideal sofre uma evolugdo, a partir dos tempos heroicos de Homero, onde
predomina o guerreiro, até a época [...] de Péricles, em que sobressai o politico.
Dentro deste desenvolvimento, a educagdo grega tem como aspiracdo a
exceléncia — aret€ —; mais tarde esse ideal ¢ completado pelo de kalokagathia,
o ideal da perfei¢do do corpo e da alma em beleza, bondade, sabedoria e justica
do individuo na comunidade publica. Mas todo o ideal grego aparece,
finalmente, como Paidéia. Mas, afinal, o que se pode entender por Paidéia,
palavra polissémica que consubstancia o ideal grego de educag@o? Platdo,
define-a como toda a verdadeira educag¢do ou Paidéia, a que ¢ educagdo na
areté, que enche o homem do desejo ¢ da ansia de se tornar um cidadao perfeito,
e 0 ensina a mandar e a obedecer, sobre o fundamento da justi¢a.* [grifo nosso]

Direito e justica, como se vé pela tradigdo do pensamento ocidental, desde
sempre envolveram valor e modo de realizagdo deste. Em assim sendo, por dizer respeito ao
humano, tal dicotomia sempre se sujeitou a elementos ligados ao psiquismo, que contribuiam
para sua formacdo e para as tentativas de sua solu¢do. No inicio, a tentativa de superagdo dessa
problematica enveredava pelo transcendental, e recorria basicamente a elementos miticos,
conforme observa GUSDORF®, e, prospectivamente, também a elementos arquetipicos e

psicoldgicos ligados ao inconsciente, o que sera posteriormente anotado e descrito por JUNG, ao

* JAEGER, Werner. Paidéia: a formagio do Homem grego. Trad Artur M. Parreira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1979, p. 136.

4 «As mitologias e as teologias assumiam uma fungio capital, que as teorias cientificas ndo assumem mais. Elas en-
volviam a morada dos homens com um horizonte protetor. Davam um sentido ¢ uma validade a existéncia de
cada um ¢ de todos. Garantiam a esperanga dos seres humanos, gragas a um sistema de referéncia
escatologico. [...] O mundo familiar das evidéncias do coracdo e da fé, das crengas e das paixdes
contraditorias converte-se num universo geometrizado, onde reina a luz fria das demonstra¢des matematicas.
A racionalidade cientifica desnatura a natureza e desumaniza o homem.” (Apud PRADO, Lidia Reis de
Almeida. O juiz e a emogéo: aspectos da logica da decisdo judicial. Campinas: Millenium Editora, 2003, p.
2.)
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analisar os principios de Logos e Eros, em especial a vista de outros principios correlatos, os do

. . 4
animus e da anima 71

E comum falar que o animus corresponde ao Logos € a anima ao Eros. Mas Jung
usava os termos Eros e Logos como conceitos intuitivos, ou seja, auxiliares na
descricdo do fato de que o consciente da mulher ¢ caracterizado mais pela
vinculacdo ao Eros do que pelo carater cognitivo do Logos. No homem, o Eros -
que ¢ funcdo de relacionamento - em geral apareceria menos desenvolvido do
que o Logos. Na mulher, ao contrario, o Eros seria a expressao de sua natureza
real. De acordo ainda com o autor, "¢ funcdo do Eros unir o que o Logos
separou. ** [grifo do autor]

Buscando explicitar melhor essa senda de andlise simbolica promovida por
Prado, que no caso concreto ird se voltar para a atividade judicial, vale assinalar que Jung
trabalha com simbolos, e ¢ dentro dessa concepcao simbdlica que essas dicotomias Erose Logos
e animus ¢ anima tém que ser compreendidos.”” Arquetipicamente, para JUNG, Eros e Logos
funcionam como elementos complementares. PRADO destaca que:

[...] em geral, o Eros ¢ associado a afetividade, a intimidade, a capacidade de
relacionamento, ao amor, ao vinculo, ao lidico. Com o Logos costuma-se
relacionar a consciéncia focalizada, o respeito pelos fatos, o julgamento feito

7 “Nio se deve, equivocadamente, entender que o masculino seria idéntico a0 Logos e o feminino ao Eros, como se
fosse uma definig¢do absoluta e atemporal. O proprio Jung alertava que a utilizagdo dos dois termos, Eros e
Logos, ocorria apenas num carater de conceituagdo. [...] Desse modo, ndo ha motivo para identificar o a
anima com sentimento ¢ o animus com pensamento. Um homem pode sentir ¢ uma mulher pode pensar,
embora a anima e o animus possam fazer surgir, auxiliar ou dirigir essas fungdes. [...] Uma das caracteristicas
do modelo tedrico junguiano ¢ a importancia dada a emogdo. Conforme esse modelo, ‘0 homem se satisfaz,
na maioria dos casos, s6 com a logica; tudo que € psiquico, inconsciente, lhe repugna; ele o considera vago,
nebuloso e moérbido’ (CW 10, § 255, 258). Assim, o arquétipo da anima ¢ muito importante, porque, sendo do
mundo feminino - ligado ao sentimento - ela ¢ uma figura compensatoria para a consciéncia masculina (CW
7, § 328)” (cf. PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogdo: aspectos da logica da decisdo judicial.
Campinas: Millenium Editora, 2003, p. 63 e 64).

* Apud PRADO, Lidia Reis de Almeida. op. cit., p. 63.

# “por simbolo ndo entendo uma alegoria ou um mero sinal, mas uma imagem que descreve da melhor maneira
possivel a natureza do espirito obscuramente pressentida. Um simbolo ndo define nem explica. Ele aponta
para fora de si, para um significado obscuramente pressentido, que escapa ainda a nossa compreensao € nao
poderia ser expresso adequadamente nas palavras de nossa linguagem atual. Um espirito que ndo pode ser
traduzido em um conceito definido é um complexo psiquico situado nos limites da consciéncia do nosso eu.
Ele ndo produz nem faz nada além daquilo que colocamos dentro dele. Mas um espirito que requer um
simbolo para sua expressdo ¢ um complexo psiquico que encerra os germes fecundos de possibilidades
incalculaveis.” (JUNG, Carl. Simbolos da transformagéo. Petropolis: Vozes, 1998.)
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. . ~ , . . .. ~ 50 .
com base apenas na lei, o intelecto, a abstracao logica e a discriminacao.™ [grifo
do autor]

Ou seja, ndo sdo atitudes contrapostas antagonicamente, mas que devem se unir
para promover (restaurar) a integralidade do ser humano original.

J4 a predominancia de um ou de outro desses aspectos, quer de forma constante
ou eventual, conduz a uma predomindncia da visdo e sentimento mais ligados a uma das duas
capacidades arquetipicas bdsicas, masculino e feminino. Se a prevaléncia for do masculino,
pontificard o animus, ao contrario, a anima tera mais vigor e expressao. Onde o masculino, ou
animus, aparecer mais ativo, estaremos diante de um modelo patriarcal; ao revés, onde o
feminino, ou anima, obtiver a supremacia, o0 modelo serd matriarcal. Isso ¢ tdo importante que
BYINGTON observa que nenhuma consciéncia humana, individual ou coletiva, consegue
alcancar e funcionar num padrao democratico de alteridade se essas duas naturezas ndo estiverem
harmonizadas e reciprocamente atuantes e participativas, v.g., “se suas raizes ndo estiverem
firmemente plantadas e alimentadas pelos dinamismos patriarcal ¢ matriarcal”".

A importancia dessa contribui¢do para a nocdo de justica ¢ mais que
fundamental, porque ela da primazia ao papel que nisso representam os mecanismos psiquicos
internos, quer conscientes ou ndo, que informam e conduzem ao agir no ser humano. No
estabelecimento das relagdes sociais, elas abarcam o fundo, a vontade em termos de raciocinio e
a emogao, ¢ ndo o acidental, que se contenta com a forma e o ordenamento.

Mais que na institui¢do de normas (base do que se considera direito), ¢ no ato
de aplicagdo de tais regras e comandos (ou seja, o concernente ao modus, na busca de se realizar

o primado do direito, que vem a ser a justi¢a) que esse espaco normoldgico-valorativo sofre

» PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogdo: aspectos da logica da decisdo judicial. Campinas: Millenium
Editora, 2003, p. 65.
> Apud Ibidem, p. 65.
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influéncia desses arquétipos. Dito de outra forma, uma aplicagdo de uma norma sob a
ascendéncia do Logos (anmimus) tendera a gerar uma acdo mais logica, objetiva, literal,
pragmatica, rigida, mais distante e insensivel. Predominard ai o intelectual e a emog¢ao sera posta
em segundo plano. J& a mesma aplicagdo, ainda que a respeito da mesma matéria, com
prevaléncia de Eros (anima), ao contrario, sera promovido dando-se mais atencdo e valor aos
aspectos do caso sob outros prismas (emocional, afetivo, lidico, compassivo, tolerante, flexivel e
integrativo). A idéia de realizacdo de justica fica embaracada (ou comprometida) quanto mais um
desses estados de animo vier a presidir tal processo, de forma exclusiva ou nio integrada.

Esse quadro pode ser melhor entendido, no campo da psicologia, sob a otica da
chamada teoria de Analise Transacional **, que trabalha com trés instancias de ego (Pai, Crianga
e Adulto). Logos pode, grosso modo, ser equiparado ao estado de ego do Pai e Erosao estado de
ego da Crianga. A higidez psiquica e a integridade do processo comportamental implicam e
reclamam, primeiro, o reconhecimento, pelos estados egdicos originais (Pai e Crianga), um em
relagdo ao outro, de sua reciproca existéncia, validade e autonomia. Depois, passam por uma
fusdo dialdgica entre ambos, na instancia psiquica representada por um outro estado de ego, o do
Adulto. Por fim, mantém-se mediante uma interacdo dindmica permanente entre esses trés
estados egoicos.

No plano do direito e da justica, os julgamentos mais confidveis seriam entao os
do estado de ego Adulto. O Pai tende a ser conservador, formal, racional, duro, autoritério,

prescritivo, irredutivel, muito pouco emotivo e pouco tocado pela compaixdo. A Crianga, ao

> Eric Berne, um dos expoentes da escola, considera que o Ego existe como um sistema formado por instancias
psiquicas: exteropsique (Pai), neopsique (Adulto) e arquipsique (Crianga), cada qual com seu conjunto de
pensamentos, sentimentos e comportamentos, com 0s quais interagimos conosco mesmos € com outras
pessoas. Ver mais em: BERNE, Eric. Intuition and Ego States. Sdo Francisco: Transactional Publications
(ITAA), 1977.
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contrario, ¢ aberta, informal, flexivel, leniente, irracional, ludica, sensivel, bem mais emotiva e
compassiva. J4 o Adulto atua fundindo tais caracteristicas, fazendo com que, sem prejuizo das
caracteristicas objetivas do que esta avaliando, na sua decisdo esses dois outros estados de ego
estejam presentes e participem, dialeticamente. Conforme o caso, sob o controle vigilante
mais prudente do ego Adulto, predominardo entdo valores e critérios do Pai ou da Crianga, mas
somente aqueles que venham a ser julgados os melhores ou mais convenientes aquele caso
concreto. Neste ponto, ¢ praticamente irresistivel estabelecer-se um paralelo desses trés estagios
com a visdo freudiana de Id, Ego e Superego. Segundo Freud>’, o Id funciona de acordo com o
principio do prazer, “exigindo uma satisfacdo completa e sem demora das pulsdes. Nao se
importa com conseqiiéncias, razdo ou bom senso, como também ndo se importa com o bem-estar
dos outros”; o Superego “representa a nossa absor¢do mental dos padrdes e proibigdes dos nossos
pais e da sociedade” e o Ego constitui a fungdo executiva da mente: “A ele ¢ conferida a ingrata
tarefa de mediar entre o id, o superego e o mundo exterior. Ele funciona de acordo com as leis do
processo secundario e do principio da realidade”. Sem muito esfor¢o, € possivel divisar
identificacdes na comparagdo dessa triade freudiana com os trés niveis da Andlise Transacional.
O Id guarda correspondéncia com a Crianga, o Superego com o Pai e o Ego com o Adulto.

Nio ¢ por outra razio que PRADO™, fazendo remissio a JUNG, comenta que
Jeové, o rigido, implacavel e vingativo Deus do Antigo Testamento, ¢ um ente que age sob o
efeito apenas do Logos e ¢ inteiramente destituido de Eros. Ou seja, distribui justica, mas ¢ uma

justica exclusivamente em estado de Pai>>. Ja a figura de Cristo é diferente. Atua sempre em
justic g p

>> Apud KANH. Freud basico: pensamentos psicanaliticos para o Século XXI. Trad. Luiz Paulo Guanabara. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 47 ¢ 48.
** PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogéo: aspectos da légica da decisdo judicial. Campinas: Millenium
Editora, 2003, p. 64.
33 Jeova ndo aparenta ser, entretanto, tdo destituido de Eros como o comentario pretende fazer crer. Ha iniimeras
passagens na Biblia em que Deus ¢ contemporizador. Em Génesis, 18:16-33, depois de haver ja condenado
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estado de ego Adulto, em que tanto Logos quanto Eros se fazem sempre presentes. No episodio
das bodas de Cana (Jodo, 2: 1-11), ele acede ao pedido da mae para que converta dgua em vinho,
Logos esta presente, mas ¢ desconsiderado. Cristo age deixando-se conduzir pelo impulso de
Eros. Déa-se o mesmo quando ele ressuscita Lazaro (Jodo, 1: 1-46). Em ambos os casos a norma
(a propria lei natural que preside a realidade fenoménica), considerada em seu estado puro (que
corresponde ao direito) ¢ quebrada. Afinal, em condi¢des de normalidade 4gua ndo se transforma
em vinho e mortos ndo readquirem vida, e isso ¢ uma imposi¢cdo do Logos em seu estado puro e
absoluto. O contrario se d4 quando ele expulsa os vendilhdes do tempo: atua entdo quase que
inteiramente como aplicador do Logos (Mateus, 21: 12-13). Pela mesma forma, é o Logos que
atua em Jesus quando ele repudia sem tergiversacdo a tentacdo de Satands no deserto (Mateus,
4:1, Marcos, 4: 12-13 e Lucas, 4:1).

No Novo Testamento, o episddio do julgamento da adultera (Jodo, 8: 1-10)
introduz, no ambito ainda do tema, uma faceta singular e sumamente interessante a respeito do
direito em contraposi¢do a justica. Uma mulher ¢ surpreendida em adultério; pela lei mosaica
vigente (o direito), deveria ela entdo (a2 mingua de maiores filigranas processuais, a conta do
flagrante e da desnecessidade de processo formal) ser lapidada publicamente até a morte. Em
suma, a regra vigente, aplicavel ao caso sem discussdo, era conhecida; o proprio fato em si ja

trazia consigo o seu julgamento e o decorrente comando de execucdo. Com o proposito de

Sodoma, Jeova ¢ tocado por uma argumentagdo compassiva de Abrado, e aceita voltar atras se este conseguir
localizar ali cingiienta homens justos, e vai diminuindo sua exigéncia até fixar-se em dez. Como Abrado nao
consegue localizar um unico justo, a destruicdo sobrevém. Mas Jeova debate e transaciona. No caso da
destruigdo de Ninive (Jonas, 4: 1-10), o profeta se enfurece ao constatar que, ao contrario do que profetizara,
a cidade acaba ndo sendo aniquilada. A populacdo acata a mensagem de Deus, se arrepende e ¢ perdoada.
Para agradar a Jonas, Jeova faz nascer uma figueira, que lhe d4 sombra e frutos, mas a faz mirrar no dia
seguinte, gerando consternagao no profeta. Nesse momento, Jeova é que assume uma atitude de Eros para se
contrapor ao Logos iracundo de seu emissario. Com certa ironia, comenta-lhe: “Tivestes compaixdo de um
arbusto, replicou-lhe o Senhor, pelo qual nada fizeste, que nao fizeste crescer, que nasceu numa noite € numa
noite morreu. E entdo, ndo hei de ter compaixdo da grande cidade de Ninive, onde ha mais de cento e vinte
mil seres humanos, que ndo sabem discernir entre sua méo direita e a sua mao esquerda, e uma inumeravel
multiddo de animais?”
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embaragar Jesus, um grupo de escribas e fariseus a conduziu a presenca dele, narrando o fato,
fazendo alusdo ao comando de lei aplicavel, e indagando-lhe, de forma sub-repticia e com
proposito ardilosamente malicioso, o que deveriam fazer com ela.

Juridicamente, em plano de atendimento as regras ditadas pelo direito, ndo
haveria outra resposta possivel a ndo ser o cumprimento estrito da norma vigente. Contudo, Jesus
— percebendo as razdes ocultas de tal procedimento — reage de forma igualmente ardilosa. Nao
contesta a norma; alids, ndo efetua sobre ela qualquer comentario. Aparentemente, anui a ela.
Apenas, atento a dimensdo teoldgica da legislacdo judaica (crimes ofendem a ordem civil e a
religiosa; sdo, sobretudo, pecados), introduz na discussdo um elemento novo, claramente
perceptivel, embora ndo explicitado. Ora, se ¢ certo que a mulher errou e ¢ culpada, ndo ¢ menos
certo, como premissa para a corregao ¢ a justica do julgamento, que aqueles venham a promové-
lo (o que implica, em caso de condenagdo, execu¢do simultdnea da pena) atendam a uma
premissa de isengdo. Serd justo que um pecador seja julgado e apenado por outro pecador? Cristo
ndo lanca mao de um argumento retdrico de advogado nem de uma chicana dialética. Ele faz um
apelo a dimensdo de Eros que estd presente em cada um de noés. Envia uma mensagem a
consciéncia dos circunstantes, morada daquele senso intimo de justica, igualdade e vergonha que
todos possuimos e nos predispoe a relatividade e a compaixdo. “Quem de vos estiver sem pecado,
seja o primeiro a lhe atirar uma pedra”, limita-se a dizer. O imperativo moral faz o resto. Este ¢
um caso emblematico em que o direito ndo foi realizado, quando a rigor deveria ter sido aplicado,
mas no qual se fez justica. Cristo ndo age como juiz; limita-se a fazer uma exortacdo a
consciéncia dos circunstantes. Distanciando-se do direito sob a otica formal, realiza-o, todavia,

em sua esséncia de valor, aplicando Justi¢a ao caso.
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1. 3. A importancia do muto e da religido na esfera do direito e Justigca

A fungdo da mitologia, segundo MORRISON™, ¢ interpretar as criagdes de
nosso intelecto e nossos modelos racionais de modo que os despoje de seu mistério e os
transforme em entidades com as quais possamos nos relacionar. Isso promove um retorno a
discussao sobre a estruturag¢do da ordem (direito) e também sobre o modo como essa ordem
deve ser estruturada e mantida dentro de um mecanismo de interagdo e de alteridade do grupo
envolvido (justica). Comentando os mitos primordiais da civilizacdo ocidental, e chamando a
atencdo precisamente para esse ponto, ele pde em realce a necessidade de harmonizagdo desses
dois principios:

A primeira consorte de Zeus, Meétis, era uma fonte de discordias e foi por ele
devorada, mas a segunda, 7&mus, tornou-se a deusa da ordem comunitaria e da
"consciéncia coletiva", ou sancdo social [...] Assim, a unido do beligerante
Zeus com a pacifica Témis pode representar tanto a necessidade de
diferenciar e equilibrar o cumprimento ativo e agressivo das prescrigdes
(leis) com o ideal de estabilidade e paz social, bem como de ilustrar que a
seguranga doméstica exige, no minimo, a capacidade de recorrer a espada.”’
[grifo nosso]

E pelo mito que se descobre que, assim como Zeus, sem a influéncia de Témis,
pode ser um tirano cruel e selvagem, também o direito, cego aos efeitos de seu poder e eficicia e
suas conseqiiéncias sociais, pode ser uma arma selvagem.”®

Ha outros indicios que sinalizam nesse sentido, ou seja, a principal fun¢do do

mito ¢ dar conformag¢ao ao humano, levando-o a reflexdo e inspirando-lhe a virtude. Isso pode ser

® MORRISON, Wayne. Filosofia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 22.
7 Ibidem, p. 23.
*¥ Ibidem, p. 24.
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depreendido de uma analise mais acurada do segundo poema de Hesiodo, Trabalhos e Dias™.
Na primeira parte do poema, hd um elogio ao trabalho e a justica. O trabalho esta ali indicado
como um castigo de Zeus a comunidade humana pelo pecado de Prometeu, ao trazer o fogo
celestial aos homens, puni¢do essa iniciada por Pandora. Somente pelo trabalho o homem pode
progredir. No que toca a justica, o homem deve evitar incorrer em Aybris, a desmedida. Na
segunda parte, destinada ainda ao trabalho e também a agricultura e a navegacdo, Hesiodo expde
como ¢ que o homem pode adquirir riqueza e prosperidade, recorrendo a terra e ao mar. Por fim,
na terceira, dedicada a conselhos morais e religiosos, o poeta exorta o homem a constituicao de
familia e a observancia das normas de justica para com os deuses. BRANDAO da énfase a essa
fase, que ¢ onde o homem vai ser convocado ao exercicio da virtude, e, com isso, abre as

perspectivas para o advento, em nivel humano, das nog¢des de justica e de direito:

Se em Homero o homem é metrado pelo ver, em Hesiodo o métron, a
medida, é o ser, isto ¢, o homem dimensionado pelo trabalho e pela
necessidade de ser justo. E aqui precisamente o abismo que separa Homero de
Hesiodo. No primeiro, o anér, o uir, o "her6i", que vive a sombra do deus ex
machina, com sua multiplicidade de epitetos (garantia de sua nobreza), o que o
afasta do ser. Em Hesiodo, o dnthropos, o homo, isto é, o humus, o barro, a
argila, o "descendente" de Epimeteu e Pandora, o que ganha a vida duramente
com o suor de seu rosto. No primeiro, a hipertrofia do kd//os, da beleza, do
kbsmos, da ordem, da areté, da exceléncia, da #mé, da honra pessoal; no
segundo, gué, a terra, érgon, o trabalho, sua dignidade e suas misérias. Em
Homero, o herdi se mede por sua areté, exceléncia, e fimé, honra pessoal; em
Hesiodo a areté e a timé se traduzem pelo trabalho e pela sede de justica. ©
[grifo nosso]

Isso ocorre com o advento de Diké, guindada a condicdo de divindade

poderosa, como filha de Zeus, que aparece para admoestagdo aos reis, ou governantes: deles nao

> Cf. BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. 1. Petrépolis: Vozes, 1986, p. 163-169.
% Tbidem, p. 165.
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se exige trabalho, mas, sim, em compensacdo, “que solucionem as querelas e arbitrem

61
corretamente os processos’”.

1. 4. Os mitos de Témis e Diké

Na mitologia greco-romana, duas imagens arquetipicas, 7émuis e Diké (ou
Astréia), personificam a idéia de justica = direito, permanecendo vivas na psique coletiva do
Ocidente ha mais de trés mil anos. Também nos livros de introdugdo histérica a Filosofia do
direito, essas deusas sdo tradicionalmente citadas. Por sinal, Stone® destaca que, na Grécia
Antiga, as palavras traduzidas como “justi¢a” e “lei” sdo dikase themistas.

Estas palavras sdo as formas plurais de diké e themis. No singular, sdo termos
abstratos: o primeiro designa o costume, a lei ou a justica, enquanto o
segundo refere-se ao que é decente ou correto conforme o estabelecido pelo
costume, a tradicdo ou o precedente. As formas plurais designam os métodos
utilizados para resolver disputas numa sociedade organizada. Uma traducéo mais
literal seria “processos” e “julgamentos”. O homem nao civilizado ndo conhece
tais procedimentos.” [grifo nosso]

Uma alentada compilagdo de referéncias a tais arquétipos, com suas particulares

N ~ . . 64 e, .
nuances semanticas de acdo, foi feita por PRADO™, em seu trabalho ja citado. Alguns destes
pontos merecem destaque. 7émus ¢, segundo ela, uma entidade titanica, pré-olimpica. E uma

deusa matriarcal, possivelmente reflexo de uma época em que as mulheres eram depositarias da

1 BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. 1. Petropolis: Vozes, 1986, p. 180. Na mesma passagem, o
autor registra o comentario de que naquela época justica era coisa tdo rara que, “ao entrar na assembléia um
rei justo, era saudado, segundo se mostrou, theos hos, como um dues [...].”

%2 STONE, 1. F. O julgamento de Sécrates. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.

% Tbidem, p. 40-41.

 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogéo: aspectos da légica da decisdo judicial. Campinas: Millenium
Editora, 2003, p. 120 e ss.
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. . 65 ~ .. . . 66
sabedoria da comunidade™, e seus valores sdo femininos. Filha de Gaia™, a Terra, com Urano,
deus do firmamento, era irma das Erinias, que também protegiam a ordem social®’:

Témis ¢ considerada a deusa da Justica divina, personificando a lei e a
organizacdo do universo. Inspirava Zeus nas solugdes justas, auxiliando-o com
seus conselhos e convocando as reunides dos deuses. Aconselhava-o na
distribui¢do dos prémios e dos castigos, suscitando, em seu aspecto negativo, as
discordias, promovendo persegui¢des e desencadeando guerras (atribuia-se a ela
a idéia da guerra de Troia, para equilibrar a densidade demografica do planeta).
Pelo fato de ser essa deusa a personificagdo da organizagdo do Universo, a
invocacdo da justica divina pelos mortais jamais apresentava um carater de
pretensio ou exigéncia, mas apenas de favor ou graga.®®

Casa-se com Zeus, o que indica a unido das ordens titdnica e olimpica, e vem a
ser mae de Diké, outra divindade arquetipica ligada a justica e ao direito. Nas representacdes,
surge quase sempre unida a Zeus, ao lado de Meétis, inteligéncia orientadora (prudéncia) e de
Mnemodsine (memoria). Témis compde a matriz original da idéia de justica, promovendo uma
superacao dos antagonismos existentes entre a ordem natural (titdnica) e a ordem olimpica que a
ela se segue, que inclui o humano.

Por seu turno, ao discorrer sobre Diké, conhecida como a justica do caso
concreto, PRADO nido deixa de enfatizar que esta, embora tenha compromisso com a Justica,
converte-se na portadora do direito, o ndmos, que ela traz do Olimpo para a Terra, assumindo o
encargo de manté-lo entre os homens. Nessa figuracdo, ¢ um sentimento, o de justica, que faz
com que os homens tenham acesso a nogdo de direito: tal inspiragdo normocratica provém de

Diké, que promove a fusdo do /ogos com o ndmos. Nessa sua incumbéncia, Diké terd de enfrentar

6% Essa caracteristica ¢ destacada pela autora para distinguir 7émis (e Diké, entidade também matriarcal), de Atena,
entidade que por ela ¢ vista como deusa que encarna o ideal da masculinidade nobilitada, “que aparece
divinizada no sentido masculino da dureza no combate, ¢ da alegria na a¢do”.

% Em outros textos, mencionada como Géia.

7' As Erinias, ou Fiirias, representam os elementos primais do inconsciente, atuando quando a ordem social (e,
especialmente, a ordem familiar) era quebrada. Constituiam, o que chamamos de raiva primal de nosso
intimo, personificadas no desejo de vinganga diante de uma ameaca real ou iminente. Sdo entidades punitivas;
dai sua ligacdo com o sentimento de justiga retributiva.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogéo: aspectos da légica da decisdo judicial. Campinas: Millenium
Editora, 2003, p. 120 ¢ 121.
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trés forcas antagonicas: Eris (a discordia), Bia (a violéncia) e Hybris (a imoderacdo), ndo por
acaso forcas também arquetipicas que, quando aparecem, transformam o direito em injustica.®
Na Grécia, Diké era simbolizada, de inicio, com uma balanca na mao esquerda,
a qual se adicionaria, mais tarde, uma espada’. A balanga, nesse mito, representava o equilibrio
e a igualdade e a espada era o simbolo de poténcia e precisdo. A venda nos olhos (muito
posterior), representa o caréater abstrato da Justica.”' Diké se apresenta também como divindade
protetora da existéncia do direito como ordem’?, punindo o transgressor, quando necessario.”
Seu método de a¢do ndo ¢ o do julgamento reflexivo, de indole estritamente racional, atributos
que, como adiante se verd, pertencem a outro dos mitos gregos ligados a Justica e ao direito,

Atend (Palas Athena, ou a Minerva dos romanos).

1. 5. O mito de Atend’

Afend apresenta uma estreita ligagdo com a Justica, que se inicia com sua

propria ascendéncia (filha de Zeus e Métis — nome com a mesma raiz de miétron, que

% BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. L. Petropolis: Vozes, 1986, p. 147.

" O mito, nesse ponto, apresenta algumas controvérsias. Alguns estudiosos de mitologia sustentam que a histéria é
diferente. Témis € quem empunhava uma espada, mas em sua mao direita. Posteriormente, em sua versdo
romana, batizada Justitia, a mesma deusa (T€mis) passa a trazer também a espada e a venda nos olhos.

T “A venda é um simbolo de imparcialidade: significa que ela ndo faz distingdo entre aqueles que estdo sendo
julgados. A balanga indica equilibrio e ponderagdo na hora de pesar, lado a lado, os argumentos contra ¢ a
favor dos acusados. A espada ¢ um sinal de forca. A arma implica que a Justica ndo pede aos que estdo
brigando que aceitem sua decisdo. Ela tem de ser imposta, mesmo porque inevitavelmente descontentard um
dos dois lados em conflito.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Revista Superinteressante. Sao Paulo: Janeiro, ed.
209, 2005.). Ver ainda a respeito: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito,
técnica, decisdo e dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 1988, p. 34. Para explicar a diferenga entre o carater
especulativo, o saber puro dos gregos, e o saber pratico, ligado & prudentia dos romanos, esse autor apresenta,
a partir de uma monografia de Sebastido Cruz, uma interpretagdo dos simbolos de Diké e da deusa lustitia dos
romanos.

2 0 direito estritamente considerado, compreendendo o conjunto de normas postas pelos homens para regulagio de
seus interesses e da defesa do corpo social.

7 COELHO, Luis Fernando. Introdugéo histérica a Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 31.

™ Em outros textos, mencionada como Athena e Palas Athena. Equivale & Minerva da mitologia romana.
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compreende simultaneamente medida e comedimento —, deusa da Prudéncia e da Sabedoria), e
se reforca com suas relagdes de parentesco e identidade simbolica com 7émis e Diké. PRADO
chama ainda a atencdo para a peculiaridade de que Atend teve 7Témis como mae adotiva, sendo,
assim, irma de criacao de Diké:

Essa circunstancia remete para duas ponderagdes: a primeira, acerca do estreito
relacionamento que Afend, desde pequena, teve com a justica. A segunda, sobre
o fato de ndo ter havido ligacdo entre Afend e a verdadeira mae, o que poderia
significar um contato com o mundo fisico e instintivo.”

Diversamente de suas parentas, exercia uma justica preocupada com a exatidao
apolinea e a razao, privilegiando o pensamento e os principios gerais, em detrimento do sen-
timento, ® da chamada fun¢io valorativa e do caso particular. Em seus atributos, segundo
BRANDAO, esta implicita, como em 7&émis, a garantia ampla e geral de justi¢a, tendo-lhe sido
atribuida a instituicdo do primeiro tribunal destinado a decidir as causas humanas, o Aredpago de
Atenas’’.

Do ponto de vista mitico e psicologico, Afend ¢ a imagem do julgamento
reflexivo, da racionalidade, o que, para os gregos, constituia uma faculdade divina, porque era o
que diferenciava o homem do animal. Além do mais, a reflexdo fria da deusa ¢ idealista em
excesso: sua espada pode cortar o coracdo com verdades gerais, que ndo se aplicam a uma situa-
¢do especifica.”® Atend ¢, num certo sentido, aquilo que mais idealmente se aproxima de uma
justica humana neutra:

Por ser defensora dos valores patriarcais, o seu julgamento ndo tem por base as
estimativas pessoais, mas a avaliagdo imparcial e objetiva de todos os fatores
contidos em uma situag@o. A castidade da deusa pode ser vista como simbolo da

" PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogéo: aspectos da légica da decisdo judicial. Campinas: Millenium
Editora, 2003, p. 123 ¢ 124.

7 BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. L. Petropolis: Vozes, 1986, p. 147.

"7 Essa atribuigdo, aparentemente, constitui um exagero mitoldgico, conforme adiante se conferira. Atend, em
verdade, ndo cria o Aredpago, tribunal que ja existia em Atenas. O que realmente faz é conferir-lhe
atribuicdes e prerrogativas de corte juridica, e ndo mais apenas politica.

8 Cf. PRADO, Lidia Reis de Almeida. op. cit., p. 125.
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pureza de seu carater reflexivo, inteiramente desvinculado do desejo pessoal ¢
dos instintos.”

O mito de Atend ¢ pleno de paradoxos e ambigiiidades, a comegar pela natureza
singular de seu proprio nascimento: ela nasce das meninges de seu pai, Zeus, e ndo do ventre de
sua mae, Métis. Isso a torna de psiquismo e acdo estreitamente vinculadas com o patriarcal, mais
ligada ao Logos do pai do que ao FEros da condi¢do feminina; por isso mesmo, ela ostenta
caracteristicas muito mais propriamente masculinas do que femininas, apesar de ser mulher. E
guerreira (versada nas artes da guerra) e também deusa da inteligéncia, da razdo, do equilibrio
apolineo, do espirito criativo, e preside a todas as atividades do espirito. O mito € riquissimo: ela
representa a sintese por reflexdo e a inteligéncia socializada. O animal que a simboliza ¢ o
mocho, que s6 desperta e atua nas trevas. Isso faz de Atena contraponto de Zeus, que tem como
simbolo a 4guia.*® E uma deusa guerreira e assexuada; mantém-se casta e virgem (parthénos), e

isso num universo onde, vale lembra, ao sexo ndo estava associada a idéia de pecado ou culpa.

1. 6. O inicio da jurisdigdo humana. o mito do julgamento de Orestes

E ainda o mito que fornece os elementos de composicdo e desate do primeiro

exercicio de jurisdicdo humana, na “Oréstia”, de Esquilo — palco em que transcorrem o drama e

" PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogéo: aspectos da légica da decisdo judicial. Campinas: Millenium
Editora, 2003, p. 125.

80 “Deduz-se, dai [dessa oposi¢do aguia e mocho], que o mocho, em relagio a Atena, é o simbolo do conhecimento
racional com a percepgdo da luz lunar por reflexo, opondo-se, destarte, ao conhecimento intuitivo com
a percepgdo direta da luz solar. Explica-se talvez, assim, o fato de ser a coruja um atributo tradicional dos
maénters, dos adivinhos, simbolizando-lhes o dom da clarividéncia, mas através de sinais que os mesmos
interpretam” (BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. II. Petrépolis: Vozes, 1986, p. 32, grifo
nosso.).
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as desventuras do hero6i Orestes, enredado num conflito de valores para os quais os proprios
deuses, responsaveis pela situacdo, ndo se véem em condi¢do de desatar.

Orestes ¢ o filho mais novo de Agamémnon, rei de Micenas, e de sua esposa
Clitemnestra. Esta, em conluio com seu amante Egisto, assassina o esposo, quando este retorna
da Guerra de Troia. Unico legitimado e, em verdade, também compelido pela tradi¢do (que exigia
a expiagdo dos crimes de sangue cometidos por alguém contra um seu parente) a vingar a morte
do pai, como seu parente mais proximo, Orestes recebe instru¢des do ordculo de Delfos, do deus
Apolo, para executar tal vinganca. Obedecendo ao comando de Apolo, elimina assim Egisto e,
instigado pela irmi Electra, mata também a mée Clitemnestra.”'

Na tradicdo mitolégica grega, um dos mais hediondos e imperdodveis crimes
era o delito de sangue cometido contra parentes, € com muito maior razao se a vitima fosse algum
dos pais. De sua punicdo se encarregavam as Erinias, divindades da vinganca pelos crimes
cometidos contra 0os consangiiineos, for¢as primordiais cuja fun¢do essencial, no mito, ¢ guardar
a recordacdo da afronta feita por um parente a outro, e de fazé-lo pagar, seja qual fosse o tempo
necessario para tanto. As Erinias, na tradicdo grega, representam o 6dio, a recordagdo, a memoria
do erro, e a exigéncia de que o crime seja castigado®*. Elas encarnam, assim, um sentimento de
justiga, de reparagdo pela vindita, de puni¢ao ao agressor como fator de garantia de paz a vitima.

Orestes tem plena consciéncia das implicagdes de sua situacdo. Deve vingar o
pai, mas tem também consciéncia de que, para fazé-lo, deverd incorrer em falta gravissima, que é
derramar o sangue de seu guénos, v.g., matar a propria mae. Pede orientacdo ao oraculo de

Delfos, onde recebe a instru¢do de Apolo de vingar o agravo ao pai. Desse modo, Orestes

' HIRATA, Filomena Yoshie. O julgamento de Orestes na Orestia de Esquilo. Disponivel em:

<http://www.tre-pi.gov.br/eje/especializacao-direito-eleitoral/hermeneutica/o julgamento de orestes.doc>  Acesso
em: 04 jun. 2007.

2 VERNANT, Jean-Pierre. O universo, os deuses, os homens. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 25.
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exercita o que ¢ um direito seu e mesmo uma obrigag¢do familiar (matar quem verteu o sangue
de seu pai, situacdo que exige vinganga), embora isso represente incidir em um crime grave
(derramar o sangue de um parente, no caso o da mae Clitemnestra). Aparentemente (e, como logo
restard claro, equivocadamente), Orestes supde que estard livre de puni¢cdo por ter assim agido,
uma vez que, além de acobertado pela tradicdo, que o obriga a vingar a morte do pai, pratica o ato
a mando de Apolo. Mas as coisas ndo se ddo bem assim: a despeito disso, invocadas pelo espirito
da mae assassinada, as Erinias vao atras de Orestes, e o perseguem implacavelmente, infundindo-
lhe culpa, dor e loucura sem quartel. Em desespero, ele recorre a Apolo.

Precisamente nesse momento, ¢ possivel divisar a necessidade de uma
atividade jurisdicional: estd em curso um conflito entre dois ordenamentos que, no caso
concreto, se antagonizam. Nao ¢ possivel harmoniza-los; ambos ndo tém como se justapor, pois
sdo inconciliaveis naquele quadro especifico. Ha entrechoque de dois interesses, em principio
ambos validos, legitimos e exigiveis. Passa a existir, assim, uma lide, que reclama composicao.

Inicialmente, dé-se uma tentativa de composicdo. Perante as Erinias, Apolo
assume a autoria mediata do delito, responsabilizando-se pelo matricidio, e executa um ritual de
purificacdo, lavando Orestes com sangue do porco, para que a polugdo matricida (imetroktonon
miasma), uma vez lavada, se afaste dele e ndo contamine os outros *. O astuto estratagema
apolineo ndo funciona, pois as Erinias ndo se satisfazem com a purificagdo celebrada pelo deus,
sob a alegacdo de que no caso de Orestes isso ndo basta, ja que Orestes fez correr o sangue
materno. De outro turno, o proprio Apolo se mostra dividido: protegendo Orestes, porque ¢ seu
suplicante e seguiu as indicagdes de seu ordculo, mostra-se partidario da lei do talido — o parente

mais proximo da vitima vinga o sangue derramado desta, no caso o pai de Orestes, Agamémnon

%3 Sobre Apolo e Orestes, ver: WINNINGTON-INGRAM, R. P. Studies in Aeschylus. Cambridge: Cambridge
University Press, 1983, p. 132-153.
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— mas estd também convencido de que ¢ necessaria uma mudanga no paradigma, ou seja, €
necessario que todo crime, de qualquer ordem, seja julgado e punido. O periodo ¢ de transicao:
. . ~ . 84 ~ , .
Apolo questiona a ordem antiga, mas ndo lhe cabe construir a nova“". Essa questdo, ao contrario
do que possa parecer a nossa visdo moderna, era religiosa e juridicamente da maior relevancia na
, . L, . . . . ~ . . . ~ 85 .
Grécia classica, e tinha implicagdes de justica, como explica BRANDAO ™, de forma didatica:
Para que se possa compreender bem a func¢do das Erinias como vingadoras do
sangue derramado, talvez fosse oportuno relembrar, se bem que sumariamente, o
conceito de guénos. Guénos pode ser definido em termos de religido e de direito
grego como personae sanguine coniunctae, isto €, pessoas ligadas por lagos de
sangue. Assim, qualquer crime, qualquer Aamartia cometidos por um guénos
contra o outro tem que ser religiosa e obrigatoriamente vingados. Se a falta ¢
dentro do proprio guénos, o parente mais proximo esta igualmente obrigado a
vingar o seu “sanguine coniunctus’. Afinal, no sangue derramado esta uma
parcela do sangue e, por conseguinte, da alma do guénos inteiro. Foi assim que,
historicamente falando, até a reforma juridica de Drécon ou de Soélon,

familias inteiras se exterminavam na Hélade.* [grifo nosso]

Todavia, posta a questdo nesses termos, ndo existem corte nem autoridade
olimpica legitimadas a decidi-la. Diferentemente de outros casos, nesse ha colisdo de tradi¢des e
., .87 ~ , , . g o . A o
de principios”’ e ndo hd como os deuses homéricos decidirem a questdo por imposi¢ao arbitraria
.. . . N . 88 .
de seu poder divino. Isso leva Apolo a criar uma instancia de julgamento ", apto a solucionar o

impasse e, a partir de entdo, decidir outros tantos similares.

% THOMSOM, George. Aeschylus and Athens. London: Lawrence & Wishart, 1950, p. 245-297.

% BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. L. Petropolis: Vozes, 1986, p. 207.

% Essa tradigdo ainda nio desapareceu em muitos lugares. Nio é estranha ao Brasil, onde em certas localidades,
notadamente na regido nordeste, ainda tem vigéncia. O caso mais notério ¢ o da cidade de Exu, em
Pernambuco, onde as familias Alencar e Sampaio praticamente se aniquilaram mediante vingangas
reciprocas.

%7 A obrigagdo de vingar a morte do pai, de um lado, confrontada com a vedagio de derramar sangue de parentes, de
outro, e uma agao empreendida por expressa autorizacdo de um deus de elevada estirpe, Apolo.

% «Apolo tomou, por isso mesmo, a unica providéncia cabivel: instituiu um julgamento ultrapatriarcal para o
matricida, cujo crime seria apreciado pelo Aredpago, o augusto tribunal ateniense. Seus advogados seriam o
proprio deus de Delfos e Atend, a que nasceu sem mae, das meninges de Zeus [...]” (BRANDAO, Junito de
Souza. Mitologia Grega. vol. IIl. 6. ed. Petropolis: Vozes, 1995, p. 337). Nessa solugdo, Apolo repete o
procedimento de Zeus no episodio em que este recorre a um humano, Paris, para decidir a qual das trés deusas
que se candidataram a condi¢do de “mais bela” (Palas Athena, Afrodite e Hera) deveria ser entregue o troféu
(um pomo de ouro) maliciosamente ofertado por Eris, a deusa da discordia. Paris escolhe Afrodite, com o que
afronta as outras duas deusas, e isso redundara na Guerra de Troéia.
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Vem a ser entdo instituido um conselho de juizes (dikaston bouleutérion) que,
por meio de doze humanos, doze juizes escolhidos da pd/is, se incumbird do julgamento, sob a
presidéncia da deusa. Atend instala esse conselho sobre o rochedo de Ares, onde outrora as
Amazonas, enfurecidas contra Teseu, se instalaram e sacrificaram a Ares; donde o nome
Arebpago *.

O julgamento ¢ emblematico, a semelhanga de um hard case da common law
anglo-americana. Instalado o conselho de sentenga, formaliza-se a acusagdo, que cabe as Erinias.
Estabelece-se o contraditério, com Orestes promovendo sua propria defesa, tendo Apolo como
defensor. Curiosamente, Apolo, que ja havia definido o 6rgdo competente para o julgamento e
escolhido quem o deveria presidir, também participa do proprio julgamento, como defensor
(xyndikéson) e também como testemunha (martyréson), algo inconcebivel em qualquer moderna
concepedo de jurisdicdo. A sistematica empregada ¢ de um auténtico cross examination, onde as
partes se revezam em indagar e argumentar ao mesmo tempo, € manipulam argumentos
procurando persuadir os jurados da justica de sua posigao.

O relato ¢ de HIRATA:

Iniciando o processo (diken, v. 582), Atena passa a palavra ao acusador (/40
didkon), que esclarece os fatos ndo através de um discurso de acusacdo, mas
através de perguntas rapidas: Orestes matou a mae? Como? E por qué? Isto
significa que os juizes irdo considerar ndo apenas o ato, mas as circunstancias e
o motivo. Nas respostas, o réu ndo nega que matou a mae, com um golpe de
espada no pescogo, seguindo a ordem do oraculo de Apolo. Em seguida, acusa

% Simbolicamente, Atena funda o conselho do Aredpago, e lhe confere fungdes diferentes das que até entio exercia,
ou seja, outorga-lhe poder juridico, fato que ocorreu no momento em que, no século V a. C., o tribunal
perdia sua fungdo politica. Na verdade o conselho ja existia quando da obra de Esquilo; fora fundado no
século VII a .C. e constituiu uma das mais solidas institui¢des aristocraticas que Atenas teve. Detinha amplo
poder politico e administrava grande parte dos negocios mais importantes da cidade. Por volta de 460 a. C.,
entretanto, com o regime democratico bem estabelecido, ele constituia uma anomalia com seus membros
aristocraticos importantes ¢ muito poder. Assim, em 462, Efialtes langa um ataque decisivo contra o
Aredpago, privando-o de decisdes relevantes relativas a vida politica e deixando-o apenas com julgamentos
de crimes de assassinato, envenenamento e lesdo corporal. Mais informagdes sobre o Aredpago, ver:
SOMMERSTEIN, Alan H. Introduction in Aeschylus: Eumenides. Cambridge: Cambridge University Press,
1989, p. 13-17.
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Clitemnestra de ter cometido dupla polugdo (mmrdsmata), pois assassinando o
marido, assassinou seu pai [pai de Orestes]. As Erinias respondem que ela pagou
com a vida o seu crime, mas que ele, Orestes, continua vivo. Este contesta
dizendo que, em vida, ela ndo foi perseguida [pelo assassinato do marido
Agamémnon], ao que as Erinias, com firmeza, retrucam com a auséncia de
consangiiinidade no ato de Clitemnestra. E Orestes, que foi gerado e
amamentado pela mie, nega o sangue materno?”’

Neste ponto, as Erinias promovem uma imputagdo objetiva: a uma, o delito ¢
de mera conduta; prescinde de razdes e nem pode ser justificado, pois consuma-se com 0 mero
ato do derramamento do sangue parental; a duas, como pode ser renegado o vinculo uterino entre
a vitima e seu assassino?

Em davida sobre a qualificagdo do ato cometido, Orestes pede ajuda a Apolo e o
deus responde que o crime foi cometido com justica (dikaios, v. 615), pois,
profeta, ele ndo mentiria e de seu trono divinatdrio ele jamais emitiu um oraculo
que nio fosse uma ordem de Zeus e nada poderia prevalecer sobre ela. A
mengdo a Zeus poderia representar o fim do debate, porém as incansaveis
Erinias ainda continuam, lembrando que Zeus pouca importincia deu ao pai
Crono, no dia em que o acorrentou. E Apolo, indignado, lembra que Zeus
também sabe livrar dos entraves aqueles que ata, porém o sangue derramado nao
se recupera; ¢ com isso concordam as Erinias, dizendo que esta ¢ a verdadeira
ofensa de que Orestes é culpado.”

A essa altura, a questdo ainda continua indefinida, pois envolve valores e
principios antagonicos e de improvavel conciliagdo. E findard por ser decidida com base num
ponto polémico. Primeiro, Apolo maneja um argumento retérico para convencer o juri de que o
fato de uma esposa matar o marido ¢ algo tdo recriminavel quanto o de um filho matar a mae,
pois o casamento ¢ uma pedra angular da sociedade e, assim, a ligagdo por contrato ¢ tao
poderosa quanto a natural. Na melhor das hipdteses, eles se equivalem, e um deve anular o outro.
Ora, se as Erinias ndo perseguiram Clitemnestra por haver assassinado o marido, falecer-lhes-ia

entdo legitimidade para atormentar Orestes pela morte da mae. O argumento ndo funciona; as

% HIRATA, Filomena Yoshie. O julgamento de Orestes na Orestia de Esquilo. Disponivel em:

<http://www.tre-pi.gov.br/eje/especializacao-direito-eleitoral/hermeneutica/o_julgamento de orestes.doc>  Acesso
em: 04 jun. 2007.

! Ibidem.
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Erinias ndo se deixam convencer. Lembram que Clitemnestra matou seu marido, que ndo era seu
parente de sangue, e, por isso, ndo tém compromisso com esse delito. Diferentemente, Orestes
matou a mae; derramou sangue de sua propria familia, seu proprio sangue, e € por isso que t€ém
legitimidade para atormenté-lo.

Por fim, o deus lanca mao de um ultimo argumento, um recurso eristico: ele
introduz um elemento novo na discussdo, questionando a consangiiinidade de Orestes em
relagio 4 mie. Segundo preconizava a doutrina pitagérica da paternidade’®, a época aceita entre
os gregos, ndo € a mae que engendra o filho, mas sim o pai que a fecunda. A mae apenas
preserva e alimenta o embrido. Por sinal, arremata Apolo, a prova mais evidente disso era a
propria deusa Atena, ali presente. Com efeito, pela mitologia, Atena era o protdtipo da “filha do
pai”, ja que nascera da cabeca de Zeus, a golpes de marreta de Hefaistos, e ndo chegou sequer a
ser alimentada no seio materno.

Trata-se, a todas as luzes, de um raciocinio dos mais especiosos. A uma,
porque Atena, na teogonia grega, teve mae. Ndo veio a ser parida por uma mulher, o que ¢
diferente. Foi gestada por Métis, que, gravida e as vésperas de dar a luz, foi engolida por Zeus™.
A duas, devido ao fato de ser esse argumento fulcrado numa posicdo inteiramente antinatural,
contraria a natureza das coisas e que, alias, faria tabula rasa da tradi¢do tdo denodada e
implacavelmente defendida pelas Erinias. A trés, enfim, porquanto legitimaria automaticamente
qualquer matricidio, conferindo imunidade a qualquer filho que matasse a mae, ja que esta nao

seria sua parenta “consangiiinea”.

%2 Cf. THOMSOM, George. Aeschylus and Athens. London: Lawrence & Wishart, 1950, p. 268.

%> Um relato do nascimento de Atena, que se encontra em Hesiodo, da conta de que, quando Métis estava prestes a
dar & luz Atena, Zeus a enganou ardilosamente com palavras lisonjeiras e colocou-a em sua propria
barriga. Geia (Gaia) e Urano tinham-no aconselhado a fazé-lo, pois Métis estava destinada a ter filhos
excessivamente sabios. O primeiro seria Atend, igual a Zeus em coragem e em sabios conselhos. Depois
dela, entretanto, Métis daria a luz um menino de coragdo conquistador, que seria rei de deuses e homens. Zeus
devorou Métis antes que isso pudesse acontecer.
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Encerrados os debates e as peroracdes, Atena chama os doze jurados a proferir
sua decisdo. Ela propria ndo participa do julgamento; todavia, diante do nimero par de
votantes, ¢ da probabilidade concreta e ndo improvavel da superveniéncia de um empate, ela
promove um esclarecimento ao corpo de sentenca.

Nessa sua manifestacdo, que se da em aberto, Atend revela que as alegagdes
que melhor a persuadiram foram as de Apolo, inclusive seu argumento malicioso a favor da tese
controvertida do “parentesco por paternidade”. Mas o que mais a tocou foi o raciocinio de que o
crime de Clitemnestra, de fato, havia sido tdo ou mais hediondo que o do filho que a assassinou e
a convicg¢do de que o ato de Orestes ndo se revestia, assim, de censurabilidade suficiente para
uma condenagao:

Juntarei meu voto aqueles que vao para Orestes:
Pois ndo ha nenhuma mie que me gerou,
O masculino — exceto o casamento —
Louvo de todo coragdo, sem reservas sou pelo pai.
Orestes vencera se os votos forem iguais.”

Feita a apuragdo, da-se a proclamacao:

Este homem foi absolvido do crime de sangue,
O namero de votos das duas partes ¢ igual. *°

Importante ¢ destacar que Atend ndo julga e nem propriamente absolve
Orestes. Em verdade, ela ndo chega mesmo a participar do julgamento em si’®; ela se limita a

conduzir a sessdo do Aredpago, metamorfoseado de tribunal politico para corte juridica. Ela da

** HIRATA, Filomena Yoshie. O julgamento de Orestes na Orestia de Esquilo. Disponivel em:

<http://www.tre-pi.gov.br/eje/especializacao-direito-eleitoral/hermeneutica/o_julgamento_de orestes.doc>  Acesso
em: 04 jun. 2007. Brandao da a seguinte versdao da manifestacdo da deusa: “A mim pertence a ultima
palavra. Juntarei meu voto aos que s@o a favor de Orestes. Nao tive made que me desse a luz. Sou a favor do
homem, pelo menos até o casamento. Com todas as minhas forgas sou pelo pai. Desse modo, ndo levarei em
consideragdo o assassinato de uma mulher, que matou o esposo, guardido de seu lar. Para que Orestes seja
absolvido, basta que haja empate nos sufragios” (BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia Grega. vol. III. 6.
ed. Petropolis: Vozes, 1995, p. 341.).

> HIRATA, Filomena Yoshie. op. cit.

% O Aredpago era constituido de doze magistrados. Tanto Atena ndo participa do conselho no julgamento de Orestes
que, caso tivesse ela integrado o conselho, ndo teria entdo ocorrido empate.
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suas razdes de convencimento, mas se limita a enunciar o que fard caso ocorra divisdo igual dos
votos, que ¢ uma possibilidade a qual, se vier a ocorrer, constitui uma perspectiva indesejada por
apenas prolongar o impasse. Ante o quadro de non sequitur ditado pelo empate na votagdo,
declara-o inocente, no sentido de ndo culpado (nof guilty), tal como no direito norte-americano a
auséncia de consenso de um corpo de sentencga leva, conforme o caso, a se declara-lo inocente, ou
a anulagdo do julgamento. Seu gesto ¢ revoluciondrio, ditado por um sentimento de justica, e
corporifica mais uma contribuicdo mitica ao direito. Com ele, Atend institui o principio do favor
rei, ou seja, em havendo empate na votagdo, no &mbito criminal®’, esse empate deve ser resolvido
em favor do réu, hoje um principio praticamente universal e unanimemente considerado
imposicao de justica.

A deusa vai mais além. A partir dai, Atend deixa definitivamente fixado o
principio de que aos homens, ou a pdlis, ¢ conferida a autoridade de dizer o direito, v.g., de
exercer jurisdigdo. Efetua uma exortagdo, onde fornece os referenciais pelos quais se devera
pautar o exercicio de tais fungdes:

Ouvi, agora, o que estabeleco, cidaddos de Atenas, que julgais a primeira causa
de sangue. Doravante, o povo de Egeu conservara este Conselho de Juizes,
sempre renovado nesta Colina de Ares. Nem anarquia, nem despotismo, esta ¢ a
norma que a meus cidadaos aconselho observarem com respeito. Se respeitardes,
como convém, esta augusta Instituicdo, tereis nela baluarte para o pais, salvacao
para a Cidade. Incorruptivel, veneravel, inflexivel, tal ¢ o Tribunal, que aqui
instituo para vigiar, sempre acordado, sobre a Cidade que dorme.”

7 Em nossa tradigdo, num julgamento de habeas corpus, garantia criminal, o empate, pelo fvor rei, implica
concessdo da ordem. No mandado de seguranca, que ¢ garantia civil, o empate tem o efeito contrario,
implicando denegacdo do writ.

% BRANDAO, Junito de Souza. Dicionario mitico etimoldgico. vol. 1. Petrépolis: Vozes, 1991, p. 140.
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1. 7. O mito como justica e componente ideoldgico

O julgamento mitico de Orestes, sob a dtica do direito e também da justica,
propicia muitos campos de discussdo, de cunho religioso, filosofico, juridico e mesmo
ideologico.

Esse mito, tal como exibido na tragédia de Esquilo, ostenta iniludivel dimenso
ideologica. E que, a0 mesmo tempo em que esse julgamento se guia pela procura de uma solugdo
justa a um impasse de cunho juridico, a Oréstia, no fundo, conforme destaca BRANDAO™, ¢
também um campo de batalha entre duas concepgdes de poder, cujos elementos de composicao e
de conflito sdo paradigmaticos, e, portanto, necessariamente ideologicos.

Simbolicamente, nesse julgamento se opdem, lutando pela predominancia e
pela hegemonia, duas concep¢des de mundo, o Matriarcado, configurado principalmente por
Clitemnestra e as FErinias, e o Patriarcado, traduzido sobretudo em Agamémnon, Electra,
Orestes, Apolo e Atena. E um confronto por poder e hegemonia, & semelhanga da travada entre
jusnaturalistas e positivistas, entre capitalistas e comunistas, entre conservadores e liberais, entre
os adeptos da tecnologia e do mercado transnacional e os das forcas mais tradicionais e locais,
resistentes e hostis a qualquer tentativa de globalizagdo — enfim, entre todos aqueles mundos

com visdes e parametros antagdnicos que ndo se suportam mas se véem condenados a

. 100
conviver .

% BRANDAO, Junito de Souza. Teatro Grego: Tragédia e Comédia. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1986, p. 22 e ss.

' Sobre essa convivéncia simultinea de mundos caracterizados por valores e crengas diferentes e de
incompatibilidade aparentemente irredutivel, ver: FRIEDMAN, Thomas. O Lexus e a Oliveira. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001.
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Os proprios crimes de que se cuida (Clitemnestra matando Agamémnon e
Orestes justicando a mae), em si proprios, tém clara inspiracdo ideoldgica. Clitemnestra atua
atendendo ao apelo ideoldgico da justiga matriarcal, assassinando o marido que havia matado a
filha de ambos, Ifigénia. Admitir a possibilidade desse comportamento ocorrer impunemente, no
contexto do caso concreto (uma esposa matando o marido), coloca sob risco o poder e a
hegemonia patriarcais. Por sua vez, precisamente em nome da ideologia patriarcal ultrajada por
tal gesto ¢ que Apolo orienta Orestes a restaurar a supremacia dessa ordem desafiada,
restaurando-lhe o vigor.

No caso de Orestes, esse julgamento compde uma luta de morte entre as
deusas-maes ctonias, as Erinias, e os deuses ‘“novos” olimpicos, Zeus e Apolo. Uma mesma
situacdo (a ocorréncia de duas mortes) desperta sentimentos e posicionamentos totalmente
diversos, ambos aspirando a justica com base em valorag¢des distintas de cada uma delas em
relagdo a outra. Para as Erinias — comprometidas com os valores telirico-matriarcais —, a morte
de Agamémnon e a condi¢do de adultera de Clitemnestra representam circunstancias de somenos
importancia: o ato se exauria nos lindes de um homicidio comum, e haveria mesmo razdes justas
que lhe retirariam o carater criminoso e recomendariam sua impunidade. A rainha ndo se ligava
ao marido pelo 7us sanguinis, pelo direito consangiiineo, e estava de outro lado vingando o
sangue derramado de sua filha Ifigénia. Ja para Apolo, no entanto, a morte do rei Agamémnon,
do ponto de vista do patriarcado, houvera sido um crime abominavel, mercé da posicdo de
supremacia politica, social, religiosa e familiar do homem em relacdo a mulher. A decisdo do
impasse se d4 em contexto nitidamente ideoldgico. Atend, apesar de mulher, repele qualquer
identidade com uma eventual posicdo feminina e matriarcal. Opta acintosamente pelo
patriarcado; rejeita emprestar solidariedade ao seu género, “classe dominada”, alinha-se com o

patriarcado (a “classe dominante™) e da solugdo a lide de forma “falocratica”.
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Analisando-se esse mito em suas implicagdes juridicas mais modernas,
percebe-se que ele ¢ cheio de contradi¢des. De um lado, se ele se revela pleno de significagdo
positiva (ele representa a outorga da jurisdi¢do pelos deuses aos homens, mediante a entrega do
16gos a pdlis), por outro ostenta pontos de deficiéncia e de perplexidade, que o colocam
contrariamente & maioria dos sistemas de direito conhecidos e das nog¢des usuais de justica e de
imparcialidade. A primeira objecdo deriva da instituicdo mesma do 6rgdo julgador, que ¢
efetuada por Apolo, que ¢ parte interessada na lide. A segunda estd no fato de que Apolo atua
simultaneamente como parte, testemunha e advogado. Em todo caso, indubitavelmente Atena se
desincumbe em de sua tarefa, e, mais que aplicar uma das normas em questionamento, ministra
justica: em nenhum momento ela ¢ neutra, mas atua com irrepreensivel imparcialidade.
Demonstragao disso ¢ o fato de que as proprias Erinias ndo se rebelam contra sua conduta e seu
decisorio; ndo s6 acatam o resultado como mesmo se libertam a partir de entdo de sua natureza
irascivel e persecutoria; sdo convertidas nas Euménides, e a partir dai se tornam simbolos de

benevoléncia %',

2. A evolugao histérica do direito e da Justica na Grécia e em Roma

Passando do mito a realidade terrena, na Grécia classica, as nogoes de direito e
Justica eram indistintas; uma implicava a outra. Nisso concordavam o pensamento platonico e

. ’qe . . . . 102 . . . .
aristotélico, embora posteriormente viessem a divergir. ~ Em Aristoteles, os conceitos de justica,

%1 Esse julgamento denuncia as imperfei¢des do direito (26mos), e, a0 mesmo tempo, sinaliza que ainda assim é
possivel obter-se justiga.

192 “Platio confundia sob os termos de ndmos e de dikaion o direito e toda a moral. O esforco de Aristoteles para sair
dessa confusdo culmina nos capitulos VIII e IX do livro V da Etica a Nicomaco em que o vemos chegar a
uma distingdo entre direito e justiga. Aristoteles sem duvida trata do direito, do dikaion, num estudo da
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lei e direito estdo entrelagados: para ele, justica €, com efeito, um fendmeno estatal, ou seja, um
elemento componente do direito porque o direito (consubstanciado na idéia de lei humana) ¢ a
ordem da comunidade publica, estatal, e esta ordem, uma vez posta, informa a nogéo de justica;
este direito outorgado ¢ também o critério do justo. Em relagdo aos deuses e a natureza, ndo ha
que se questionar “justica”, pois nem a vontade das divindades nem as leis naturais sdo
susceptiveis de se submeter a essa avaliagdo valorativa.

Na determinagdo das relagdes entre justica e lei [no sentido de direito], o
Estagirita parte da antiga concepgao popular que as identificava. Todo o legal era uma espécie
de justo. O ordenado pelo legislador era o legal e a tudo isso se tinha como expressdao do justo.
Por sua vez, o justo, tomado como valor, por sua vez, mostrava-se como uma espécie de
propor¢do, que ndo ¢ uma qualidade apenas das quantidades numéricas, mas sim das
quantidades em geral, como uma igualdade de razdes que envolvia quatro elementos, de forma
semelhante a uma regra de trés na matematica'”. FLEINER-GESTER pde em ressalto, a tal
proposito, que na Grécia antiga, o conteudo das leis (némo1) ocupava o primeiro plano: “Segundo
Platdo, o Estado ideal governado pelos filosofos ndo tem necessidade de leis, mas apenas as
cidades que ainda nio puderam desenvolver um Estado ideal.”'"*

Os gregos faziam também uma clara distingdo entre as coisas da natureza e as
da sociedade. Nao se confundiam aquilo que ¢ por natureza (physis) daquilo que ¢ por

convengio ou posto pelos homens (#ésis). Isso valia analogamente também para o direito.'”

justica; a ciéncia do direito ¢ uma parte da ciéncia da justiga, mas uma parte bem distinta” (VILLEY,
Michel. A formagdo do pensamento politico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 45.).

' LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: Horizontes, Teoria e Linguagem. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 53.

! FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006.

1% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 15 e 16.
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Surge também dos gregos a nogdo de direito natural, que BOBBIO'*® menciona quando quer
fazer a associagdo entre o regramento cosmico da natureza'®’ em oposi¢io aquilo que denomina
de positivo, o conjunto de regramentos estabelecido pela sociedade humana, através do Estado,
sem qualquer correlagdo com ordens cosmoldgicas ou proprias da natureza. Nas cidades-estados
gregas, por tais caracteristicas, ndo hé& propriamente uma especializacdo da atividade
jurisdicional; ndo existe o que poderiamos conceituar como “estrutura juridica”, nem processual
nem jurisdicional; as coisas ligadas ao direito ndo alcangaram ainda autonomia. Mito, religido,
tradi¢do, bases naturais e éditos e proclamagdes dos governantes sdo ainda funcdo de profetas e
de religiosos'”, e ainda assim passam por um filtro de fundo ético-filosofico e politico. Os
conselhos tutelares de tais cidades, eventualmente, sdo chamados a decidir causas de cunho legal
ou juridico, mas geralmente suas fungdes precipuas sdo politicas, e ndo especialmente juridicas.
Mesmo o juridico passa pelo filtro do politico. S6 mais tarde se tornardo hermeneutas, em relagao
a regulacdo social promovida pelo juridico.

O que d4 o tom maior aquele tipo de sociedade eram a filosofia e a religido,
ndo o direito. Nem por isso a Grécia, no ambito juridico, escapou de experimentar problemas
politico-juridicos ditados por influéncias ideologicas, ditadas por confrontos de grupos ou castas

(para ndo se dizer “classes sociais”, no sentido que o termo “ideolégico” ganharia, muito mais

1% “Aqui o termo ‘positivo’ refere-se a justica: a passagem pretende expressar precisamente que o 7imeu trata da
‘justi¢a natural® (isto €, das leis naturais que regem o cosmos, €, portanto, a cosmologia, a criagdo ¢ a
constituicao do universo) e ndo da ‘justica positiva’ (isto é, das leis reguladoras da vida social) [...] Neste
texto o direito positivo ¢ chamado ‘direito legal’ (nomikon dikaion) e o natural ¢ dito physikon: observamos
que ¢ improprio traduzir o termo dikaion pela palavra ‘direito’ (ainda que o fagamos assim por motivos
praticos) uma vez que o grego dikaion (bem como o latino jus) tem um significado dual indicando ao
mesmo tempo a idéia de ‘justica’ e de ‘direito’.” (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: li¢des de
filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 16 ¢ 17.)

197 Necessario esclarecer, neste ponto, que por direito natural para BOBBIO o que se deve compreender é o elenco
das regras da natureza invocéveis para regular temas humanos. A visdo dos gregos ¢ mais ampla, porquanto
as relacdes humanas estio sujeitas e podem ser decididas pelos ditames naturais.

1% Nesse sentido, oportuno é lembrar que a esses agentes (profetas e sacerdotes) cabia a fungdo de interpretar (ou
seja, declarar, anunciar, esclarecer ou mesmo traduzir, em toda sua extensdo semantica) os signos para
que fossem aplicados, e que Aermeios era a denominagdo dada ao sacerdote do oraculo de Delfos.
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tarde, no Século XIX, com MARX), com interesses distintos. Esse atrito ideolégico se esboca,
inicialmente, por volta do Século VII a.C., quando ¢ instituido um sistema monetario e, pelo
desenvolvimento do comércio, surge na Hélade um novo estamento, o dos mercadores e artesaos,
que rapidamente enriquecem e passam a ameagar a hegemonia da elite aristocratica da época, os
eupatridas '*’. Esse conflito somente chega ao plano do direito quando das reformas de Solon, em
594 a.C., que estruturou as institui¢des politicas, deu direito de voto aos trabalhadores livres sem
bens e codificou o direito em Atenas, preparando o terreno para a implantacdo da democracia
com Clistenes:

Outro problema sério para o povo era o direito grego. Se pelo que se sabe, até o
momento, da Linear B, ndo havia codigo algum escrito de direito no periodo
micénico, durante toda a época doria os helenos se tornaram ainda mais
ignorantes. S6 entre os séculos IX e VIII a.C. é que apareceram no mundo grego
varios alfabetos, que paulatinamente se unificaram, mas cuja origem € uma so: o
alfabeto fenicio. Pois bem, o direito grego oral, consuetudinario, estava nas
maos dos nobres, dos eupatridas, que, por ‘“conhecimento hereditario”,
pretendiam interpreta-lo e aplica-lo. Era o direito baseado na thémis, “t€mis”
(Thémis, “Témis”, é a deusa da justiga), isto €, na justi¢a de carater divino,
uma espécie de ordélio, cujo depositario € o rei, o eupatrida, que decide em
nome dos deuses. Nao foi apenas Hesiodo que se queixou dos “reis comedores
de presentes”, que nio raro julgavam em seu proprio proveito.'"” [grifo nosso]

Como se pode notar, nesse particular, uma vez mais as no¢des de direito e de
justica ficam claramente distinguidas. Primeiramente, estd destacado o aspecto que ainda unia a
influéncia teoldgica na vida juridica da sociedade. O direito era de origem divina, reclamando
herméios, ou interpretacdo. Em segundo lugar, fica também muito claro que o juridico ndo se
constitui apenas de uma ordem normativa; ¢ preciso que essa ordem seja aplicada com critérios
justos.

Foi exatamente com isto inclusive que Sélon tentou romper, substituindo a
témis pela dike, “dique”, isto é, pela justica dos homens, baseada em leis
escritas. Lamentavelmente, porém, enquanto as aristocracias nfo foram

' BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. I. Petrépolis: Vozes, 1986, p. 149.
"0 Ibidem, p. 151 e 152.
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eliminadas, a administragdo da justigca continuou a ser manipulada por
magistrados e conselhos aristocraticos. E a violéncia, que Solon tanto se
esforgou por evitar, foi inevitdvel. Suas reformas acabaram por desagradar a
todos: aos eupatridas, porque perderam seus privilégios, € ao povo que preferia
transformagoes radicais [...] Incapazes, portanto, de satisfazer sobretudo as
aspiracdes populares, os legisladores foram substituidos pelos tiranos.'"' [grifo
Nn0sso]

As reformas de Solon, por si s0s, ja configuravam uma mudanga de paradigma
juridico, estando em laténcia um componente ideoldgico. Por outro lado, a jurisdi¢do na Grécia se
da, até o advento e triunfo dos postulados democraticos, por meio de um misto de sacerdote e
magistrado, um hierofante, encarregado de interpretar os ditames dos deuses e aplicar a justica,
mas observando pardmetros que atendessem a categoria hegemonica, a dos eupatridas. O espectro
das tradi¢des e dos mitos projetava na jurisdi¢do grega outros efeitos, como ja se pdde observar.

J4 naquela que poderia ser chamada de classe intelectual, ndo ha qualquer
vislumbre de ideologia na Grécia, no ambito do direito quanto na propria fungdo de jurisdi¢do e
de seus agentes. O interesse dos intelectuais gregos naquilo que somente séculos depois serd
denominado de ideologia era nulo. Naquilo que mais se aproximaria desse conceito, v.g., a
concepe¢do de mundo, o interesse dos gregos se voltava para as escolas de pensamento filoso6fico
que ali vicejaram na Era de Ouro da Hélade, com énfase na nogdo de ética. A Grécia Cléssica se
interessa por ciéncias naturais (astronomia, matematica, calculo, geometria e musica) e pelas
artes mais ligadas a filosofia e a politica (logica, gramatica, retorica e dialética), eminentemente
em plano abstrato. De todo modo, vale salientar, como mais adiante restard ainda mais
refor¢cado, pouca importancia dispensava ao direito, em especial no que este apresentasse de
pragmatico e negocial.

Na esfera da jurisdicdo grega, existia procedimento e havia preocupagdo com o

contraditério. O que ndo existia era a figura acabada do advogado, cuja presenca apenas difusa

""" BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. vol. 1. Petrépolis: Vozes, 1986, p. 151 e 152.
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talvez estivesse perigosamente em tipos como o tribuno, de que Demostenes foi talvez o maior
exemplo. As cidades gregas, em especial Atenas, eram comunidades fundadas na acdo politica,
caracterizada pelo oral e pelo discurso, e o direito herdou tal caracteristica. Mas essa participacao
politica era pessoal; ndo podia ser delegada. O conceito de advocacia (ad vocare = para falar, ou
seja, convocar alguém a manifestar-se oralmente por outrem) era atividade ilegal e mal vista na
Grécia classica. Para Aristoteles, “se ¢ lamentavel ndo saber defender-se com o corpo, mais
lamentavel, ainda, ¢ ndo saber se defender com a palavra, expressio do exclusivamente
humano”.''* Essa vedagio tinha expressdo intima (era desonroso fazer-se representar por outrem)
e também legal. Isso levou a instituicdo de uma categoria de retoricos intermediarios, os
logografos'”, os ghostvriters da época, aqueles que elaboravam por escrito as peti¢des, razdes e
discursos para outrem, destinados a serem decorados e pronunciados pelos proprios

"4 E bem ilustrativo desse estado de coisas que, no julgamento de Socrates, este

interessados
tivesse sido procurado por Lisias, seu amigo e o mais conceituado dos logdgrafos da época, que
lhe foi exibir um discurso que preparara para que o filosofo argumentasse perante seus
julgadores. “Afirma-se que Socrates o leu, gostou, mas o recusou. Seria ‘iludir a lei que proibia
um homem defender-se por outrem.”' "

Os gregos, portanto, ndo desprezavam o direito. Apenas ndo lhe conferiam

importancia ou prioridade mais destacada, no conjunto de suas preocupagdes e atividades

2 SODRE, Hélio. Histéria universal da elogiiéncia. vol. I. 3. ed. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 33. O
autor imprime ainda mais énfase a esse aspecto, logo em seguida: “ ‘Em Atenas tudo dependia do povo ¢ o
povo dependia da palavra’, disse Fenelon. Os cidaddos podiam galgar espontaneamente a tribuna para
apresentar seus planos, manifestar suas convicgdes, criticar a marcha dos negocios publicos. ‘A democracia
ateniense era um vasto pretorio. Qualquer cidaddo podia ver-se citado para comparecer a tribuna, para
advogar uma causa, para sustentar uma candidatura, para refutar um acusador’, confirmou Paul de Saint-
Victor. E concluiu: ‘O exercicio da palavra era tdo necessario quanto o das armas’ ”, p. 59.

3 Os gregos, portanto, se ndo admitiam o falar em nome de outra pessoa, niio censuravam o escrever para uso de
outrem. Rejeitavam a advocacia, mas toleravam aquilo que poderia ser denominado de “adescritura”.

¥ SODRE, Hélio. op. cit., p. 66. Isécrates, um prestigioso logografo do periodo, equiparava-se a uma faca de
amolar: “sou como a pedra de afiar, que ndo corta, mas faz com que muitos ferros cortem”, p. 68.

5 Ibidem, p. 67.
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habituais, provavelmente pelas conotagdes de natureza pratica e indeclindvel aspiracdo mercantil

que sempre o circundou. Sua fekné devia ser reservada a temas julgados mais dignos e relevantes:

Os helenos tinham inegavelmente espirito inventivo. Mas, se ndo se inte-
ressavam pelas realizagdes praticas, para isso havia duas razdes. “Em primeiro
lugar, existia a tradi¢do cultural de que o pensamento abstrato era superior as
operacdes manuais, que chegavam a ser ridicularizadas. Segundo, as classes
altas ndo tinham necessidade de inventos destinados a economizar trabalho, uma
vez que contavam sempre com grande numero de escravos, cuja maior
comodidade ndo era levada em conta”. Eis uma razdo convincente, positiva. Os
gregos nao necessitavam de inventos técnicos. Estavam absorvidos com os seus
pensamentos, com as suas investigagdes mentais, com as atividades do espirito,
que eles acreditavam serem as Unicas capazes de elevar o homem. “Um povo
extraordiﬂzériamente ltcido tem gosto de pensar pelo prazer de pensar”, escreveu
Fouillée.

No plano filosofico, politico e juridico, a Grécia Classica projeta seus efeitos

95117

para muito além do periodo em que vigeu. Basta atentar que na Inglaterra, a “Utopia™ ',

sociedade ideal concebida por MORUS, era muito decalcada nas tradigdes gregas, mesmo ja

transcorridos vinte séculos apds o de Péricles. Os utopianos demonstravam grande afinidade com

a visdo grega classica, e, a semelhanca desses gregos de antanho, ndo conseguiam disfarcar ma

vontade e ojeriza aos romanos e faziam severas criticas ao direito como institui¢do. As leis, como

na Grécia, deviam ser claras e de facil entendimento; cada um defenderia seus proprios

interesses, € 0 juiz, chamado a atuar, mostrava-se preocupado com justica, por equidade e justa

composi¢ao:

Os utopianos sdo um povo amavel, alegre, industrioso; saboreiam suas horas de
descanso, suportam o que for necessario em matéria de trabalhos fisicos e sdao
infatigaveis nos trabalhos do espirito. Quando eles nos ouviram falar das
letras e da ciéncia dos gregos — pois ndo puderam ter grande estima pelos
latinos, exceto por seus historiadores e poetas —, demonstraram um zelo
admiravel em querer aprofunda-las, ajudados por nossas explicacdes.

Suas leis sd0 pouco numerosas: ndo sdo necessarias muitas com tal constituicao.
Eles desaprovam vivamente em outros povos a quantidade de volumes de

1 SODRE, Hélio. Histéria universal da elogiiéncia. vol. I. 3. ed. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 48 ¢ 49.
"7 MORUS, Thomas. A Utopia ou tratado da melhor forma de governo. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM

Editores, 1997.
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dificil interpretacéo, pois consideram uma suprema iniqiiidade submeter os
homens a leis numerosas demais para que alguém possa 1é-las de uma ponta
a outra, e obscuras demais para que um leigo possa compreendé-las. '™
[grifo nosso]

Para MORUS, a perspectiva de justa e equanime solugdo a litigios passa,
necessariamente, pela simplicidade e, principalmente, pela possibilidade de que todos os
interessados tenham nog¢do, tdo completa quanto possivel, das regras que devem ser aplicadas a
cada caso concreto. Por forca disso, como se constatard logo em seguida, serdo desnecessarios
intérpretes: a singeleza dos dispositivos ensejara que, na maioria dos casos, o proprio interessado
promova a defesa direta de seus direitos.

Eles recusam radicalmente a intervengdo dos advogados, que expdem as
causas com demasiado refinamento e interpretam as leis com demasiada
astucia. Preferem que cada um defenda sua propria causa diante do juiz em vez
de delega-la a um porta-voz; poupam-se assim desvios e a verdade se deixa
resgatar mais facilmente, pois, quando um homem fala sem que um
advogado lhe tenha soprado artificios, a sagacidade do juiz saberd pesar os
proés e os contras e proteger os espiritos mais simples contra os sofismas dos
espertos, método que dificilmente poderia se aplicar nos paises onde as leis
se acumulam numa mixdérdia inextricdvel. Entre os utopianos, todos
conhecem as leis, ja que elas sdo, como eu disse, pouco numerosas €, num caso
duvidoso, adota-se como mais eqiiitativa a interpretagao ditada pelo bom senso.
Tendo a lei por objeto unicamente lembrar a cada um seu dever, dizem eles, uma
interpretagdo demasiado sutil, que poucos sdo capazes de compreender, s
podera instruir uma minoria, enquanto sua significacdo, resgatada por um
espirito simples, € clara para todos. De que serve para a massa, isto é, para a
classe mais numerosa e que tem a maior necessidade de regras, a existéncia
de leis, se as que existem s6 t&m sentido nas intermindveis discussdes de
personagens engenhosos, leis inacessiveis ao julgamento sumdrio do povo
simples e muito menos a pessoas cuja vida estd inteiramente ocupada em
ganhar o pio?"" [grifo nosso]

"8 MORUS, Thomas. A Utopia ou tratado da melhor forma de governo. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM
Editores, 1997, p. 117 e 118.

"% Tbidem, 128 e 129. Oportuno consignar a existéncia de outra versio do mesmo texto, como segue: “Possuem
apenas um numero muito restrito de leis, pois, para um povo tdo instruido como os Utopianos, e com tais
institui¢des, poucas leis sdo necessarias. Desaprovam principalmente nos outros povos o niimero inter-
minavel de leis e comentarios sobre as mesmas e que esses povos consideram ainda insuficientes. Tém
como suprema injusti¢a que se obrigue um homem a obedecer a leis que ndo consegue conhecer, pois sdo
inimeras e tdo obscuras que ninguém as pode compreender com exatidio. Excluem ainda mais
rigorosamente os advogados, procuradores e solicitadores, que manejam habilmente os processos e
discutem astuciosamente as leis. Pensam ser mais acertado que cada um defenda a sua propria causa e
confesse diretamente ao juiz 0 mesmo que contaria ao advogado. Deste modo haverd menos ambigiiidade e
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Em suma, os gregos cultuavam, no plano juridico, muito mais um sentido de
justica e de ética, ligado ao mito, a religido e a atividade exigivel de um cidaddo, mas sem
manifestar grande preocupagdo com a literalidade ou filigranas de normatiza¢des ou regramentos.
Muito menos, pode-se acrescentar, com qualquer coisa remotamente aparentada com o que
modernamente se concebe como “justica social” ou defesa de interesses de minorias ou de
segmentos oprimidos.

Quando surge o Estado Romano, as concepgdes de direito e justica teriam que
experimentar um forte desvio de concep¢do e praxis. Nem isso seria de se estranhar, ja que tal
substitui¢do implicava uma inversdo de paradigmas: saia de cena uma sociedade de fil6sofos,
ocupados com o abstrato, assumindo uma outra formada por comerciantes, preocupados com
aspectos praticos e utilitarios da vida.

Uma primeira destas distingdes, na area juridica, ¢ o fato de que o direito, entre
os gregos, regia as relagdes dos cidaddos de uma mesma cidade, a pdl/is. Dependia, portanto, das
instituicdes peculiares dessa pdlis, e da acao de seus magistrados. Os gregos, ainda que pudessem
aspirar a uma universalidade da filosofia, jamais pretenderam a mesma universalidade para as

normas juridicas. J& os romanos, por for¢a de injungdes outras, como se acentuara

a verdade descobrir-se-a mais facilmente, pois o juiz pesard e examinard com bom senso as razoes de cada
um, a quem nenhum advogado instruiu com impostura, defendendo os espiritos ingénuos e simples
contra as calinias maliciosas dos malabaristas de palavras. E dificil observar estes principios em paises
com um numero infinito de leis intrincadas e equivocas. Na Utopia, no entanto, todos sdo advogados
habeis, pois é pequeno o niimero de leis que os regem e a sua interpretagdo mais simples e vulgar é
considerada a mais justa. Pois todas estas leis, dizem os Utopianos, sdo promulgadas com o unico intento
de que cada homem fique convenientemente informados de seus direitos ¢ deveres. Ora a interpretagdo
cheia de sutilezas e habilidades ¢ acessivel a pouca gente e s6 esclarece um pequeno numero, enquanto as
leis formuladas com clareza e simplicidade s3o facilmente compreendidas por todos. Ora, que importa ao
vulgo, isto é, & grande maioria do povo, que é quem mais precisa de conhecer os seus deveres, que néo
haja leis, ou que as leis estabelecidas sejam tdo equivocas e confusas que s6 se consegue uma
interpretagdo verdadeira depois de grande discussdo e de longos estudos? E se para conseguir descobrir
o seu significado ndo chega o entendimento simples do povo, nem a vida inteira dos que ocupam o seu
tempo somente em ganhar o pao com o suor do seu rosto!” (MORUS, Thomas. Utopia. Trad. Maria Isabel
G. Tomas. Lisboa: [s.d.], p. 110 e 111, grifo nosso)
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posteriormente, quando passaram a dominar o0 mundo conhecido, ampliaram esse conceito: a pax
romana, corresponderia também a Jex romana, dividida entre o 1us civile e o ius gentium.
Observa LOPES:

A ordem cosmoldgica grega centrada na participagdo do cidaddo na vida da pdl/is
modifica-se, transformando-se em uma ordem social, baseada numa alianca
entre os membros da civis. O pensamento grego, que estava voltado para um
cosmos abstrato, representado pela pdlis, foi apropriado para regular uma
sociedellz(le concebida concretamente como um pacto entre os cidaddos de
Roma.

E ainda LOPES faz referéncia a um texto perdido de CICERO (De 7ure ciuili in
artem redigendo), onde aparece uma defini¢do de direito na expressdo Sit ergo in iure civili finis
hic: legitimae atque usitatae in rebus causisque civium conservatio '*'. Had em Roma, no plano
juridico, pouca preocupacdo com as relagdes publicas (entre o Estado e os cidaddos, ou entre os
Estados, ambas geralmente compondo dominio mais reservado a politica). direito, propriamente
dito, diz respeito as relagdes privadas, sob um lado eminentemente pratico, que deviam ser
resolvidas ndo mediante “ciéncia” ou logica racional, mas por um critério de proporcionalidade
— aequabilitas — que decorria da observagdo dos usos e costumes da realidade social —
usitatae. O referencial era costumeiro, e ndo legal. O direito ndo era produto da razdo pura, mas
sim pondera¢do segundo regras da propria sociedade. O juiz deveria decidir os conflitos de
acordo com as leis romanas — desde que legitimas [nesse contexto, presumidamente justas,
adequadas e mais ainda, autorizadas pelos usos]. Por “lei”, assim, ndo se consideravam apenas

. 122
regras escritas, mas sobretudo usos e costumes .

"2 LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: Horizontes, Teoria e Linguagem. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 62.

2 Numa tradugiio livre, pelo mesmo autor: “A finalidade do direito civil pode ser assim definida: manter os
costumes e as leis entre os cidaddos nos litigios sobre um bem.” (Ibidem, p. 62)

12 Ibidem, p. 62-63.
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Neste trabalho, o enfoque no sistema juridico romano e nas suas implicacdes de
direito e de Justica concentram-se mais fortemente nas compilagdes justinianas, que representam
o coroamento bem sucedido na busca por um sistema de direito com fundamento no ideal de
justica, e que deu origem aos sistemas juridicos da maioria das nagdes ocidentais, no qual se aliou
0 senso pratico, caracteristico da cultura romano, a busca da justica do caso concreto e a filosofia
grega, que também influenciaram a formagio do Direito Romano.'*

Relagoes e interesses filosoficos e puramente politicos ndo requerem auxilio do
direito; sdo resolvidos em outra arena. Mas relagdes mercantis, sim; nao tém como ser
implementadas sem uma estrutura juridica que defina direitos e obrigacdes (e estabelega garantias
para o sucesso de contratos e negdcios) — o que impde também a existéncia de um esquema
jurisdicional que mova essa engrenagem. Nao terd sido por mera coincidéncia que em Roma uma
das atividades que mais foram incrementadas foi precisamente a advocacia, precisamente aquela
atividade tdo pouco considerada pelos gregos.

Se os gregos eram idealistas, os romanos serdo predominantemente
realistas.'** Sodré explora a fundo essa dimensdo ideologica que tio acentuadamente distingue
os dois povos. A opcao ideologica grega fez com que a matriz de sua civilizagdo enveredasse
pelo conferir prestigio a filosofia e as artes, a despeito de circunstancialmente se deixar
influenciar por motivacdes sdcio-econdmicas e eventualmente mesmo de estamentos sociais. Ja a
diretriz ideologica romana, ditada por um novo corpo de interesses e de valor existencial, dava
pouca importdncia a esses aspectos que eram t30 mais caros aos gregos. Sua natureza

empreendedora, centrada ndo apenas no poder politico, mas na prosperidade ensejada pela

'2 SOUSA, Aiston Henrique de. A eqiiidade e seu uso nos juizados especiais civeis. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2005, p. 26.
12 SODRE, Hélio. Histéria universal da elogiiéncia. vol. I. 3. ed. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 119.



62

expansdao do comércio, e preocupada com outro tipo de valor, ligado ao util, ao concreto e ao

pratico, a matéria, enfim, teria que conduzir o Império Romano ao direito, indesviavelmente:

“Desde o inicio, Roma se firmou com forga, expandindo-se no terreno das
realizagOes”, escreveu Veidt Valentin. E ndo restam davidas de que essas
realizagdes — materiais e objetivas — chegaram a impedir, durante muito
tempo, o aparecimento dos grandes poetas, dos grandes filosofos e dos grandes
dramaturgos. As principais realizagdes intelectuais dos romanos deviam,
mesmo, expandir-se por outros setores.'*

Chega a ser notavel a diferenga entre as duas civilizagdes, no que respeita a arte

e a filosofia. Nao se pode chegar a afirmacdo temeraria de que inexistiram em Roma

manifestagdes artisticas e filoséficas; o que se acentua ¢ que elas nunca se ombrearam ao nivel da

civilizagdo helénica:

Também rasgaram novos horizontes para a humanidade — mas estes horizontes
foram os juridicos e os politicos. Através dos tempos, a influéncia de Roma teria
que se fazer sentir imperiosamente por intermédio da obra maxima de sua
inteligéncia, situada, firmemente, nos dominios do direito e do Estado. “Os
gregos foram (inclusive) os iniciadores da filosofia juridica, mas os
primeiros que construiram um sistema engenhoso e pratico do direito
foram os romanos”, afirmou Bodenheimer. E a verdade reconhecida. Ainda
hoje ndo se fala em direito ou em Politica, ndo obstante todas as transformacgdes
sociais, sem olhar-se, ainda que de relance, para a Roma antiga."*® [grifo nosso]

Como ja se buscou enfatizar, a exceléncia romana se manifestou, no plano do

pensamento e das idéias, no direito, muito provavelmente por consistir num tipo de atividade que

coincidia com as expectativas da comunidade, assim como o culto ao corpo, as artes e a filosofia

diziam mais ao espirito dos gregos. Ademais, cumpre ndo deslembrar que os romanos eram

marcadamente pragmaticos, € ndo os sensibilizava o gosto grego pelas atividades abstratas:

“A ciéncia do direito ¢ em Roma essencialmente popular, como a arte. Emana
do povo, se dirige ao povo e o povo a compreende plenamente”, declara Biondo
Biondi, confirmando, de algum modo, a afirmacdo citada de Cicero. E avanga:
“Se compararmos o jurista romano com o moderno, ndo ¢ certamente este tltimo
o que sai favorecido, por muito orgulhosamente que se proclame cientifico e
chame o primeiro de empirico”. Ao direito, os romanos emprestaram, com

12 SODRE, Hélio. Histéria universal da elogiiéncia. vol. I. 3. ed. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 122.

12 Tbidem, p. 122.
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efeito, um carater de perenidade, fixando normas que resistiriam — e
continuam resistindo, galhardamente, o transcorrer dos séculos.
Capricharam, ademais, no estudo e na pratica da administragdo publica,
logrando fornecer espléndidos ensinamentos, ainda hoje buscados por todos
quantos se dedicam a arte ou a ciéncia do Estado. “O direito romano — escreve
agora George H. Sabine — acabou por ser uma das maiores forgas intelectuais
da historia da civilizagdo européia, uma vez que apresentou principios e
categorias em torno dos quais pensaram os homens a respeito de toda a classe de
problemas e, especialmente, dos problemas politicos”. A verdade é imperiosa:
alguma gléria mental imensamente grande pertence aos romanos — e esta gloria
¢ a de terem sido mestres admiraveis do direito e da Politica.'”’ [grifo nosso]

Dessa propria conformacao das caracteristicas peculiares do direito em Roma,
onde a norma ndo derivava nem exclusivamente nem com maior forga da lei, como texto
escrito, extrai-se que havia ali uma maior preocupagdo com um sentimento de justica. Ou seja,
ndo bastava a mera aplicagdo da regra a um caso concreto; importava muito mais que tal
atendimento satisfizesse a uma expectativa do corpo social'*®, ainda que a custa de contrariar
eventualmente uma norma positiva '>°. Afinal, é preciso ndo deslembrar que Roma constitui uma
sociedade onde a retdrica ¢ publica, mas o interesse primordial das atividades da civis € privado.
E o privado que orienta o publico, e nio o inverso. Sdo os costumes que norteiam as leis, nio os
textos escritos que condicionam as praxes. No exercicio da diccdo do direito, era usual aparar as
arestas dos excessos legais, temperando-lhes eventuais durezas ou excessos, de acordo com cada
caso particular, conforme recomendagao feita por Cicero:

Nas institutas de Ulpiano (D,1,1,1)112, ha a seguinte defini¢do: para quem vai
trabalhar com o direito ¢ indispensavel que conheca a origem dessa palavra
‘justi¢a’. Segundo a elegante formula do jurista Celso, o direito ¢ a arte do bom
e do equanime (busca de uma justa propor¢do) — ius est ars boni et aequi. O
Digesto confirma assim que a idéia de justica para os romanos estava
intrinsecamente ligada ao direito. No entanto, observe-se que ndo se tratava de
uma justica geral, mas sim de uma justi¢a para o caso particular, bem sintetizada

127 SODRE, Hélio. Histéria universal da elogiiéncia. vol. I. 3. ed. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 122.
128 Ou da “categoria social” envolvida, ja que em Roma no existiam o que depois se denominaria de “classes
sociais” no sentido moderno.

129 «positivo” esta sendo aqui utilizado no sentido de “posto pelo Estado”.
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na maxima 7us suum cuique tribuere. A tarefa do direito era determinar a
- s s 130
posicao concreta e os bens de cada um dos cidaddos. ~ [grifo do autor]

Isso ¢ reconhecido por VILLEY"' que atesta essa preocupagio dos juristas
romanos com a nog¢do aristotélica de justiga: justica ¢ a virtude que tem por objeto proprio
atribuir a cada um a parte que lhe corresponde. Esses juristas, na linha exata dos preceitos do
Digesto, admitem a doutrina de que o direito deriva da justi¢a; que a jurisprudéncia ¢ a ci€ncia do
justo e do injusto; e, mais precisamente, que o direito € “aquilo que ¢ justo”. Tal nocdo de justica,
enfatiza VILLEY, esta fortemente condicionada por essa visdo peculiar do Direito Romano,
centrado num contexto axioldogico de distribuigdes e trocas. Direito, ali, estd embebido de
nocdes de ajuste e contrato: mais substancialmente, envolve dar a cada um a parte que lhe toca.
Demais disso, os romanos se interessavam pouco por filigranas filosoéficas ou retdricas na
regulacdo e resolugdo dos temas sociais; o que lhes importava era a concre¢do do estatuido pela
base costumeira (principalmente) e pelas leis (subsidiariamente) sobre casos concretos. Isso era
facilitado por uma singularidade: a atividade juridica em Roma era visualizada ndo como ciéncia,
mas sobretudo como arte — ideologicamente posta, na imensa maioria dos casos, a favor do
perfil mercantil daquele tipo de sociedade.

Vale a pena chamar a atengdo, aqui, para o fato de que a defini¢do de Justica
dada por Ulpiano, que se tornou classica na parémia Justitia est constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuendi (Justiga ¢ a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que € seu),
sempre foi amplamente satisfatoria para o campo do direito romano porquanto, torne-se a repetir,
este apresentava carater eminentemente privado, e, mais que isso, marcadamente contratual

(sinalagmatico e comutativo, pressupondo troca negocial). Mas ndo funcionava em outros

B0 LOPES, Ana Maria D’Avila. Os direitos humanos: ultima tentativa de salvagio da teoria do direito subjetivo.
Revista de Informacgao Legislativa. Brasilia: Outubro/ Dezembro, a. 37, n. 148, 2000, p. 129.
PVILLEY, Michel. A formagio do pensamento politico moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 71.
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campos das relacdes humanas. Nao apresenta correspondéncia com o direito Penal nem com
qualquer relagdo humana ndo negocial.

A concepgdo de Celso, como atras indicada, embora ainda fluidica, limitada e
imprecisa, oferece uma nog¢do mais aceitavel do que vem a ser justo, em especial porque faz
alusdo a um aplicador e a natureza intrinseca de sua a¢do. Enquanto Ulpiano se cifra num
conceito de vontade (voluntas), que ¢ meramente uma disposicdo de espirito, mas em estado
inercial (ndo hd mencdo a algum ato que a torne real e concreta), a definigdo de Celso,
diversamente, alude a uma concep¢do dindmica de Justica, tal como sublinha LOPES:

A defini¢do de Celso, em que o direito ¢ tratado como arte, possibilita destacar
ainda outra caracteristica do direito romano. Na Antiguidade, a arte - ars para os
romanos ou fekné para os gregos - era um saber que se orientava para um
fazer. Ela envolvia um método verdadeiro de raciocinio, relacionado com a cria-
¢do de algo ndao permanente, de modo que dedicar-se a uma arte & estudar a
maneira de fazer uma coisa que pode existir ou ndo. A arte era um saber real
que intenciona sempre & préxis, buscando um dominio pragmatico sobre a
propria coisa. Dentre as virtudes intelectuais, a arte geralmente ¢ vista em
contraste com a episteme - ciéncia, com um saber representado pelo modelo da
matematica, sobre o inalteravel, repousando sobre uma demonstragdo de coisas
universais e invariaveis. Para os romanos, o saber do direito voltava-se para
uma pratica da vida social, sendo, por isso, uma arte [...] Em Paulo
(D,50,17,1): a fungdo da regra € a de descrever uma realidade. Nao ¢ o direito
que advém da regra, mas sim do direito que existe ¢ tirada a regra
(VILLEY:1998, p. 65). O direito ndo podia ser exaurido em regras juridicas, elas
apenas descreviam o conhecimento juridico, que era uma realidade
preexistente.'** [grifo nosso]

Ou seja, aplicar o direito de forma devida e escorreita (ou seja, com justica),
pela formula de Celso, implicava portanto uma ag¢do (ou seja, um fazer, uma arte). Tal acdo
pressupunha um agente, ou seja, o encarregado da aplicacio da norma. Em Roma, isso

englobava toda a classe encarregada de dar solugdo a litigios'> (pretores, jurisconsultos e juizes).

2 LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: Horizontes, Teoria e Linguagem. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 63-64.

33 Nem sempre quem decidia um caso juridico era o encarregado de executar a decisio. Para isso, haviam
funcionarios, ligados ndo a classe judiciaria, mas ao Executivo: “ [...] existia também em Roma o principio
da separacdo entre a diregdo formal do processo e a aplicagdo do direito, ainda que, sem divida, numa
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Para configurar-se como justa, essa a¢do (configurativa de jurisdicdo, pelo fato de dizer o direito)
ndo poderia se cingir a literalidade da norma ou do principio; teria que ser marcada por duas
caracteristicas essenciais. Deveria afirmar valores positivos (o bom), nisso compreendidas
no¢des tais como utilidade, correcdo, conformidade com a moral e os bons costumes,
legitimidade, e, mais ainda, deveria ser equanime, ou seja, atender a critérios de justa propor¢ao.
S6 acidentalmente uma regra positiva, estaticamente visualizada e tdo-somente pelo seu proprio
enunciado, poderia atender ao direito e a Justi¢a. Por sinal, por conta disso mesmo, havia em
Roma grande desconfianca em relacdo as regras, “que jamais atingem o justo e ndo devem ser

confundidas com o direito”!**

. VILLEY esclarece esse ponto, em comentario ao Digesto:

Naéo acreditemos poder tirar o direito da regra mas, a partir do justo, que
existe (que estd nas coisas: direito natural), tentemos construir regras: Jus
non a regula sumatur, sed ex jure, quod est, regula fiat. "> [grifo nosso]

Em Roma, pela primeira vez se pode falar em jurisdi¢ao, de forma autonoma. O
direito ¢ aplicado mediante um procedimento; adquire feicdo processual, libertando-se da regra
objetiva:

Em uma primeira fase, que se desenvolvia perante o pretor (in jure), os
envolvidos eram ouvidos e eram declarados os termos da controvérsia, mas o
pretor ndo julgava as causas apresentadas pelos litigantes. Em seguida, as partes
eram encaminhadas a um juiz (judex), momento em que se iniciava a fase
denominada in judicio, na qual o juiz decidia a questdo dada pelo pretor,
julgando soberanamente, em nome do povo. Estes juizes eram escolhidos entre
patricios, e até mesmo entre plebeus. '

O direito, assim, também se secularizou, emancipando-se da religido; o

encarregado pelo deslinde dos dissidios ¢ desvinculado claramente da funcdo religiosa: “Com

forma tecnicamente muito diferente da elaboragdo germanica da sentenga.” (WEBER, Max. Economia e
Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol. II. Sdo Paulo: Editora UnB, 2004, p. 81.)

" VILLEY, Michel. A formagio do pensamento politico moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 73.

133 Ibidem, p. 73.

13 SOUSA, Aiston Henrique de. A eqiiidade e seu uso nos juizados especiais civeis. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2005, p. 30.
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isso, os ritos e termos que anteriormente se constituiam em segredo foram dessacralizados. A

partir dai se abre caminho para que o sacerddcio e a profissio juridica se separem.”"?’

Enfase mais notavel deve ser dada, no plano do universo juridico da Roma
classica, ao tratamento especial ali reservado ao seu aspecto processual. FLEINER-GERSTER,
ao comentar o periodo, faz esse registro, ao explicitar a amplitude do sentido, ali, do termo “lei”:

Na Antigliidade romana, o acento recaia sobre o procedimento. Do ponto de
vista do conteudo, toda ordem suscetivel de generalizacdo pode ser entendida
como uma lei. Contudo, no plano do procedimento, é necessario distinguir entre
a lex data, lei posta pelo soberano (por exemplo, a Lei das Doze Tabuas), e a /ex
rogata ou a lei proposta pelo magistrado. Segundo Gaio (117-180 d.C), a lei ¢
uma /Jex aprovada pelo povo por proposta de um magistrado "lex est, quod
populus iubet atque constituit” (Gauis, 1, 3). Finalmente, a decisdo da plebe
(plebiscitam) foi igualmente denominada /ex."®

De tal giro, ndo ¢ apenas o direito em sua condi¢do de norma material que
experimenta expansdo no ambito da Roma classica. O elemento de jurisdicdo também avanga
singularmente no campo do Direito Romano, tanto que a nocdo de direito em Roma era
eminentemente procedimental e processual (sendo promovida mediante actios); ndo era
passiva nem expectante, como assinala WEBER, que assinala sua origem no direito germanico:

A direg@o do processo pela autoridade e a divisdo de poderes entre funcionarios
e juiz foram conservadas. Tudo isso em conjunto deu origem a pratica
especificamente romana da instrugdo do processo: uma instrugdo estritamente
formal do magistrado ao cidaddo escolhido da lista de juizes, referente as
condigoes, juridicas e efetivas, em que tinha que reconhecer ou nao a existéncia
do direito reclamado. Por fim, os magistrados, especialmente os prefores e
ediles, chegaram a fixar os esquemas dessas instru¢des processuais, no inicio de
cada ano de gestdo, em seu edito, cujo conteudo, alias, em oposi¢do a forca
obrigatoria das /loegsaga noérdicas, somente muito tarde adquiriu carater
compromissorio.'

7 Cf. SOUSA, Aiston Henrique de. A eqiiidade e seu uso nos juizados especiais civeis. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 2005, p. 30.
3% FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p- 493.
¥ WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol. II. Sio Paulo: Editora
UnB, 2004, p. 94.
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Tudo isso ja prenuncia que os romanos, a partir da transformacao de sua cidade-
estado em poténcia mundial, com que submeteram povos diversos e entraram em contato com
seus usos, costumes e métodos de jurisdigdo, vao se deixar influenciar por tais povos, numa area
que a eles (os romanos) interessava vivamente. No texto de WEBER, ¢ muito sensivel a
influéncia crescente dos sistemas germanicos no direito romano. A reciproca também ¢
verdadeira.

Isso ¢ peculiarmente notado nas diferenciagdes experimentadas por cada um
desses sistema juridico a conta de contatos com os métodos e critérios de povos e comunidades
distintos, e do tipo de caracteristicas juridicas proprias de cada um (para se ficar numa dessas
distingdes, basta lembrar que Roma concentrava interesses predominantemente urbanos, ao
passo que os dos germanicos eram marcadamente rurais). Em Roma, importava a atividade
comercial, centrada em contratos funcionais; nas comunidades germanicas, os interesses se

concentravam, sobretudo, na posi¢do social, na posse de imoveis ¢ nos direitos de sucessdo e

familiar '*

. Isso tornava a pratica juridica em Roma altamente formal e racional:

O edito, como ¢ natural, era redigido com a assisténcia de praticos juridicos, e
assim adaptado as novas necessidades surgidas dos interessados no direito,
conservando-se de resto, em regra, simplesmente a redacdo do precedente no
cargo. A grande maioria dos fundamentos de queixa reconhecidos tinha que
ser definida, naturalmente, ndo por situagdes de fato concretas, mas por
conceitos juridicos da linguagem cotidiana. O emprego de uma férmula
juridicamente errada pela parte que escolhia o esquema de queixa
implicava, por conseguinte, a perda do processo, em oOposi¢do a nosso
principio da "substantificagdo da queixa", segundo o qual basta a
apresentacio de fatos para fundamentar a queixa, contanto que justifiquem
sob algum aspecto juridico, seja qual for, a reclamagdo do direito em
questdo.""' [grifo nosso]

"4 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol. II. Sio Paulo: Editora
UnB, 2004, p. 96.
! Ibidem, p. 44.
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Por sinal, costuma escapar a boa parte dos comentadores juridicos, preocupados
com o plano mais expressivo em que se manifestava a constru¢do juridica romana, o do direito
material, ou direito Civil, o fato de que foram também os romanos grandes inovadores na area
procedimental e processual das relagdes juridicas. A énfase ja indicada no formalismo exagerado
era proposital, com o objetivo de s6 dar andamento aquelas causas que atendessem
rigorosamente a um figurino pré-ordenado.

E claro que no caso do “principio de substantificagdo” a necessidade de uma
fixacdo juridica extremamente precisa dos conceitos ¢ muito menor do que era
no procedimento romano, o qual obrigava os praticos a uma distin¢do ¢ a uma
delimitacdo muito rigorosa e precisa dos conceitos juridicos cotidianos. E
também onde o magistrado instrutor vinculava suas instrugdes processuais a
puras situacdes de fato (actiones in factum), a interpretacdo, em virtude daquela
técnica do pensamento juridico, assumia um carater juridico rigorosamente
formal. Nessas condi¢des, o desenvolvimento pratico da técnica juridica cabia,
em grande parte, a “jurisprudéncia cautelar”, isto ¢, a atividade dos consulentes
juridicos, que preparavam os esquemas contratuais para as partes € também
aconselhavam os magistrados no consilium, ao qual todo funcionario romano
costumava recorrer, como peritos na redagdo de seus editos e esquemas de
queixa. Aconselhavam, por fim, os cidaddos chamados para resolver certos
casos, dando-lhes assisténcia na resolucdo dos problemas apresentados pelo
magistrado e na interpretacio de suas instrugdes processuais.'**

As novidades procedimentais e processuais ocorridas em Roma se viram
aceleradas quando os romanos foram compelidos a recorrer a seu conhecido pragmatismo para
fazer frente as necessidades geradas pelo seu agigantamento. A medida que seus dominios se
expandiam de uma cidade-estado para um estado-nacao e dai para um império, eles confrontaram
uma variedade desconcertante de normas e procedimentos, legais diferentes de suas proprias
normas e procedimentos e também diferentes entre si. Assim, os juristas romanos tiveram de

buscar principios comuns aos diversos sistemas legais com os quais passaram a conviver € a ter

42 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol. II. Sio Paulo: Editora
UnB, 2004, p. 44.
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que manter contato, isso tanto no campo do direito propriamente material quanto no ambito
processual.

Isto tudo tomado em conta, o Direito Romano cldssico ¢ onde a jurisdi¢do — o
exercicio da aplicacdo do direito por pessoas especializadas, sem conexdes com as antigas
tradicdes mitologicas e teoldgicas — comeca a existir concretamente e vem a se afirmar de modo
mais pratico e efetivo. E 14 também onde o sentimento de justiga aparece mais fortemente ligado
ao conceito classico e formal de ordem juridica. Isso se deveu a institui¢do da figura do pretor,

como assinala SOUSA:

O Direito Romano classico foi marcado pela forte atuagdo do pretor. O Pretor
surgiu por volta de 367 a.C, e tinha como atribuigdo apreciar os litigios que
ocorressem entre cidaddos romanos, enquanto que o pretor peregrino, fungao
surgida por volta de 251 aC, tinha por func@o apreciar as questdes envolvendo
cidaddos romanos e estrangeiros, uma vez que estes ndo tinham a protegdo da
lei. Suas fungdes ndo eram exatamente a de julgar, mas apenas a de conhecer o
processo, indicando o direito a ser aplicado e encaminhando a um juiz que iria
proceder ao julgamento. Ao ser eleito, os pretores publicavam um programa de
trabalho que passou a denominar-se édito. Inicialmente o édito era oral, mas,
com o tempo, passou a ser escrito e, posteriormente, foi consolidado, passando a
ser perpétuo. Assim, os éditos passaram a se constituir em uma espécie de
codigo. Os éditos dos pretores foram uma das fontes mais originais do
direito no ultimo século da época republicana, e constituiram-se em uma
fonte de direito genuinamente romana, que ndo € encontrada em nenhum
outro sistema juridico.'* [grifo nosso]

Esse sistema juridico peculiar implementado em Roma, o direito pretoriano,
. . . .. . ~ ~ . . 144
significou um dos grandes passos evolutivos do direito em dire¢@o a concepcao de justiga " :

O direito flexibiliza-se com o objetivo de alcangar o ideal de justica: ‘... o
magistrado comporta-se como legislador quando faz as suas escolhas e
determina os seus objetivos entre os possiveis, traduzindo-os em esquemas
tipicos e formulagdes gerais; mas, como senhor do processo, empenha-se em
respeitar as condigdes que as escolhas realizadas impdem a sua propria
atividade.” '

'3 SOUSA, Aiston Henrique de. A eqiiidade e seu uso nos juizados especiais civeis. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2005, p. 32.

' Ibidem, p. 33.

13 Ibidem, p. 33-34.
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Vale realgar que, por essa ocasido, a medida que o territério romano se
expandia ao redor do Mediterrdneo, os romanos fazem com que seu direito outra vez beba em
fontes filosoficas helénicas. Foi formulada uma “lei das na¢des”, o jus gentium, que sintetizava as
normas adotadas por todas as nagdes entdo conhecidas.

Sob a influéncia da filosofia estoica, a Lei das Nagdes gradualmente fundiu-se
com a Lei da Natureza (jus naturale); o processo foi concluido no inicio do
século IIl da nossa era, quando a cidadania romana estendeu-se a todos os
suditos do império. Passou entdo a existir um postulado fundamental do
pensamento ocidental: o certo e o errado ndo sdo conceitos arbitrarios, mas nor-
mas fundamentadas na natureza e, portanto, concernentes a toda a humanidade;
problemas éticos devem ser resolvidos com base na lei da natureza, que ¢
racional e supera a lei positiva (jus civile) das sociedades de individuos.'*

O Direito Romano vai aos poucos se conformando aos novos tempos, amplia
seu sentido de aliar a ordem normativa com maior agilidade e justica na execu¢do das regras
juridicas, e, a conta disso, o regramento juridico romano, de modo gradual, mas inexoravel, ird
ganhando dimensdo universal:

O direito pretoriano apresentou-se, assim, como reconhece Justiniano, como a
“viva voz do direito civil”. As rigidas regras do direito civil, voltadas
unicamente para os interesses da classe patricia, vieram a se chocar com a nova
realidade dos fatos, fazendo surgir, de outra parte, um direito baseado no direito
natural. O Direito Romano, aos poucos, deixou de ser o direito dos patricios
para se tornar o direito internacional, o direito das gentes, que sancionava
os atos praticados sem a observancia das formalidades e respeitava a boa fé

(fides), ou seja, a lealdade  palavra empenhada. '*’ [grifo nosso]

O Direito Romano seria ideolégico, no sentido que modernamente € esse termo
empregado mais usualmente, ou sofreria algum tipo de influéncia de tal natureza?'** A resposta é

positiva. Primeiro, ¢ suficiente para tanto lembrar toda a concepg¢do que orientou a institui¢do das

'4¢ PIPES, Richard. Propriedade e liberdade. Trad. Luiz Guilherme B. Chaves e Carlos Humberto P. D. da
Fonseca. Rio de Janeiro: Editora Record, 2001. p 32 e 33.

47 SOUSA, Aiston Henrique de. A eqiiidade e seu uso nos juizados especiais civeis. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2005, p. 33.

'8 Mais adiante, no capitulo em que se discorrer sobre ideologia, serdo abordadas as diversas concepgdes desse
termo. Na presente abordagem, “ideologia” estd sendo utilizada tanto como conjunto de idéias, crengas e
valores que prestigiam a preservagdo de uma determinada ordem politico-social quando que influenciam
psiquicamente as pessoas, individual e coletivamente.
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bases juridicas romanas. Por um lado, tratava-se de regulamentar as relagdes locais (civis), entre
cidaddos romanos, que era intensamente matizado por propositos econdmico-mercantis, o que era
feito pelo jus civilis, por outro, especialmente quando a dominagao politica de Roma se ampliou e
ganhou caracteristicas universais, passou a ser necessario regulamentar também as relagdes entre
0s romanos e 0s povos conquistados e submetidos ao rmperium de Roma.

Para tanto, utilizava-se o jus gentium, tido como o direito comum ao género
humano, conseqiiéncia forcosa das relacdes particulares entre os homens de todas as
nacionalidades. Era, entdo, aquele praticado por romanos e estrangeiros, sem distingdo (quo
gentes humanae utuntur), fundando-se na razdo (naturalis ratio). O jus civilis, ditado por razoes
ideoldgicas, de cunho politico, econdmico e social, mantinha com o jus gentium uma relagdo de
supremacia; sob qualquer visada, compunha também um instrumento de dominagdo. Por sinal,
SOUSA identifica uma influéncia ideologica ativa e reciproca entre o Direito Romano e o de
outros povos dominados, em especial os germanicos. Isso faz com que se modifique
gradativamente, por forca do intercimbio de novos modelos e figurinos de direito e de jurisdicao,
forcados por novas realidades negociais, em constante necessidade de atualizacdo e mutagdo, a
base juridica romana:

O direito pretoriano guarda em si uma importante manifestacdo da eqiiidade na
medida em que representa uma adaptagdo, por via judicial, do direito proprio de
uma sociedade arcaica. B que o desenvolvimento de Roma, que se
transformara no centro cultural e econdmico do mundo, fez surgir um novo
conceito de relacionamento entre os povos e a necessidade de novas regras
juridicas que viessem a regular as sempre crescentes relagdes comerciais. '
[grifo nosso]

Esse componente ideoldgico, ¢ preciso enfatizar, estd também presente, de

forma clara, na natureza peculiar da sociedade romana. Roma ndo era (pelo menos, seguramente,

149 SOUSA, Aiston Henrique de. A eqiiidade e seu uso nos juizados especiais civeis. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2005, p. 33.
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ndo na medida dos gregos que a antecederam) uma sociedade preocupada com a filosofia, e sim
com o poder politico e com a economia, de cunho negocial. A despeito da inegével expressao
do humanismo latino, ndo hd como se deixar de reconhecer que, em Roma, a ordem prética se
impde a ordem idealista. As instituicdes juridicas ali, fato que vai se expandindo a medida que
Roma mais e mais se torna uma poténcia, estdo a servico de uma orientacdo nitida de interesse
mercantil; sdo voltadas para coisas (tudo o que apresenta perspectiva de apropriagdo, v.g., o
dominium, a posse e todas as formas sob as quais tais modos de relagdo do homem com as coisas
se manifestam) e para ajustes (pactos e contratos), que de ordinario envolvem sempre coisas
(res).

A nocao de justica que um tal tipo de visdo ideoldgica forcosamente acaba por
inspirar ¢ a de garantia e respeito as relagdes negociais, protecdo contra danos e de equivaléncia
das trocas, tdo plena quanto possivel.'’® Assim como na Grécia, em Roma existiam conflitos
ditados por diferencas de castas sociais. Mas, na mesma esteira do exemplo grego, o direito
nunca esteve ali a servico de dar solugdo a esse tipo de reclamo politico-ideoldgico. Os atritos
sociais da civis, conquanto existissem, se diluiam ou eram amortecidos a medida em que aquela
cidade-estado se expandia, e gradualmente dominava o mundo conhecido: o “cidaddao romano”,
pouco importando a origem familiar ou a classe a que pertencesse, constituia uma elite perante a

. . 151
comunidade dos demais povos.

130 Nio sera por outra razio que um dos mais conspicuos e vigorosos principios juridicos criado pelos juristas
romanos ¢ o pacta sunt servanda (os contratos devem ser cumpridos), que confessadamente objetiva
conferir seguranga aos contratos civis. E precisamente aqui que o mercado comega a mudar, conforme suas
conveniéncias peculiares, a politica e também o direito. As bases do positivismo e da dogmatica juridica ja
podem ser aqui claramente entrevistos.

1A tal hipotese, se aplica inteiramente o verso de John Milton, em seu “Paraiso Perdido”: “O reinar justifica a
ambicio,/ Inda que seja no proprio inferno!/ E preferivel reinar no inferno / Que servir como escravos no
céu!” A exemplo de Lucifer, o anjo caido, o cidaddo romano nio se incomodava de ser o segundo em sua
cidade quando podia ser o primeiro em qualquer outra sob o dominio de Roma.
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E necessario ja deixar claro, para prevenir equivocos, que o Estado Romano,
conquanto mercantil, nfio era capitalista. Nesse sentido ¢ a ligio de GALGANO"?, quando pde
em realce o fato de que as regras, usos e costumes juridicos romanos eram voltados a
conservacdo, a seguranga ¢ preserva¢do das relagdes comerciais. Nao tinham como escopo,
como vira a ocorrer no Estado Moderno, assegurar a acumulag@o de capital e de riquezas, nem,
como MARX denunciard séculos depois, discorrendo sobre o mundo instituido pela burguesia
liberal, garantir a dominacao de uma “classe social” — a burguesia —, interessada no monopdlio
da propriedade privada dos meios de produgdo, sobre uma outra — o proletariado. Com esse
intuito de fornecer garantia a esse modelo peculiar de sociedade e de vida (civil e negocial), o
direito em Roma — por motivagdes ideologicas, como se frisou — apresentava amarras publicas
débeis e era flexivel na solu¢do das demandas; passava-se a admitir o principio da liberdade das
formas juridicas.

Por sinal, ¢ precisamente por conta dessa evolugdo econdmico-social da classe
mercantil, a partir do Estado Moderno, que ird ideologizar ainda mais as relagdes juridicas, que
vird a aparecer aquilo que veio a ser conhecido como 7us mercatorum. Este,

[...] antes de referir a uma parte do direito, ¢ expressdo que significa um modo
particular de usar o direito: chama-se 7us mercatorumporque é criado pela
classe mercantil e ndo porque regule a atividade dos mercadores. Essa criacao
responde a necessidade de substituir-se o direito romano, voltado a
conservagdo, por um novo direito, que propiciasse a acumulag¢do de riqueza,
ao mesmo tempo permitindo que a estabilidade das relagdes juridicas, que
aquele preservava, fosse transformada em mutabilidade. '** [grifo nosso]

Fica evidente, diante disso, que a influéncia do estamento mercantil sobre os

assuntos do Estado e do direito ¢ antiga, solerte e diuturna. Cada época apresenta caracteristicas

132 Apud GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 65.

'3 Ibidem, p. 65. “A expressdo jus mercatorum pertence & linguagem juridica culta; usavam-na, prevalecentemente,
os glosadores como Bartolo e Baldo. A expressdo possui um significado especial: mais do que referir-se a
um ramo de direito, significa um modo particular de criar direito.” (GALGANO, Francesco. Histéria do
direito comercial. Trad. Joao Espirito Santo. Lisboa: Editores, 1990, p. 41, grifo nosso.)
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proprias, que sdo cumulativas. Tal fato, como ja se pode facilmente concluir, propiciard base

juridica, no tempo devido, a futura burguesia liberal.
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2 O ESTADO MODERNO E A JURISDICAO

No longo interludio que se d4 entre a progressiva decadéncia das instituicdes da
Roma cléssica e o advento do chamado Estado Moderno, realizacdo dos ideais politico-sociais do
Iluminismo, a base objetiva do direito (o sistema juridico) muda, mas o relacionamento entre o
sistema encarregado de aplica-lo e o poder politico praticamente ndo se altera. Ou seja, o
figurino jurisdicional basico nio sofre mudanca de paradigma. O juiz e os tribunais prosseguem
na tarefa de efetuar uma intermediacdo entre o elenco de regras juridicas adotadas pela
comunidade politico-social em que se achavam inseridos, a estrutura de poder vigente e o proprio
corpo social. Mas, como no passado, careciam de uma base epistemologica mais consistente e,
mais expressivamente, ndo eram nem autdénomos'>* nem autarquicos' . J4 emancipados de sua
antiga funcdo sacerdotal, e diferentemente do poder clerical, que constituia um mundo a parte,
com regras e competéncias peculiares, inviolaveis pelo poder secular, os responsaveis pela
jurisdi¢do eram quase sempre burocratas ou prepostos dos detentores dos fatores reais de poder.
Contra estes ndo dispunham de garantias e ndo eram deles parceiros no exercicio do poder real.

Com o eclipse do poder de Roma, os reinos semibarbaros estabelecidos sobre as
ruinas do extinto Império Romano passam a ser governados por um corpo de direito con-
suetudinario, do qual algumas parcelas foram gradualmente incorporadas em cddigos escritos.

Tais codigos, em sua maior parte, sio completamente seculares e ndo se apéiam em origem ou

3% Por autonomia, para os propdsitos do tema, deve ser entendido “faculdade que possui determinada institui¢io de
tragar as normas de sua conduta, sem que sinta imposigdes restritivas de ordem estranha”, uma das acepgdes
indicadas pelo Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (DICIONARIO HOUAISS. Disponivel em:
<http://houaiss.uol.com.br>. Acesso em: 16 jun. 2007).

133 O termo est4 aqui utilizado no sentido do grego autdrkeia, “qualidade ou estado de quem se basta a si mesmo ou
faz alguma coisa por si mesmo, auto-suficiéncia.” (DICIONARIO HOUAISS. Disponivel em:
<http://houaiss.uol.com.br>. Acesso em: 16 jun. 2007)
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inspiracao divina. A politica e as novas formas de organizacdo das comunidades e feudos que vao

se formando, como pequenos Estados que iam progressivamente adquirindo autonomia, altera

toda a ordem conhecida, e isso forgosamente se reflete nas relagdes juridicas'®:

O lento desenvolvimento do feudalismo, a partir do caos economico e social da
Idade das Trevas, acarretou a desagregagdo e o colapso do governo central,
dependendo o status juridico de um homem de sua posse de terra e de sua
relacdo com o senhor feudal, de quem ele recebia essa terra. Grande parte da
populagdo era de escravos de um senhor feudal ou de servos da gleba, sem
nenhum direito legal sobre a terra que cultivavam, mas, nao obstante, vinculados
a essa terra e ao servico do seu senhor. Nesse estado de coisas, a lei tendia a
fragmentar-se em vastas congéries de leis consuetudinarias locais, administradas
pelos senhores feudais em suas proprias cortes locais, € a suposta autoridade que
o rei lograsse ainda assim reter era extremamente fragil e virtualmente
impossivel de ser imposta.'’

No ambito do direito, a congérie ndo era menor, nem menos anarquica, reflexo

das peculiaridades politicas e sociais da Europa feudal. Um fator de estabiliza¢do era a Igreja,

que, para além de sua autoridade carismatico-religiosa, compunha uma instituicdo com ambito

universal e dispunha do direito Canonico. Lembra LLOYD que, paralelamente a isso, havia um

reclamo por ordem e estabilidade, com o proposito de conferir seguranga a interesses de

liberdade, propriedade, comércio e relagdes intra e extrafeudais:

Além disso, mesmo na esfera dos reinos seculares, um poder indeterminado de
legislacdo era considerado investido no rei, assistido por seu conselho de
magnata do reino; ele também possuia uma autoridade judicial suprema para
decidir disputas legais e, assim fazendo, declarar imperativamente os costumes
do reino. N@o ¢ necessario enfatizar que decisdes desse género podiam, com
freqiiéncia, consubstanciar inovagdes e, por conseguinte, ajudar na adaptacdo de
regras consuetudinarias as novas necessidades sociais. Também a ascensdo de
cidades governadas por uma classe mercantil, no periodo final da Idade Média,
sobretudo na Italia setentrional, criou a necessidade de um direito comercial
mais desenvolvido e que fosse de aplicagdo mais do que meramente local. Para
esse fim, recorreu-se amiide a codificagdio do direito civil romano por
Justiniano, e esse avango foi muito incentivado pelo estudo do direito civil nas

136 Mais detalhes em: LLOYD, Dennis. A idéia de lei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

7 Ibidem, p. 305.
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universidades italianas, um estudo que se propagou a outros centros de ensino da
Europa ocidental.'™®

Tudo isso contribuiu para um estado muito fluido de desenvolvimento juridico
na Europa feudal. A idéia de direito consuetudinario, escrito ou ndo escrito, como peculiarmente
rigido e inflexivel, ndo obtém apoio nos costumes desse periodo. Nos reinos feudais, a lei como
um todo era considerada consuetudindria, sendo a legislacdo e as decisdes judiciais tratadas como
ndo mais do que varios métodos adequados ou para confirmar antigos costumes ou para criar

outros.

1 Carta Magna: a jurisdi¢do se emancipa

Em meio a essa turbuléncia, uma exce¢do extraordindria ocorre em 1215, na
Inglaterra, quando — ainda assim, impde-se ndo deslembrar, tdo-somente por conta de um
conflito entre os detentores dos fatores reais de poder entdo vigentes, o rei e os bardes —
uma autoridade real se vé compelida a acatar um instrumento juridico de limitacdo de seu poder,
a Magna Carta de Libertatibus, ou Great Chart.">® O principe-regente John de Anjou, conhecido
como John Lackland, ou Jodo Sem-Terra, assume o poder, em carater provisorio, e acaba por ter
que se submeter a um instrumento de garantia dos bardes, que serve como um marco divisor na
politica inglesa e no direito anglo-saxdo, com repercussdo em todos os demais sistemas juridicos
desde entdo. Inicialmente, a Magna Carta era enderecada a protecdo politica dos bardes, mas a
tradicdo anglo-saxd a converteu em pedra fundamental para asseguragdo de direitos

fundamentais, de extensdo geral.

¥ 1 LOYD, Dennis. A idéia de lei. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p- 306.
'3 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 16-20.
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BLACKSTONE, quando comentou existirem certos direitos individuais que se

95160

encontravam, “pelo menos pela razdo e pratica, se nao pela lei estrita” >, acima do Parlamento,

. . .. 161
radicou a origem desses direitos na Magna Carta ° ', que, segundo ele:

[...] protegeu cada individuo da nacdo ao livre usufruto de sua vida, liberdade e
propriedade, a menos que declarado penalizado pelo julgamento de seus
pares ou pela lei da terra (“protected every individual of the nation in the free
enjoyment of his life, his liberty and his property, unless declared to be
forfeited by the judgment of his peers or the law of the land”).'™ [grifo
Nn0sSo]

Por via obliqua, o Judiciario inglés, ou seja, cada juiz ou corte, viu-se elevado
de status politico e passou a participar dos mecanismos reais de poder na Inglaterra, ou seja, ali, a
jurisdi¢do ingressou num novo patamar, com maior autoridade. Isso restou consolidado com a

versdo alterada da Carta Magna, em 1225. A partir de entdo, “nenhuma pessoa, por mais

95163

poderosa que fosse, estaria acima da lei” ", e instituiu-se, conforme o § 39 desse texto

reformado, o embrido daquilo que viria a tornar-se o principio do devido processo (due process of’

law):

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
direitos ou seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido em seu
status de qualquer outra forma, nem procederemos nem mandaremos proceder
contra ele sendo mediante um julgamento legal pelos seus pares ou pelo costume
da terra.

(No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other
way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so,

10 Cf. SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.18.

1! Esse cerne juridico contido na Magna Carta, reconhecendo (e proclamando) a existéncia e a supremacia de uma
ordem juridica fundamental e fora do alcance dos poderosos, ira influenciar, nos Séculos XVII ¢ XXVIII, a
idéia de constituigdes escritas. FLEINER-GERSTER indica claramente essa conexdo: “Ja as primeiras
Constituigdes ndo se satisfizeram contudo com a simples organizacdo do Estado. Convencidas de que o
poder constituinte estava ligado ao direito anterior ao Estado, essas Constitui¢des, no que concerne ao
exercicio do poder do Estado, codificaram os valores que, aos olhos do poder constituinte, deveriam
ser imutaveis” (FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 503, grifo nosso).

12 SILVEIRA, Paulo Fernando. op. cit., p. 18.

1 Ibidem, p. 19.
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except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.)'*

[grifo nosso]

Por 6bvio, a lei aqui mencionada ndo ¢, absolutamente, a resultante de texto
escrito. Por sinal, nem teria como sé-lo, muito especialmente pelo fato semantico de que, nos
paises anglo-saxdes, o termo /awsempre foi empregado com a conotagdo de “norma juridica”,
sendo irrelevante se derivada de alguma proclamacao escrita ou ndo. No texto indicado, isso pode
ser observado ante o fato da expressdo /aw of the land ter sido traduzida como “costume da
terra”. Portanto, para além de qualquer duvida, no documento “lei” estd empregada como
sinonimo de “direito”:

[...] € aquela, revestida de legitimidade, porque adotada pelo povo, através dos
costumes ¢ declarada pelos juizes (common law). No sistema da common law,
instituido pelo povo inglés, o direito surge a partir dos fatos concretos depois de
sua apreciacdo pelos juizes, gerando, entdo, o precedente judiciario (stare
decisis). A opinido da Corte se torna, a partir dai, lei da terra (law of the land).
Somente depois é que o Parlamento, se entender necessario, edita lei com base
no precedente judiciario, detalhando, mediante ampliagdo ou restricdo, o
entendimento adotado. Assim o arco de direitos e garantias conferidas pela
common law deriva da pedra angular do direito inglés, ou seja, da Magna Carta,
que lhe tragou os principios fundamentais.'®

O contido no § 40 do histérico documento, por outro ponto, autoriza novas
consideragdes sobre o impacto da Magna Carta no &mbito da jurisdi¢do, e ndo apenas no que se
refere ao direito material. Indo além do que foi estipulado no paragrafo anterior, e claramente
com o propdsito de conferir-lhe eficdcia e concretude, ele emite comandos, v.g., determina um
agir, que tem como destinataria toda a comunidade, mas ¢ também dirigido com maior vigor e
grau de exigibilidade aqueles que venham a proferir julgamentos. Estes deverdo, em obediéncia a

esse dispositivo, ndo sé aplicar a lei da terra, mas fazé-lo de modo a que o direito envolvido

1% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 19.
1% Ibidem, p. 20.
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(right) seja preservado e se assegure, sobretudo, justica (justice). Nenhum direito nem a justica
que o compreenda poderao ser objeto de transa¢dao ou negédcio, denegacdo ou retardamento.

Em suma, o direito a ser aplicado deverd sé-lo de forma rapida, isenta e efetiva,
e na sua mais lata extensdo (o que implica dar-se ao due process uma amplitude maxima,
abarcando tanto seu aspecto processual e procedimental (procedural) quanto sua esséncia
material (substantive):

A ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou justica. (To no
one will we sell, to no one deny or delay right or justice.)'* [grifo nosso]

E importante observar que, se o texto original da Magna Carta, em 1215,
estabelece direitos, objetiva e materialmente considerados, sua reforma em 1225 fixa regras de
garantia e de que ditam o modo pelo qual tais direitos sejam efetivamente assegurados.
Primeiro, ndo ¢ suficiente um julgamento qualquer, ainda que pela lei da terra (law of the land); é
imprescindivel que esse julgamento seja pleno, integral, tanto formal quanto substantivamente,
como se extrai da expressdo /awfii/ judgement. Inquestionavelmente, pelo contexto, o significado
desse termo /awfil estad ali langado no sentido de “appointed or recognized by law; legally
qualified’.

No campo do direito, historicamente, o advento da Magna Carta tem a
extraordinaria condicdo de conceder autonomia e autarquia ao Judiciario. A atividade
jurisdicional passa a compor fator de poder efetivo, transformando-se o magistrado em guardido
do direito, em ambito politico e social, valendo-se do instrumental juridico posto ao seu dispor
(usos e costumes, doutrina, precedentes, equity e leis escritas, ou statutory laws). A jurisdigdo
moderna nasce desse evento histérico, que influenciard toda a mecanica de formagdo do Estado

Moderno e, em especial, mais tarde, o principio da separacdo dos poderes e — ainda mais s6lida

1% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 20.
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e conspicuamente — a idéia de Constituicdo como norma fundamental, asseguradora de direitos e
garantias fundamentais. Bem mais modernamente, no campo do direito romano-germanico, ira

dar respaldo a idéia do juiz como criador da norma e do direito.

2 O Iluminismo e a lei como fonte do direito

A despeito disso, ja que os episodios indicados fazem parte da estrutura
peculiar da formacao anglo-saxa, no resto da Europa a situagdo era bem diferente. Nesse periodo,
ird vigorar, no continente europeu, o jus commune, o direito comum ou vulgar.'”” E a fase
chamada de particularismo juridico.'®® Tal interregno se caracteriza, dentre outros pontos, pela
coexisténcia de varias ordens juridicas distintas num mesmo espago territorial e pelo conflito
entre sistemas juridicos que se apegavam a fontes distintas, como o Direito Romano e os direitos
feudais e germanicos. Com isso, aparece e se fortalecera um crescente sentimento de incerteza
juridica, em que ndo se sabe ao certo que tipo de direito aplicar a cada caso concreto.

Por forca disso, ja ao inicio do século XV a autoridade dos textos romanos e
das contribui¢des juridicas da Idade Média comega a ser substituida pela razdo humana.
Conforme preleciona SOUZA, o movimento de codificagdo, que teve surgimento na
sistematizacdo dos argumentos prudenciais, vai se intensificando, de forma crescente, até o

século XVIII, através do surgimento de diversas ordenagdes, que constituiram o elemento

'*” EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do direito. Brasilia: Editora UnB, 1996, p. 218.
1% Cf. NOJIRI, Sérgio. A Interpretagdo Judicial do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 34.
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fundamental da vida juridica dos povos modernos: “Caminhava-se, ¢ bem de ver, em dire¢do ao
primado da lei, como expressio ultima da racionalidade.”'®

A idéia de “codigo”, se ndo tem sua origem, ganha forca e autoridade nessa
época. Representa, numa era em que se privilegia a racionalidade, a melhor férmula de se obter
ordem e classificagdo do conhecimento. Todo ramo do conhecimento, nesse periodo, trazia insita
a utopia de poder vir a compor uma ordenagdo exaustiva''’. Esta idéia de sistema d4 ao direito
uma certa orientagdo metodologica, que o coloca em pé de igualdade as chamadas ciéncias da
época.

Assim, abrindo mao da simples exegese dos textos, da mera conciliagdo de
argumentos retoricos, e langando-se, por outro lado, a concatenacdo de
proposigdes logicas, operadas num sistema fechado, o direito passa a cumprir os
modernos imperativos do conhecimento cientifico.'”!

Isso implicard uma busca crescente, a partir dos Séculos XV a XVIII, por se
conferir ao direito uma nova base: 0os novos tempos reclamam uma ordem normativa mais
uniforme, que garanta mais seguranca na elaboragdo e entendimento das normas. Isso abrira azo a
expansao do Estado e, mais tarde, como ja se deixou assinalado, a prevaléncia da lei escrita e de
um sistema legal codificado. NOJIRI comenta a respeito que essa obra de racionalizagdo
demandaria, necessariamente, radicais altera¢cdes na politicas e nas fontes que deveriam informar
a atividade juridica.

De inicio, ela reclamaria um centro de decisdo unitdrio que se fundasse em
bases politicas diferentes e elaborasse e aplicasse um projeto juridico global:

O Estado moderno era o candidato mais natural, enquanto tendente, de um lado,
a uma concentracao de poder mais acentuada, de outro lado, a fazer com que a
relacdo entre tais poderes e os sujeitos a ele submetidos se configurasse como

1% SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.

170 0 pensamento ¢ de FOUCAULT. Cf. Ibidem, p. 44.

" Ibidem, p. 44.
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juridica, ou seja, regida por regras juridicas bem determinadas. A concentragio
politica ndo podia deixar de lado a dimensao juridica e se traduz no monopolio
da produgcdo juridica.'™ [grifo nosso]

A irrupg¢ao do Iluminismo, o prevalecimento dos Estados nacionais, o apelo a
razdo e a ciéncia e o triunfo da idéia de que textos escritos conferiam maior precisdo e seguranca
ao sentido do direito levardo, inelutavelmente, a vitéria da concep¢do de que todo o sistema

juridico deveria entdo ser escrito e submetido a uma unica fonte (estatal), e organizado em uma

. . . ~ 173
estrutura coerente e sistematizada (codificaco)'”:

O processo de codificacdo das leis trouxe consigo a idéia, tipica do Iluminismo,
de que a lei deveria, do ponto de vista politico, eliminar o despotismo e o
arbitrio e, do ponto de vista juridico, acabar com a incerteza e os
privilégios. Oportuno lembrar dois dos aspectos mais marcantes retirados do
conceito de lei daqueles tempos e que até hoje se impoem firmemente: o da
generalidade e o da abstracdo. Uma lei ¢ geral ao ndo se destinar a uma Unica
pessoa e abstrata ao ndo prever uma Unica acdo concreta. Generalidade e
abstracdo sdo, portanto, duas caracteristicas fundamentais da lei juridica,
caracteristicas com as quais se objetiva realizar um valor ético e politico
(igualdade) e combater um desvalor social (incerteza e inseguranga).'’*
[grifo nosso]

Muita influéncia nessa fase vird a ter o racionalismo jusnaturalista.

Suas criticas a inorganicidade e a imprecisdo das formas vigentes, muitas das
quais consuetudinarias, deram impulso, em meados do século XVIII e durante o
século XIX, a um crescente movimento de codificacdo. Deste modo, o direito
passou a concretizar-se legislativamente. Este fato transcendental na histéria do
direito modificou substancialmente a atitude dos juristas em face do
ordenamento positivo.'”

Como ficou, nesse quadro, a atividade jurisdicional? Nele se iniciam os
suplicios e agruras da magistratura, que irdo atingir seu apice com a visdo, pos-Revolucao

Francesa, de que a aplicagdo da lei consistiria em mera e singela aplicagdo do disposto no texto

72 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.

'3 Ibidem, p. 37.

' Ibidem, p. 38.

' Ibidem, p. 46, fazendo remissio a NINO (NINO, Carlos Santiago. Consideraciones sobre la dogmatica
juridica. México: Astrea, 1984, p. 22 e 23.), sobre a elaboragdo, neste periodo, das modernas categorias
juridicas, a partir de uma versao sistematica.
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legal a cada caso concreto em que se subsumisse. O direito, como se tomado por um insight
magico, havia supostamente logrado encontrar a sua pedra filosofal, o Santo Graal da verdade
eterna e imutavel, como diagnostica SOUZA:

As normas sistematizadas refletiam os mais intimos aspectos da natureza
humana, pelo que os juristas acreditavam, fielmente, que haviam descoberto
principios ultimos, imutaveis e absolutos, os quais regulavam a convivéncia do
homem em sociedade.'”

Tudo que conspirasse contra o império da expressdo literal da norma contida na
lei escrita, elevada a categoria de “verdade”, deveria ser eliminado — isso incluia todo e qualquer
operador do direito. Em certo sentido, era o que preconizava MORUS, na “Utopia”, como se
constatard um pouco mais adiante no periodo pos-revolucionario francés.'”’

Tal estado de coisas, obviamente, ndo terd como evitar projetar efeitos na
jurisdi¢@o, ou seja, na forma efetiva de aplicacdo do direito. Ora, em devendo o direito proceder
apenas da legislagdo escrita, elevada a categoria de sua principal (e virtualmente Unica) fonte,
seu unico e exclusivo produtor serd inicialmente o rei ou soberano, como detentor da soberania.
Ele serd posteriormente eclipsado pela figura do legislador, legitimado politicamente pela
vontade popular, apurada mediante elei¢des. Em acréscimo, também por imposi¢do da utopia
iluminista, essa lei escrita deveria ser redigida em termos tdo claros, precisos, inteligiveis e
exaustivos que, a par de abarcar todos os aspectos do tema que estivesse regulando, qualquer do
povo pudesse, sem maiores dificuldades, entender seus comandos. Nao h4d como deixar de se
estabelecer um paralelo, neste ponto, entre a Reforma protestante e o tipo de alteragdo de figurino

proposto pelo Iluminismo para o plano juridico. A concepc¢do iluminista foi influenciada,

17 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 46.

77 “Numa perspectiva quase utépica, um dos objetivos da Revolugdo era tragar um sistema simples, sem
tecnicismo, no qual se pudesse suprimir, sem maiores problemas, a figura do advogado. Os cddigos
serviriam como verdadeiros manuais para os cidaddos, que poderiam, a partir deles, conhecer seus direitos e
obrigagdes.” (Ibidem, p. 46, grifo nosso.)
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primeiro, pela heranga religiosa ocidental, firmada em torno de um codigo religioso (a Biblia), e,
segundo, pelo fervor com que a Reforma protestante a respeito da imprescindibilidade de que os
textos religiosos podiam e deviam ser interpretados pelos proprios fiéis, sem necessidade de
intermediarios.

Interpretar era, para os apologistas da utopia iluminista, algo a ser combatido e
evitado. Configuraria tdo-somente uma furtiva oportunidade para escamotear e distorcer o Unico e
real sentido da lei, que deveria obrigatoriamente ser aquele ditado pelo seu elaborador e
outorgante (o soberano absolutista e, apds, com exclusividade, o legislador) — do mesmo modo
que, para os prosélitos da Reforma luterana e calvinista, a Igreja catdlica, pelo artificio da
hermenéutica, havia desvirtuado a palavra de Deus e os verdadeiros ensinamentos da Biblia,
valendo-se da intermediacdo de uma autoridade central, o papa, e outros agentes de mediacao o
corpo clerical e os doutores da Igreja, valendo-se de exercicios hermenéuticos de conveniéncia.
Ainda segundo NOJIRI, comentando o fendmeno, a alma do sucesso dessa nova engenharia
juridica implicava uma conexao direta entre o legislador e o cidadao:

Além disso, a lei deveria ser clara e precisa. Essas caracteristicas visavam
estabelecer uma conexdo direta entre legislador e cidaddo, sem que houvesse a
intervencao do intérprete da lei que poderia, com uma fungdo criativa,
“corromper” a lei (Voltaire costumava dizer que “interpretar uma lei ¢, quase
sempre, corrompé-la”). Qualquer cidadio comum poderia entender, pela simples
leitura, o significado de uma lei. A clareza, nesses termos, além de uma garantia
do cidaddo, era uma forma de preservar a onipoténcia do legislador, garantindo a
prevaléncia da lei como fonte fundamental do direito. Além disso, a lei deveria
ser simples, vale dizer, de facil aplicagio.'”

O conceito de supremacia da lei positiva passou gradativamente a adquirir
preeminéncia cada vez mais e mais incontrastdvel no concerto juridico: o direito, a partir do

triunfo dessa concepgdo, devera vir a se fundar cada vez mais na lei positiva € menos, ou

78 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.
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praticamente nunca, em outras fontes. Por ocasido dessa passagem, acaba por ocorrer um novo
fendmeno juridico-ideologico: o direito escrito, que nos primérdios do Estado Moderna era mal-
visto por ser visualizado como elemento de dominagdo do soberano, pelo qual a aristocracia e o
proprio povo eram enquadrados, passara a ser preconizado como férmula de libertagdo desse
mesmo povo. O povo assume a soberania, € com base nela — pelo mecanismo da representagao
— passa a criar as normas juridicas, com total liberdade, conforme suas conveniéncias, mediante
representantes eleitos para tal fim. A forma escrita, ¢ preciso desde ja por de manifesto, por
facilitar na maioria dos casos a apreensdo literal do sentido do dispositivo juridico, permite o
vislumbre imediato do alcance e dos limites da norma posta, algo inalcangavel pelo sistema
consuetudinario. Ou ainda pelo chamado direito natural, de contornos vagos e de grande
imprecisao.

Essa mesma concepcdo de primazia e intangibilidade da lei escrita em sua
rigidez (fixagdo de limites do poder politico e do corpo de normas juridicas, mediante um
texto escrito), surgida para poOr cobro aos excessos dos reis e soberanos, acabara,
paradoxalmente, tendo um efeito perverso. Em nome da liberdade e da repulsa a opressao, a lei
escrita acabard por propiciar a instauragdo de uma nova tirania, agora a do Parlamento. Assim, a
partir das idéias que irdo desembocar cada vez mais no fortalecimento progressivo da lei até sua
institucionalizacdo como fonte inica, ou hierarquicamente superior, do direito, que culminam
com o triunfo das revolugdes de 1776/1787, nas ex-colonias americanas, ¢ 1789/1804, na Franga,
passar-se-a de um mero “periodo legislativo” para o que veio a ser chamado Estado de Direito

Legalista, que tem como principal principio, na licdlo de BOBBIO, o da “onipoténcia do
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legislador”'”™. Antes, se antes era dito que o rei ndo podia errar (the king can do not wrong'®’), a
partir de entdo ¢ o legislador que assume esse carater messianico, portador presuntivo de tal tipo
de infalibilidade.

Por que se adotou entdo o fetiche da lei, e ndo se tomou em conta a
possibilidade de se recorrer a outras fontes tradicionais de direito? Porque, assim asseveravam os
revoluciondrios democratas, o texto escrito, resultante de debates de representantes eleitos pelo
povo e aprovado pela maioria deles, seria, pelas suas caracteristicas (legitimidade de elaboragao,
formulacdo racional, enunciado bem delimitado, forma escrita e contetido preciso), o instrumento
mais apto a viabilizar a manifestacdo e atuagdo da vontade geral, por ser o que melhor se
compatibilizaria com a desejavel nova ordem por ele desejada de democracia.'® Nas
circunstancias de entdo, entendia-se que apenas a ordem juridica positiva forneceria resposta
adequada as demandas sociais, que clamavam mais que tudo por precisdo e acurdacia das regras
e também por seguranca, tanto politica quanto juridica. Essa seguranca s6 poderia ser obtida
fazendo-se a lei fonte Uinica, ou sendo privilegiadissima, do direito. O direito passa a ser
identificado ndo mais por seu contetido material, mas pela forma. E a forma (a procedéncia
positiva da regra juridica) que passa a identificar o direito e confere a lei uma preeminéncia

incontrastavel e absoluta.

'7 BOBBIO, Norberto. Teoria generale del derecho. Trad. José Guerrero R. 3. ed. Santa Fé de Bogota: Editorial
Temis, 1999, p. 22.

180 Cf. BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de janeiro: Forense, 1995. p. 14.

81«0 que 0 homem perde com o contrato social é sua liberdade natural e um direito ilimitado a tudo o que tente e
consiga obter; o que ele ganha ¢ a liberdade civil e a propriedade de tudo o que tem. Se queremos evitar
equivocos ao avaliarmos uma coisa contra a outra, devemos estabelecer uma clara distingdo entre a
liberdade natural, que s6 ¢ limitada pela for¢a do individuo, e a liberdade civil, que é limitada pela vontade
geral[...] Acima de tudo isso devemos acrescentar, ao que o homem adquire na condi¢@o civil, a liberdade
moral, que por si s6 dele faz o verdadeiro senhor de si mesmo; pois o mero impulso do apetite ¢ a
escraviddo, enquanto a obediéncia a uma lei que prescrevemos a nés mesmos ¢ a liberdade.” (ROUSSEAU
apud MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pos-modernismo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 183.)
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3 O juiz como mero enunciador da vontade da lei

Em meio a tal embate de forcas, nesse confronto entre o mar e o rochedo, ao

Judiciario foi reservado o papel de marisco, e s6 com muito esfor¢co conseguiu ele se afirmar no

concerto da triparticdo de poderes, no final do Século XVIII e inicio do Século XIX. Ja de

imediato, teve de se livrar das desconfiangas dos agentes politicos eleitos e das severas peias do

Estado Legalista liberal. Naquela época, de absoluta sacralidade da vontade soberana do

legislador, como criador da lei, vigia a concepcdo de que o juiz ndo deveria ser mais que o

aplicador servil do comando legal, ou seja, a simples e mera bouche de la loi, a boca que

. . . . 182 ~ A N
pronuncia as palavras da lei, no dizer de Montesquieu *~. SOUZA faz men¢do ao fendmeno e a

sua dimensao radical:

Exigia-se, pois, que o Judicidrio se visse despojado do poder de criar
normas, mesmo que o fizesse a titulo de interpretd-las. Havia, assim, uma
certa desconfianca em relacdo ao possivel espirito reacionario dos juizes,
considerando-se a interpretacao literal, rigorosa dos textos, como o melhor meio
de garantir as liberdades individuais. Mas frente a nova ordem, os antigos
revolucionarios, estes sim, na expectativa de ver assegurados os seus ideais,
assumiram posi¢cdes radicais e reacionarias, que podem ser retratadas nas
seguintes afirmagoes: “Os codigos ndo deixam nada ao arbitrio do
intérprete” (Laurent); “Ndo conhego direito civil, s6 ensino o Cdodigo de
Napoledo” (Bugner); “Minha divisa, minha profissdo de fé é a seguinte: os
textos antes de tudo” (Demolombe).'® [grifo nosso]

A conseqiiéncia disso era que ao, nessa nova ordem, passou a ser vedada

qualquer funcdo judicial que ndo a aplicacdo literal do texto da regra legal, e qualquer

' MONTESQUIEU. El Espiritu de las leyes. Trad. Nicolas Estevanez e Matilde Huici. Buenos Aires: El Ateneu,

1951, p. 209.

' SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 46 ¢ 47.
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interpretagdo criativa na aplicagdo do direito seria recebida como heresia.'** VOLTAIRE, que ja
havia dito que interpretar uma lei equivalia a corrompé-la, acrescentou a isso outro comentario
desairoso a classe judiciaria, ao dizer que os juizes ndo deveriam arbitros da lei, mas sim escravos
dela.'"™ A atividade jurisdicional, em tais tempos, viu-se reduzida a dimensio do exercicio
mecanico de uma subsun¢do burocratica efetuada por um amanuense.

Sobre os juizes, alids, vale assinalar que eles nessa época eram considerados
entes publicos de baixa confiabilidade, a vista de suas anteriores ligagdes com os monarcas
absolutistas, dos quais por vezes eram pouco mais que fantoches. Sendo impossivel escapar de
alguma tirania — era o pensamento corrente —, seria preferivel submeter-se, em vez de a do
monarca ou a do magistrado, a do legislador. Por conta disso, os revolucionarios franceses do
Século XVIII procuraram resguardar-se fortemente contra o Judicidrio. O espago interpretativo
tornou-se praticamente nulo, a exegese legal se viu reduzida ao minimo possivel, e o método
unico, quando fosse imprescindivel algum exercicio hermenéutico, ou suprimento de eventuais
lacunas, seria a busca da mens legislatoris. Em presenca de duvidas, omissdes e obscuridades, ou
na lacuna da disposi¢do legal, o aplicador da lei deveria, para resolver um caso concreto, tentar
reconstituir a vontade original do legislador e seus propositos quando da edi¢ao do texto legal.

Nas eventuais duvidas, quem deveria dar solugdo ao impasse, ou ainda prestar
esclarecimentos que orientassem tal solucdo, seria o proprio legislador (interpretacdo auténtica), e
ndo o magistrado aplicador dela. Em 1790, na Franca pos-revoluciondria, uma disposi¢do

ordinaria do Parlamento “enquadrava” o Judiciario a esse novo estado de coisas, restringindo

'8 Na Franga revolucionaria, ao Judiciario ndo se reconhecia o direito de aplicar a lei a assuntos politicos e
administrativos; competia-lhe a aplicagdo da lei a assuntos privados, e, ainda assim, de forma praticamente
mecanica. Ainda hoje naquele pais o controle da constitucionalidade das leis e dos atos administrativos ¢
feito por uma corte especial, que ¢ desapartada do Judiciario stricto sensu.

'8 SANCHIS, Luis Prieto. Ideologia e interpretacion juridica. Madrid: Tecnos, 1993, p. 26-29.
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ainda mais seus limites, ao estabelecer, para os tribunais, que eles ndo poderiam “fazer
regulamentos, mas se dirigirdo ao corpo legislativo sempre que seja necessario interpretar
uma lei, ou fazer uma nova”. A isso se denominou réferé legislatif, instituto pelo qual o
Legislativo se tornava tanto criador quanto explicitador dos limites da norma juridica
produzida. O legislador, além de criador exclusivo da norma juridica, tornava-se seu intérprete
privilegiado.'®® A atividade jurisdicional, exercida pelos juizes, chegava ao fundo do pogo.
Poucos atentaram, entdo, as implicacdes de tal postura. SO gradualmente a
classe politica e o corpo de juristas da Francga pos-revoluciondria foram se dando conta dos riscos
e ameacas que ela trazia em si embutidos, tanto no ambito da aplica¢do do direito quanto, muito
especialmente, os riscos que representava para o principio da separacdo dos poderes. No plano
juridico, era concreta a possibilidade de vir a ser introduzido um caos total. Na area politica,
tornava-se possivel (e quase impossivel de ser contida) a instalagio de uma ditadura do
Legislativo, algo tdo nefasto e indesejavel quanto a anterior onipoténcia do Executivo.
PERELMAN faz mengdo explicita a esse ponto de total desprestigio ao Judicidrio, em favor da
onipoténcia do Legislativo, bem como os riscos que tal situagdo implicava, quando comenta:

Queria-se, gragas a esse sistema, impedir que o juiz interviesse como legislador;
mesmo para melhorar o direito, o juiz ndo deve completar a lei nem interpreta-
la. Mas entdo, muito depressa, por causa do atravancamento, essa solugdo
mostrou-se impossivel e teve-se de abandonar a idéia do ‘référé législatif’ e
substitui-lo por outra solugdo. O ‘référé législatif’, além dos inconvenientes
praticos, recriava outra confusdo dos poderes, porquanto, interpretando a
lei e interpretando-a necessariamente de uma forma retroativa — porque
todas as leis interpretativas sdo leis retroativas — devia-se ao mesmo tempo

"% Apos a Revolugdo de 1789, os novos detentores do poder se convenceram de que a suprema liberdade seria a
submissdo absoluta a lei, apanagio da razo, votada pelo legislador, o representante do povo, este o Unico
detentor da capacidade de gerar o direito. Por isso mesmo, ja em 1790, o Parlamento francés fez aprovar
esse dispositivo, ja indicado, tornava os deputados simultaneamente criadores da lei e seus uUnicos
hermeneutas. Essa demasia do Legislativo foi finalmente derrubada com a Constituigdo de 1791, que
estabeleceu limites ao legislador, cassando-lhe a onipoténcia e reduzindo-lhe os poderes; essa nova
constitui¢do francesa, alids, ja enquadrava com vigor o Parlamento, ao estabelecer que o Poder Legislativo
“ndo podera fazer nenhuma lei que ameace e coloque obstaculos ao exercicio dos direitos naturais e
civis consignados no presente titulo, e garantidos pela Constitui¢ao.” [grifo nosso]
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dirimir um litigio, uma vez que se ia dar a regra de decisdo de um processo.
Os legisladores se tornavam por conseguinte juizes, o que é contrario ao
principio da separacéo dos poderes. '*’ [grifo nosso]

Ademais, esse mecanismo de controle era ainda mais implacavel, uma vez que
se previa que as proprias decisdes judiciais estariam sujeitas a cassacdo pelo Legislativo: em
certos casos, a questdo teria que ser submetida ao corpo legislativo, que ditaria um “decreto
declaratorio da lei”, decreto ao qual, uma vez sancionado, teria que se ajustar a sentenga. Assim,
ndo poderia haver e ndo houve espaco, entdo, para a interpretagdo do direito proveniente da
enunciagdo da lei, como reparou CALLEJON: “A imposicio da lei é, assim, tdo brutal que nio
deixa lugar algum para a construgdo tedrica no primeiro positivismo e menos ainda para a
interpretagdo e criagdo do direito fora dos limites da aplicagdo mecanica da lei.” '

Como conseqiiéncia disso, ndo existiam nem interpretacdo do direito, nem
autonomia jurisdicional e sequer res judicata intangivel. O Legislativo onipotente, detentor da
soberania, poderia a qualquer momento rescindir qualquer julgado oriundo do Judicidrio, a teor
de que este ndo teria “aplicado corretamente” a lei vigente. Em outras palavras, o Parlamento se
transformava em instancia de revisdo das atividades proprias do Judicidrio, ou seja, a apreciacao
dos casos concretos e a prolagio de sentengas'®’. CAPPELLETI' argumenta, ainda nesse

mesmo ponto, que se chegou naquela época a cogitar que o Tribunal de Cassagdo francés

passasse a se denominar Conselho Nacional para a Conservagdo das Leis, denominagio

87 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina G. G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p-
520.

'8 CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. La interpretacién de la constitucién por la urisdiccién ordinaria. Madrid:
Marcial Pons, 1990.

1% Assim como, nos Estados Unidos, seria posteriormente implantado o instituto do juditial review (o controle das
leis pelo Judiciario), na Franca, bem antes, vigorou um estado de coisas precisamente inverso, o controle
das decisdes judiciais pelo Legislativo, uma espécie de legisiative review.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Il controlo giudiciario di constituzionalita delle leggi nel diritto comparato. Milano:
Giuffre, 1978.
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entendida como “mais apropriada” ao objetivo fundamental do 6rgdo, inquestionavelmente o de

impedir que a interpretacdo das leis ficasse a cargo de um 6rgao fora do Legislativo.

4 A jurisdigdo volta ao controle judicial

Nao poderia deixar de chamar a atenc¢ao o fato de que nos dois paises em que
vieram a eclodir, no Século XVIII, revolu¢cdes que haviam se abeberado na mesma fonte, o
império da lei, acabassem enveredando por caminhos tdo distintos para atingir o mesmo objetivo
original, a implantacdo do liberalismo. Enquanto na Franca foi instaurado um estado de
onipoténcia do Legislativo e ao Judiciario se negou o papel de guardido do direito, nos Estados
Unidos, a partir da Constitui¢do de 1787, o regime caminhou para um figurino em que —
caprichosamente — justamente ao Judiciario coube o exercicio de uma fun¢do moderadora,
precisamente por lhe terem sido cometidas tanto a interpretagdo dos textos legais e, sobretudo, a
da Constituicao.
PICARRA pde isso em realce, de forma exemplar:
Estas duas “referéncias” — soberania da lei e relativizagdo do poder politico
estadual a favor da liberdade-autonomia — determinam, em rigor, duas variantes
do proprio Estado liberal, embora apenas no plano especifico da sua organizagao
interna (na sua dimensdo externa ou relacional ele caracterizou-se por todo a
parte como Estado “minimo” ndo intervencionista): o ja referido Estado de
legislacdo parlamentar, que se procurou institucionalizar no continente europeu,
e o Estado de jurisdicdo executor de constituigdo, que liminarmente se implantou
nos Estados Unidos da América. O primeiro [o sistema francés], na pureza do
seu modelo normativo, est4d impregnado pela idéia de estrutura hierarquica

e de monismo de poder no interior do Estado. O segundo [0 modelo
americano], por sua vez, estd impregnado pela idéia de estrutura
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horizontal, de pluralismo e de equilibrio no interior do Estado. [grifo

Nn0sSo]

Com efeito, os principios ditados por Montesquieu vicejaram muito mais
efetivamente nos Estados Unidos do que, ao contrario do que a primeira vista se poderia supor,
na patria de seu formulador, principalmente por conta de se ter entregue ao Judicidrio o
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monopodlio da interpretacdo das leis e da Constituigdo, conforme lembra FRANCO.
Prosseguindo em sua linha de raciocinio, PICARRA destaca que, na Franca, os ideais originais
foram postergados e ndo alcancados, enquanto que, nos Estados Unidos, o modelo judicial-
constitucionalista se revelou mais conforme as origens que o inspiraram, e mais afeicoados a
realidade dos fatos:

[...] Enquanto o Estado de legislacao parlamentar e a concepgao de lei e de poder
legislativo que lhe deram causa estariam, na pureza dos seus principios,
destinados a ser rapidamente postergados pela realidade que ndo conseguiram
modelar — o Estado concreto ndo se deixou reduzir ao direito, a lei
parlamentar revelou-se arbitraria e injusta, o juiz e o administrador criam
direito —, a necessidade de limitacao e racionaliza¢do do poder politico-estadual
legitimo através de mecanismos constitucionais equilibrantes, de freios e
contrapesos entre poderes constituidos, no quadro da ‘“soberania da
constituicdo”, estaria destinada a perdurar, pois que, na pratica, nem perante o
poder legitimo — porque, antes de mais, poder — se revelou despicienda a sua
limitacdo. Mesmo neste contexto continuou a mostrar-se necessario que “pela
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disposicao das coisas, o poder limite o poder.

A realidade fria dos fatos determinou, portanto, o éxito da opcdo tomada pelos
americanos ¢ a necessidade, na Franga, de que o modelo de onipoténcia do legislador tivesse que

refluir. A férmula que ensejou a estabilizacdo do modelo americano e a retificagdo dos desvios do

I PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo de suas origens e evolu¢ao. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 151.

[...] toda a construcdo da Constitui¢do americana ¢ uma construc¢ao jurisprudencial. Esta a divisdo fundamental
entre a tradi¢do do direito Publico anglo-saxo6nico, tento o inglés como o americano, ¢ o direito Publico
latino. Nos procuramos estabelecer esquemas racionais minuciosos e ideais, através de movimentos
politicos sucessivos, destruindo o que havia antes. Os saxdnios estabelecem esquemas operacionais,
esquemas realistas, através de modifica¢do constante, que se processa no texto da Constituigdo, por meio da
interpretagdo judicial.” (FRANCO, Afonso Arinos de Melo. O som do outro sino: um breviario liberal. Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1978, p. 103.)

193 PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o

estudo de suas origens e evolu¢ao. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 151 e 152.

192 «
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figurino francés foi uma alterag@o na concepgao da idéia de Constituicdo. Tal idéia tomou forma
avangando por duas vertentes distintas: numa delas, a americana, admitiu-se o reconhecimento de
ampla liberdade hermenéutica ao Judiciario na aplicacdo das leis e a possibilidade de que este
pudesse efetuar, por si proprio, o proprio controle da constitucionalidade das leis; na outra, a
francesa, admitiu-se a ampla discricionariedade hermenéutica dos o6rgdos do Judiciario na
aplicacdo da lei comum, mas o controle da constitucionalidade das leis e dos atos administrativos
foi sonegado a competéncia judicial. Entendido como de natureza politica, e ndo juridica, esse
controle foi cometido a um outro 6rgdo, fora do esquema tradicional da triparticdo de poderes,
com poderes de obstar a eficdcia de leis contrarias a Constitui¢ao.

A partir de entdo, a fungdo jurisdicional retornou aos seus trilhos tradicionais.
Com uma ou outra excecdo, reconhece-se que ¢ fungdo precipua do Judiciario a aplicacdo da lei,
e sua eventual interpretagdo, caso esta se faga necessaria, recorrendo o juiz subsidiariamente as
demais fontes do direito (costumes, doutrina, a equidade e os chamados “principios gerais de
direito”) ou ainda a elementos de integracdo da norma a vista do caso concreto, tais como a
analogia e a jurisprudéncia. A discussdo passara, doravante, para as chamadas escolas
interpretativas; o direito, acompanhando a tendéncia cientifica da época, ndo ¢ mais havido em
termos de uma teoria contemplativa, e sim como atividade que faz e constroi seu objeto. “As
idéias deixam de ser medida transcendente para tornar-se valores, cuja validade passa a depender
da sociedade como um todo, em suas sempre mutdveis necessidades funcionais”, comenta
FERRAZ JUNIOR "**.

Com essa moldura, firma-se aquilo que vem a ser conhecido como dogmatica

juridica, momento que coroa, no campo do direito, de forma quase apotedtica, um novo figurino

1% Apud SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 46 ¢ 47.
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politico, econdmico e social, o chamado Estado Liberal. Cristaliza-se o chamado positivismo
juridico, que se instaura em meados do Século XIX e prevalecera até o advento pos-
modernidade, a partir de meados do Século XX. O fendmeno positivista, da perspectiva deste
estudo, interessa-nos no que respeita a jurisdicdo, v.g., a atividade concreta do juiz como
aplicador do direito.

A dogmatica juridica, que, como mais adiante se discorrerd com mais
profundidade, ¢ o elemento que ird conferir a atividade judicial a sua natureza mais nitidamente
ideologica, no sentido de colocar a engrenagem judicial, pelas regras adotadas e pelos seus
aplicadores, a servico de uma ordem politico-econdmico-social dominante, aquela representada
pelo Estado liberal burgués. Nesse contexto, o direito, “concebido como verdadeiro sistema,
revela um corpo de normas, cuja interpretagio se esgota em si mesma, sob o dogma da razio™'*”.
No Estado liberal burgués, a norma juridica promana da vontade do legislador, que encarna a
soberania nacional mediante delegacdo do povo. Somente o Legislativo pode criar ou alterar a
ordem juridica, o que confere ao direito seguranga e certeza, os mais desejaveis valores
almejados pela nova ordem.

A primeira das correntes positivistas, de cunho eminentemente formal'”®, e
denominada Begriffsjurisprudenz ou jurisprudéncia conceitual, defendia que a atividade
jurisdicional seria permitido, por melhor convir a esse figurino liberal-burgués, promover a

interpretacao dos textos legais, mas sob a condicdo de, ao fazé-lo, buscar concretizar, a0 maximo

%3 Ibidem, p. 51.

1% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 1995, p. 221: “O
juspositivismo [BOBBIO esta se referindo a jurisprudéncia dos conceitos] tem uma concepgao formalista da
ciéncia juridica, visto que na interpretacdo da absoluta prevaléncia as formas, isto ¢, aos conceitos juridicos
abstratos ¢ as dedugdes puramente logicas que possa fazer com base neles, com prejuizo da realidade social
que se encontra por tras de tais formas, dos conflitos de interesse que o direito regula e que deveriam
(segundo os adversarios do positivismo juridico) guiar o jurista na sua atividade interpretativa.”
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possivel, a vontade insita na lei, ou seja, aquilo que o legislador buscava quando a editou. A
fun¢do do juiz torna-se, portanto, meramente cognoscitiva:

Como decorréncia disto, o magistrado ndo deve avaliar as conseqiiéncias
praticas de suas decisdes, mantendo-se fiel as regras de interpretagdo,
construidas a partir do proprio direito legislado. Este era o papel da
Jurisprudéncia dos conceitos: fixar, de uma vez por todas, o sentido dos
termos juridicos, de modo que se fizesse possivel, a partir dos textos legais, uma
racionalizacdo t3o estrita como aquela que se leva a cabo em um sistema
matematico. Com base neste método, tinha-se em vista, pelo menos, reduzir em
alguma medida todas as ambigiiidades que favoreciam as controvérsias e
diminuiam a seguranca juridica. '’ [grifo nosso]

Essa corrente, a jurisprudéncia dos conceitos, cujo criador foi PUCHTA,
preconizava que o magistrado deveria abandonar toda e qualquer veleidade de interessar-se por
valores, éticos ou sociais; o Unico valor a ser considerado na pondera¢do da norma seria seu
valor juridico. Quaisquer outros ambitos valorativos deveriam ser desconsiderados, porquanto
pertenceriam ndo ao direito, mas a algum outro ramo das ciéncias sociais, refugindo ao dmbito
juridico. Tampouco o operador ou estudioso do direito deveria se interessar pela questdo da
justiga, porquanto esta, para essa corrente, diria respeito ao dominio da filosofia.'*®

A conexao entre direito e Justiga no ambito da atividade jurisdicional s6 volta a
ser restabelecida com o surgimento de uma outra corrente juridica, a da jurisprudéncia dos
interesses, ou /nferessenjurisprudenz, de HECK que, rejeitando o dogmatismo e o abuso da
logica que caracterizavam a corrente antagdnica, “se propde a interpretar o direito a luz das

199
7”77 Seus

relagdes sociais que deve regular e dos conflitos de interesse que deve dirimir
postulados fundamentais podiam assim ser condensados: a) a lei ¢ a fonte do direito, ainda que se

reconheca que o ordenamento nem sempre ¢ preciso, completo e coerente; b) a interpretacdo dos

7 Cf. SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 51.

%8 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 50.

1% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 221.
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textos legais ndo deve ser literal; terd, de outro modo de detectar os interesses que o legislador
pretendeu satisfazer, o que ndo se confunde com a apreciacdo da finalidade da lei, preconizada
pela jurisprudéncia teleoldgica, c) no caso de algumas contradi¢des ou imprecisdes do direito
legislativo, o juiz estd amplamente autorizado a formular novas regras, desde que obedecidas
as avaliagdes que o legislador estabelece para um caso andlogo; d) a tarefa do juiz ndo é em
conseqiiéncia, puramente cognoscitiva, nem, menos ainda, mecénica, sendo, em boa parte,
valorativa e criativa; e) a Ciéncia do direito ¢ uma ciéncia pratica, e tem como finalidade assistir
os juizes em suas tarefas; f) a consideracdo destas conseqiiéncias praticas das normas propostas
pela ciéncia juridica faz com que esta necessite da contribui¢do de outras ciéncias sociais, tais
como a Economia e a Sociologia®®.

A dogmatica juridica, inserida “nas exigéncias da concepcdo positivista da
ciéncia, caracterizada pela busca da objetividade e neutralidade cientifica na producdo do
conhecimento que independe da realidade & qual se aplica e da subjetividade do pesquisador”’,
culmina por se consolidar, e ird reger o direito no mundo ocidental romano-germanico desde
entdo. ANDRADE observa que esse fendmeno, a racionalizagdo dogmatica do ordenamento
juridico, pressupde, de um lado, um axioma de existéncia de um legislador racional, coerente,
onisciente e justo, complementado por um outro, que pressupde um juiz racional, imparcial e
neutro, “que vai aplicar o direito legislado de maneira l6gico-dedutiva e ndo criativa, fortalecendo
deste modo o valor da seguranga juridica”*.

De todo modo, nem essa camisa de forca impediu no passado (ou ainda impede,

no presente) o juiz, como ator jurisdicional, de perseguir a melhor decisdo. SOUZA reconhece

2% SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. op. cit., p. 53.

1 ANDRADE, Vera R. P. de. Dogmatica Juridica: Esforco de sua Configuragio e Identidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1996, p. 66.

292 Tbidem, p. 68 e 69.
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essa evidéncia, ao reconhecer na dogmatica juridica, apesar de seus inquestionaveis defeitos e

limita¢des, uma contribuicdo muito positiva a pratica das relagdes juridicas, estabilizando-a e

uniformizando-a, na medida em que, precisamente por estar vinculado a lei e té-la como

referencial, hd maior garantia e certeza na prestagao jurisdicional:

Observe-se que, pretendendo o juiz, numa determinada sentenca, afastar-se
do texto legal, ter4 de empreender um particular esforco de fundamentagao,
a fim de garantir os limites que a dogmaética juridica impde & sua decisdo.
Neste sentido, € notavel a contribuigdo da doutrina, na justificacdo das solugcdes
adotadas pela dogmatica. A communis opinium doctorum, por sua vez, interfere
diretamente na orientacdo da jurisprudéncia, pelo que poucos s2o os julgados
que se furtam a citagdo de um argumento de autoridade. Jurisprudéncia e
doutrina, assim, acabam alterando o contetido do direito legislado, pelo que, ja
dissemos, o cientista dogmatico, aos poucos, vai alterando o seu proprio objeto
de estudo. ** [grifo nosso]

A conclusdo, meridiana, ¢ que a jurisdi¢do, em seu compromisso com valores e
sobretudo com o primado da Justi¢a, sabe como se desvencilhar das amarras que a peiam e

limitam quando a isso se dispde, qualquer que seja o regime juridico em que se ache inserida.

93 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 68 ¢ 69.
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3 0 ADVENTO DA IDEOLOGIA E A SUA INFLUENCIA NA JURISDICAO

1 Ideologia: um termo em busca de um conceito

No decorrer do presente trabalho, ja se viu que a atividade da jurisdi¢gdo nunca
esteve desacompanhada de influéncias que sempre foram visualizadas como “ideologicas”,
mesmo em ¢€pocas bem remotas, quando o termo ainda ndo existia. Este, bem como sua
pluralidade semantica e de implicagdes semiologicas, s6 vem a existir com o advento do Estado
Moderno.

Como a proposta ¢ prospectiva, no sentido de se tentar descobrir, avaliar e
criticar esse “carater ideologico” da atividade jurisdicional, considerada em si propria, e também
do proprio juiz, ¢ conveniente que se destine um capitulo a ideologia, iniciando por sua
conceituagdo — ou, melhor dizendo, por suas possibilidades conceituais, porque a conceituacao
de ideologia revela-se um terreno tdo movedico e incerto quanto a defini¢do de direito ou de
justica.

O primeiro ponto a salientar, assim, ¢ que ndo existe qualquer consenso,
minimo que seja, para a definicdo do termo “ideologia”. Ele ¢ fluidico, impreciso, pleno de
conotacdes. EAGLETON enfatiza essa dificuldade, quando efetua uma alentada listagem de
algumas defini¢oes de ideologia atualmente em circulagdo: a) o processo de producdo de
significados, signos e valores na vida social; b) um corpo de idéias caracteristico de um
determinado grupo ou classe social; ¢) idéias que ajudam a legitimar um poder politico
dominante; d) idéias falsas que ajudam a legitimar um poder politico dominante; €) comunicagao
sistematicamente distorcida; f) aquilo que confere certa posicdo a um sujeito; g) formas de

pensamento motivadas por interesses sociais; h) pensamento de identidade; 1) ilusdo socialmente
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necessdria; j) a conjuntura de discurso e poder; k) o veiculo pelo qual atores sociais conscientes
entendem o seu mundo; 1) conjunto de crengas orientadas para a a¢do; m) a confusdo entre
realidade linguistica e realidade fenomenal; n) oclusdo semidtica; o) o meio pelo qual os
individuos vivenciam suas relagdes com uma estrutura social; p) o processo pelo qual a vida
social é convertida em uma realidade natural. ***

Dessa listagem, reputa o autor que as mais consistentes sao as indicadas nas
alineas a, b, ¢ ¢ 1. E dificil aceitar que ideologia seja algo compulsoriamente ligado a idéias falsas
ou a comunicagdes distorcidas; que componha forgosamente ilusdes, ainda mais “socialmente
necessarias”. E sdo admissiveis, com as devidas ressalvas, ou seja, que o alegado ¢ parcialmente
verdadeiro, mas incompleto, as assertivas das alineas g, h, j, k, o e p. Por conta disso mesmo,
para se tentar definir ideologias, cumpre, em primeiro lugar, é a adverténcia d¢ MANNHEIM *%,
desembaracar as varias cambiantes de significado nele misturadas numa pseudo-unidade:

Para comecar, a palavra “ideologia” ndo tinha nenhuma significagdo ontologica
inerente; ndo incluia qualquer decisdo quanto ao valor das diferentes esferas da
realidade, pois originalmente denotava apenas a teoria das idéias. Os
ideologistas foram, como sabemos, os membros do grupo filoséfico que, em
Franga, seguindo a tradicdo de Condillac, rejeitava a metafisica e procurava
basear as ciéncias culturais em fundamentos antropologicos e psicologicos.>®

Dificilmente um nascimento poderia ter sido mais positivo e auspicioso, e ainda

mais improvavelmente se poderia conceber que uma evolugdo pudesse ser marcada por tamanhas

2% EAGLETON, Terry. Ideologia. Sdo Paulo: Editora Boitempo-Unesp, 1997, p. 15 e 16. Para um resumo util
desses varios significados de ideologia por ele indicados, ver: NAESS, Ame. et al. Democracy, Ideology
and Objectivity. Oslo: Oslo University Press, 1956, p. 143 e ss. Para um apanhado de teorias da ideologia,
de Marx aos dias modernos, ¢ uma excelente bibliografia, ver também: BIMBAUM, Norman. The
Sociological Study of Ideology 1940-1960: Current Sociology. v. 9. Oxford: Blackwell, 1960.

%5 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 51.

2% Tbidem, p. 66 e ss. No mesmo comentario, ele salienta que Destutt de Tracy, fundador da escola supracitada,
define a ciéncia das idéias como segue: “A ciéncia pode ser chamada ideologia, considerando-se apenas a
matéria que lhe constitui o objeto; gramatica geral, considerando-se somente os seus métodos; e logica,
considerando-se apenas o proposito. Qualquer que seja o nome, ele contém necessariamente essas trés
subdivisoes, visto que ndo se pode tratar adequadamente uma sem tratar as outras duas. Ideologia me parece
ser o termo genérico, porque a ciéncia das idéias abrange a de sua expressdo e a de sua derivacdo.”
(TRACY, Antoine Destutt de. Les éléments d’idéologie. 3. ed. Paris: Brunot-Labbe, 1817, p. 4.)
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metamorfoses e pluralidade de significados como foi o caso da ideologia. Fato ¢ que, concebida
como uma nova disciplina filosofica, a ideologia foi desde o inicio visualizada e alardeada como
o método pelo qual, mediante o trabalho cientifico das idéias — a exemplo do que se conseguiu
obter no campo dos fendmenos naturais —, seriam filtrados, corrigidos e aprimorados todos os
demais ramos do conhecimento filos6fico, um trabalho do qual decorreria a erradicacdo dos
males humanos mais resistentes, a ignordncia, o preconceito e a supersticdo™’’. De outra parte, a
nocdo de “ideologia”, no transcorrer do Século XX, foi gradualmente adquirindo uma
multiplicidade de significados, alguns contraditorios e por vezes mesmo antagonicos entre si, a
ponto de tornar indispensavel, para a utilizagdo do conceito, explicitar o sentido ou o contexto em
que este vinha a ser utilizado. Passou a ter utilizacdo predominante e marcadamente politica,
econdmica e socioldgica, tornando-se praticamente um epiteto, nesses campos.

A partir dai, multiplicam-se as tentativas de conceituacdo, que, em ultima
analise, acabam por se concentrar em dois significados principais. Um, uma visdo do mundo,
produto da formacdo de cada pessoa e de sua interacdo com seu meio social, € o outro um
instrumental psiquico e simbolico de dominacdo das castas ou classes dominantes.

Segundo MACRIDIS:

[...] uma ideologia consiste em um conjunto de idé€ias e crengas através das quais
percebemos o mundo exterior ¢ ‘atuamos sobre nossa informagdo’. E um meio
através do qual tentamos aprender e compreender o mundo. Finalmente, as
ideologias sao orientadas para a agdo. Isto €, consistem de idéias compartilhadas
por muitas pessoas que agem juntas ou sao influenciadas a agirem juntas de
forma a alcangar fins postulados.”™

297 KONDER, Leandro. A Questdo da Ideologia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 21-22.

% Apud ANDRADE, Léo Rosa. Liberdade Privada e Ideologia. Sao Paulo: Editora Académica, 1993, p. 18-19.
Este conceito ¢ apresentado corno sintetizador de diversos sentidos dados a palavra “ideologia”, por ele
anteriormente relacionados, sem indicar qualquer deles como conceito seu.
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LLOYD, ao discorrer sobre a idéia de lei, ja pde de manifesto que ela, como

209

qualquer idéia ou conceito, apresenta nitido carater ideologico.” JASPERS vai um pouco mais

adiante, quando adverte que as concepcdes ideoldgicas, a0 mesmo tempo em que se formam e
atuam internamente no individuo, impondo a ele uma “aparéncia de verdade absoluta” sobre
aquela visdo de mundo, sdo perigosas e ilusorias porquanto ddo base a um mecanismo de
autoilusdo que estimula aquele que se encontra sob seu efeito a utilizad-lo como férmula de
. . . . ~ ~ 210
justificativa, dissimulacdo e evasdo.

Por sua vez, THOMPSON, sem negar validade a tais concepcdes
predominantes, procura de algum modo concilia-las. O conceito pejorativo de ideologia € por ele

211

aceito” ', mas deve ser tratado como uma concep¢do critica da ideologia. Tal fato ndo modifica

212

sua fei¢do essencial, que define como sentido a servigo do poder.” ~ Um contributo interessante

a discussdo, nesse plano ontologico, é dado por ANDRADE*"

, quando enfatiza que as relagdes
ideoldgicas “ndo sdo erradas, da mesma maneira que nio sdo corretas”; simplesmente existem e
sdo condi¢des de existéncia de qualquer organizacdo social. Nesse aspecto, ele reproduz a idéia
de MACEDO, que se funda nas mesmas premissas.”'* E possivel que ambos ndo tenham se dado

conta de que, com tais observagdes, ambos pulverizam qualquer expressdo cientifica que a

ideologia tinha quando foi constituida ou que pudesse ainda pretender.

2% LLOYD, Dennis. A idéia da Lei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p- 3.

1% Apud ANDRADE, Léo Rosa. Liberdade Privada e Ideologia. Sao Paulo: Editora Académica, 1993, p. 19.

> THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna: Teoria social critica na era dos meios de comunicacio de
massa. Petropolis: Editora Vozes, 1995, p. 13.

12 Tbidem, p. 15.

213 ANDRADE, Léo Rosa. op. cit., p. 23.

214 «E preciso insistir que a ideologia ndo é um erro, nem sequer uma macula do conhecimento [...] O oposto da
ideologia ndo é verdade; & outra ideologia. Extirpar a ideologia como macula de determinados
conhecimentos os deixa puros; elimina-0s.” (MACEDO, Ubiratan Borges de. Ideologia no mundo
contemporaneo. vol. 5. Fortaleza: Nomos, 1986, p. 98, grifo nosso.)
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E cabivel aqui, assim, a critica de EAGLETON, colocando o dedo na ferida

desse desvirtuamento do sentido original do termo e das contradi¢cdes intrinsecas que sempre o

caracterizaram. Primeiro, ele faz mengdo a pretensdo cientifica que marcou o surgimento do

termo “ideologia”:

Em nossa propria época, a ideologia muitas vezes serviu nitidamente de
contrapeso a ciéncia; assim, ¢ ir6nico lembrar que a ideologia nasceu
precisamente como uma ciéncia, como uma investigagdo racional das leis que
governam a formagdo e o desenvolvimento das idéias. Tem raizes profundas no
sonho iluminista de um mundo totalmente transparente a razdo, livre do
preconceito, da superstigio e do obscurantismo do Ancien Régime.*"”

Em outras palavras, a ideologia, uma vez alcangado esse estagio cientifico,

serviria para criticar...os desvios “ideoldgicos” dos sistemas de crenca e de visdo do mundo. Isso

nado fazia sentido e nem era factivel, para EAGLETON, porquanto as tentativas de dar fei¢ao de

ciéncia a ideologia, em verdade, apenas camuflavam interesses politicos e classistas:

Ser um "idedlogo" — um analista clinico da natureza da consciéncia —
significava ser um critico da "ideologia", no sentido aqui dos sistemas de crenca
dogmaticos e irracionais da sociedade tradicional. No entanto, essa critica da
ideologia era na verdade, ela propria, uma ideologia, ¢ em dois sentidos
diferentes. Por um lado, os primeiros idedlogos do século XVIII francés, em sua
guerra contra a metafisica, recorriam em peso a filosofia empirica de John
Locke, insistindo em que as idéias humanas derivavam mais de sensagdes que
de alguma fonte inata ou transcendental; esse empirismo, com sua concepgao
dos individuos como seres passivos e distintos, estd intimamente relacionado
com as suposicdes ideologicas burguesas. Por outro lado, o apelo a uma natureza
desinteressada, a ciéncia e a razdo, em oposi¢do a religido, a tradicdo e a
autoridade politica, simplesmente mascarava os interesses de poder a que essas
nobres nogdes secretamente serviam. Poderiamos entdo arriscar o paradoxo
de que a ideologia nasceu como uma critica totalmente ideoldgica da
ideologia. Ao iluminar o obscurantismo da velha ordem, langou sobre a
sociedade uma luz ofuscante, que cegou homens e mulheres para as fontes
sombrias dessa claridade.*'® [grifo nosso]

Formulag¢des como estas feitas por EAGLETON irdo, com rapidez — como se

vera, de forma mais clara e em escala de maior profundidade, pouco adiante —, acelerar o fim do

*1> EAGLETON, Terry. Ideologia. Sao Paulo: Editora Boitempo-Unesp, 1997, p. 66.

1% Tbidem, p. 66.
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projeto “cientifico” de Destutt e de seus seguidores que ainda acreditavam nessa falacia. E
puseram em evidéncia o fato de que ideologia, em verdade, constituia muito mais um
instrumental, posto a servigo tanto dos que se empenhavam na conserva¢ao de uma determinada
estrutura de poder quanto dos que preconizavam sua derrubada e substituigdo. Com esse
proposito, ideologia constituiria um agrupamento de valores, representados por simbolos,
reunidos, organizados e manipulados de forma coerente, a servigo de um projeto. Esse projeto,
que abrange uma dimensdo de ordem e poder, pode tanto ja estar instituido quanto se encontrar
numa fase de institucionalizagdo; em qualquer dos casos, vai se utilizar de signos, estereotipos e

preconceitos para se afirmar.>'’

2 O social como passivel de enquadramento cientifico

O inicio das conjecturas acerca de “ideologia”, hoje um termo tdo plurivoco e
pleno de interpretacdes, remota aos primordios da teoria do conhecimento, onde a principal
preocupagdo era a possibilidade de se dar um tratamento cientifico (2 luz dos lindes racionais e
mecanicistas proprios a época) a tudo que se relacionasse ao espirito humano, e, dentro desse
espectro, as idéias. As dificuldades, nesse particular, eram expressivas. Um cientista das areas da
Fisica ou da Quimica, ao estudar objetos do mundo fisico, poderia muito bem cingir-se ao exame
de suas uniformidades e regularidades externas, sem penetrar o significado interno dos
fendmenos, e com isso bem satisfatoriamente atender a seus propositos e aos rigores de uma
metodologia cientifica. Diversamente, as investigacdes sobre os temas do mundo social

implicam, principalmente, a prospeccdo de elementos abstratos ¢ de significados e suas

*'” MARCONDES FILHO, Ciro. Ideologia. 8. ed. Sio Paulo: Global Editora, 1985, p. 21-27.



106

conexoes internas. Nao ha divida de que manifestacdes da vida social, com efeito, podem se
expressar em coisas materiais, passiveis de percep¢do, medigdo e aferi¢do externas; isso, contudo,
ndo torna essas manifestagdes concretas as Unicas reais. Embora seja certo que existem
fendmenos sociais que podem ser encarados externamente como se fossem coisas, a maioria das
manifestagdes sociais refoge a esse padrao. A maior gama dos fendmenos sociais ndo ¢ material
nem objetivamente avaliavel, uma vez que ligados a idéias, conceitos ¢ valores. Estes, a seu
turno, sdo eminentemente subjetivos e internos.

Por volta do Século XVIII, o notavel triunfo das ciéncias naturais sobre o
dogma teoldgico e metafisico ofereceu marcado contraste com o desenvolvimento dos estudos da
vida social. O método empirico invadiu profundamente o campo dos antigos dogmas relativos a
natureza, ao passo que as doutrinas sociais cldssicas resistiram a esse tipo de avango A razdo
inicial disso parece decorrer do fato de que, no campo das ciéncias naturais, a no¢ao de “verdade”
parecia mais facilmente alcan¢avel, mediante experimentacdo, demonstracdo e convencimento
em bases concreta e logicamente solidas. Por sinal, como adiante se vera, o inicio das
lucubragdes daquilo que vird a desaguar no conceito de “ideologia” nasce precisamente dai: a
tentativa de demonstrar que as ciéncias sociais podiam aspirar a imparcialidade, a neutralidade e
a objetividade tdo caracteristicas das ciéncias naturais — e, assim como o conhecimento da
natureza, conduzir igualmente ao alcance da “verdade”. Ora, pelos paradigmas da Idade da Razao
¢ do Iluminismo, a nog¢do de verdade decorre da ciéncia, e esta, por sua vez, decorre da
objetividade:

Na terminologia anglo-saxonia, ser objetivo significa ser imparcial, ndo ter
preferéncias, predilegdes ou preconceitos, nem pontos de vista, valores ou juizos
preconcebidos diante dos fatos. Esse modo de ver exprime o velho conceito da
lei natural, segundo o qual a contemplagdo dos fatos da natureza, em vez de ser
colorida pelas normas de conduta do contemplador, automaticamente fornece
essas normas. Depois que se tornou obsoleta essa maneira de abordar o
problema da objetividade através da concepgao da lei natural, o modo impessoal
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de encarar os fatos voltou a encontrar pontos de apoio, por algum tempo, na
voga do positivismo. Na ciéncia social do século XIX abundam as exortagoes a
autopurificagdo e as adverténcias contra os efeitos perturbadores da paixao, do
interesse politico, do nacionalismo e do sentimento de classe.”™®

Essa auséncia de recurso a fatos externos e a escassa influéncia de elementos
rigorosamente objetivos no campo social, ¢ bom que se diga, ndo torna as ciéncias sociais nao-
cientificas. E ainda 0 mesmo WIRTH?" que lembra a existéncia de campos de existéncia social
em que se pode chegar a um conhecimento cientifico fidedigno e que exerce influéncia fecunda
sobre a politica e acdo social. Embora os seres humanos exibam, em seus atos, uma espécie de
causalidade que ndo se observa nos demais objetos da natureza — a motivagdo, algo
aprioristicamente imprevisivel e indeterminado — deve-se reconhecer, mesmo assim, a
necessidade de admitir neles a existéncia de determinadas seqiiéncias causais, aplicaveis ao
campo social da mesma maneira pelas quais poderiam ser aplicadas ao campo fisico. Certamente
nem tanto quanto no caso da mecanica celeste de Newton, para se ficar num exemplo mais
emblematico; ainda assim indubitavelmente fendmenos sociais e as razdes do espirito podem ser

submetidos a andlises empiricas e perscrutados com metodologia rigorosamente cientifica.

3 A utopia da permuta da razio pela ci€ncia

Na arguta observagio de VILLEY**’, 0 que o fendmeno iluminista em verdade
se limitou a promover foi tdo-somente apenas uma permuta simbodlica: o mito da razdo cede

lugar ao mito da ciéncia. Os resultados desse tipo de concep¢ao, notadamente pelo radicalismo

8 WIRTH em prefacio a obra: MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugio a Sociologia do Conhecimento.
3. ed. Sdo Paulo: Editora Globo, 1954, p. XVIIL.

1% Tbidem, p. XXI e XXII.

2% Apud LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: Horizontes, Teoria e Linguagem. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 175.
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com que foi implementado, ndo tardaria a se revelar desastroso, em especial nos campos do
direito e da politica. O Iluminismo, no século XVIII, ja havia adiantado uma mudanca de
cosmovisdao que redundaria no pensamento predominante no século XIX, e a razdo dos modernos,
que era extremamente abstrata, acabou recepcionada pelos iluministas muito mais voltada para a
experiéncia concreta e para uma valorizagdo de certezas ligadas as ciéncias naturais e aos fatos.
Repelia-se o transcendental, o metafisico, o mitico e o filoséfico. O conhecimento, que antes se
tornava suficientemente legitimo quando atendesse a um carater ‘“racional”, ampliou os
parametros de legitimagdo. Para isso, além de racional, tornou-se imprescindivel que o
conhecimento fosse também “cientifico”; seu plano de existéncia legitima deslocava-se para a
observacdo dos fatos, regidos por leis deterministas e necessarias, que permitiriam um grande
progresso material com a apropriagdo tecnoldgica dos conhecimentos das ciéncias naturais, como
a fisica, a quimica, a biologia®*'.

LOPES chama a ateng¢do para o fato de que muito poucos atentaram para a
convulsdo sismica que essa mudanga de eixo traria. Com tal alteragdo de paradigma, o eixo
axiologico do conhecimento se alterou. Criou-se uma oposi¢do entre ciéncias e letras.
Desprezava-se todo o conhecimento vago, ligado a moral, a estética, a metafisica, ou qualquer
idéia ou principios a priori. O conhecimento deveria abranger elementos concretos, palpaveis;
submeter-se-ia tdo-somente a verdades positivas, estritamente cientificas, de forma totalitaria e
excludente. Durante o século XIX, os métodos e o pensamento das ciéncias exatas ganharam
novos objetos: a sociedade e o homem, em uma visdo causalista e determinista. A concepgao de
ideologia ¢ um efeito tardio desse cientificismo arrogante, auto-suficiente e supostamente

onipotente. Foi ai o marco do surgimento das ciéncias sociais; inicia-se o parto do positivismo e

I LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: Horizontes, Teoria ¢ Linguagem. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 175.
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da ideologia.”** Mas outros entes associados a estes dois, embora ainda nio formalmente

concebidos, ja achavam encaminhados, as ciéncias destinadas a cuidar dos fatos econémicos e

das implica¢dess administrativas estatais:

A visdo totalitarista de sociedade que se consolidara com o positivismo exigiu a
criagdo de um super-ator social que pudesse absorvé-la e representa-la como um
todo. Os cidaddos que haviam promovido a revolugdo francesa foram, sob essa
otica, reduzidos ao seu coletivo para formar o povo, que aliados a soberania e ao
territorio formariam o Estado Nacional. Esse Estado Nacional iria constituir-se a
partir das metaforas mecanicistas e tecnicistas geradas pela propria Revolugao
Industrial como uma maquina burocratica. A Alemanha Imperial foi o grande
exemplo desse novo Estado autoritario e totalitario. O século XIX foi, assim, a
era da ciéncia e da técnica que pretendia dominar e abarcar a propria sociedade.
Entdo, reforcados pela visdo determinista, organica e mecanicista do
positivismo, surgiram dois novos componentes, dois novos sistemas na
sociedade: a economia, voltada para o dinheiro, € o Estado, voltado para o
poder administrativo. Este ultimo montado claramente para absorver e integrar
toda a sociedade.”” [grifo nosso]

No direito, esse estado de coisas conduzird ao positivismo juridico, teoria que

propugnava um direito ‘‘cientifico” e aplicado com estrita isengdo ¢tica, neutralidade e

distanciamento critico (o observador ndo se deixa contaminar nem influenciar pelo fendémeno

observado). Busca-se formular um sistema de conhecimento calcado apenas sobre fatos

observaveis, sejam os fatos sociais, econdmicos, historicos ou mesmo a lei posta pelo Estado.

Nas diferentes escolas do positivismo juridico, o direito continuaria ligado a razao e a autoridade,

como na fase jusnaturalista, mas ndo com o mesmo sentido abstrato e individualista do direito

natural. A razdo, a ldgica dedutiva e a autoridade afirmam-se como fatos. A experiéncia concreta

e a lei positiva tomam entdo a forma de dogmas pretensamente cientificos, passando a constituir

sistemas fechados. Por seu turno, no campo do pensamento, dado o impacto desse figurino

22 LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica: Horizontes, Teoria ¢ Linguagem. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 175.

2 Tbidem, p. 176.
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cientifico, ird despontar e por algum tempo vicejar vigorosamente a ciéncia das idéias, a futura
ideologia.

Vale registrar, a tal propdsito, que tais discussdes sobre a essa “objetividade”
das ciéncias sociais (que a realidade se encarregaria de demonstrar como inteiramente quimérica)
de certa forma antecipa uma perplexidade que as ciéncias naturais, em especial a chamada
“ciéncia dura”, a Fisica, somente tiveram que enfrentar pouco mais de um século depois,
versando precisamente sobre a problematica da objetividade. E que, nos primordios das ciéncias
sociais, um dos fatores que mais contribuiram para agravar o problema da objetividade nas
ciéncias sociais ¢ que, nesse campo do conhecimento, o observador faz parte do objeto
observado, ndo tem como evitar interagir com ele e ndo tem, assim, como escapar a realidade
fenoménica que o circunda.

Por conseguinte, ainda que conscientemente ele ou outrem se mantivesse atento
a tal implicacdo para o efeito de obstar-lhe os efeitos, ndo hd como impedir que um observador se
veja pessoalmente envolvido no assunto da observacdo. Além do mais, esse observador, em
escala muito maior do que o cientista do campo natural, acaba influenciado pela propria vida
social que o circunda, por seu corpo de crengas e valores, e tudo isso, inelutavelmente,
for¢cosamente o leva a interferir, ainda que involuntariamente, no fenomeno sob observagao e nos
fins da agdo observativa. Por conta disso, sempre se recusou aos experimentos e as descobertas e
assercoes deles resultantes, no campo do conhecimento social, carater cientifico.

As ciéncias naturais enfrentavam também tais limitagdes, mas isso era
relativamente superavel, ou ao menos relevavel. A questdo s6 se tornou um problema real e
efetivo quando da superveniéncia, no inicio do Século XX, de duas questdes que colocaram em
xeque a até entdo sacrossanta e intangivel objetividade da Fisica: a primeira, o resistente e ainda

insuperavel dilema da natureza da luz, que pode se comportar, e efetivamente se comporta,
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simultaneamente como onda e particula; o segundo, no ambito quantico, a descoberta de ndo ser
possivel determinar-se, num dado momento, de modo simultaneo, a velocidade e a localizagao de
uma particula subatomica. Essa indeterminagao torna a observacdo imprecisa; pelos padrdes de
rigor da ciéncia, as conclusdes obtidas ndo podem ser objetivamente estabelecidas nem
demonstradas. A primeira dessas questdes geradoras de perplexidade nulifica (ou “relativiza”,
para se dizer o minimo) o principio da ndo-contradi¢do, que preceitua que algo ndo pode a um
mesmo tempo ser € ndo ser. J4 a segunda restringe o ambito de objetividade do campo cientifico

natural.

4 Mannheim e a quebra de paradigma no campo social

Coube a MANNHEIM®*| em sua obra seminal “Ideologia e Utopia”, a
observagdo de que, nesse periodo, sobrevirdo fendmenos de influéncia crucial nas décadas
seguintes e que, de certa maneira, condicionardo todos os acontecimentos sociais subseqiientes.
Ideologia, sustenta ele, é uma caracteristica distintiva da época moderna.**

Sumariamente, ele enfatiza alguns desses pontos:

a) a sociedade de entdo sempre obtivera estabilidade com base na autoridade,

somente reconhecendo prestigio social as concepcdes e visdo de mundo da camada dominante;

¥ MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954.

2 Esse conceito de Mannheim, segundo Thompson esta decalcado nos estudos e avaliagdes efetuados por ele nas
obras de Marx e Weber, o primeiro preocupado com a desmistificagdo das relagdes sociais ¢ o segundo
com o desencantamento do mundo moderno, em que os valores tradicionais se viram soterrados pela
racionalizagdo e burocratizagdo (THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna: Teoria social
critica na era dos meios de comunicagdo de massa. Petropolis: Vozes, 2002, p. 108 e 109). Para novos e
diferentes argumentos sobre esta questdo, ver: LEFORT, Claude. The Political Forms of Modern Society:
Bureaucracy, Democracy, Totalitarism. Cambridge: Polity Press, 1986; e, GOULDNER, Alvin W. The
Dialectic of Ideology and Technology: The Origins, Grammar and Future of Ideology. Londres:
Macmillan, 1976.
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b) até entdo, a interpretagdo do mundo era promovida por uma casta sacerdotal
e por um grupamento de acdlitos da estrutura de poder, teocratico ou temporal, os quais
compunham igualmente uma casta intelectual fechada, que exercia um controle exclusivo,
monopolizador e inquestionado sobre o conhecimento;

c) assistiu-se, naquela época, a intensa mobilidade social, vertical e horizontal;
tal mobilidade, pelo influxo das idéias iluministas, se fundava em conceitos democraticos,
privilegiando o primado da ciéncia e da racionalidade e ideais de autonomia e de igualdade;

d) esse estado de coisas introduz modificagdes significativas na maneira de
pensar das camadas inferiores, até entdo desprovidas de validade publica, que adquirem validade
e prestigio;

e) tal fendmeno leva ao aparecimento do individuo, como ente livre e
auténomo, voltado prioritariamente para a satisfacdo de seus proprios interesses, € que sO se
sentird comprometido com os comandos da ordem social de que venha a participar ativa e
efetivamente, e ao do intelectual, um ser pensante autonomo, caracterizado por ampla
desvinculagdo com a ordem social. Um e outro, por tal arcabougo, legitimam-se a questionar o
pensamento e o conhecimento vigentes;

f) com a disseminagdo das idéias de democratizacdo, as idéias das camadas
inferiores véem-se, pela primeira vez, em situacdo de arrostar as idéias das camadas dominantes

no mesmo nivel de validade;
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g) pela primeira vez, a perspectiva de ter idéias a margem da ortodoxia sera
capaz de impelir esse individuo e esse intelectual, no gozo dessa autonomia, a submeter os
objetos de seu mundo exterior a uma investigagdo fundamental.**®

Essa revolucdo, de forma irrefragdvel, ndo tem como evitar a eclosdo de sismos
sociologicos, pois representa uma alteracio de paradigma®’, que ird se refletir sobre toda a
estrutura do pensamento do Século XIX e seguintes. Até entdo, pensamentos, idéias e conceitos
tinham sido objeto da seara exclusiva da religido e da filosofia, aceitos ou repelidos como blocos
integrais. Subitamente, viam-se susceptiveis de questionamentos e, a0 menos em tese, passiveis
de investigagdo cientifica.

Esse admiravel mundo novo, por outro lado, gera seus proprios e distintos
problemas. Nem poderia ser diferente. Convém lembrar que, nessa nova situacdo, sem paralelo
em passado recente ou remoto ao da Idade Moderna, da-se o desaparecimento de um mundo
intelectual unitdrio, com normas e valores fixos, em que existe liberdade sem segurancga, e se dd a
entrada em cena de um elemento psicologico até entdo desconsiderado, o inconsciente, oculto até
entdo, a luz brilhante da consciéncia.

Como o carater absoluto da concepcdo do conhecimento desaparece, cedendo
lugar a uma pluralidade de possibilidades, a uma multiplicidade de concepgdes divergentes, e ao

mesmo tempo as agdes e idéias humanas passam a sofrer a influéncia tanto de fatores

2 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 6 ¢ ss.

**" Thomas S. Kuhn usou o termo “paradigma” para se referir a estruturas e/ou compreensdes do mundo de vérias
comunidades cientificas. Para Kuhn, um paradigma cientifico inclui modelos como o modelo planetario
dos atomos, e teorias conceitos, pressupostos e valores. Para ele, uma nogdo como a do paradigma cientifico
foi essencial para compor seu argumento alusivo a um aspecto particular da historia da ciéncia, a saber,
quando uma estrutura conceitual cede lugar a outra, durante o que ele chamou de revolugdo cientifica. O
que ocorreu no Século XVIII, a toda evidéncia, representou a substitui¢do de um paradigma por outro, com
substituicdo do pensamento monopolizador, de cunho escolastico, por uma pluralidade de conceitos,
métodos e teorias, de cunho livre (KUNH, Thomas S. Estrutura das Revolugdes Cientificas. 6. ed. Sdo
Paulo, Perspectiva, 2001.).
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conscientes (logico-apolineos) quanto de motivagdes mascaradas (intuitivo-dionisicas), essas
novas idéias e concepgdes passam a se associar em grupamentos de pensamento comum ou afim.
O individuo se descobre capaz de pensar autonomamente, mas repara também que ¢ melhor
atuar em interagio com outros que compartilhem de sua visdo pessoal.”*® Salienta MANNHEIM
que o resultado disso ¢ o aparecimento de uma crise intelectual, caracterizada pela oposi¢ao de
dois conceitos xifopagos, ideologia e utopia. Importante é reparar que, para MANNHEIM, a
idéia inicial do conceito de ideologia ndo estd ligada a uma concep¢do de mundo, individual ou
grupal, nem tampouco a uma férmula premeditada de dominag@o, nem pela casta ou classe que
domina nem pelas que sdo dominadas:

O conceito de “ideologia” reflete uma das descobertas que surgiram do conflito
politico, a saber, que os grupos dominantes podem estar tdo ligados, em seu
pensamento, aos interesses decorrentes de uma situagdo que se tornam sim-
plesmente incapazes de perceber certos fatos que lhes solapariam o senso de
dominio. A palavra “ideologia” implica o conceito de que, em certas situagdes,
o inconsciente coletivo de determinados grupos obscurece o verdadeiro
estado da sociedade, tanto para esses grupos como para os demais e que.
por isso mesmo, a estabiliza.”” [grifo nosso]

Nessa visdo peculiar de MANNHEIM, o primeiro ponto a ser destacado ¢ que,
para ele, no que acompanha a visdo que predomina entre os demais pensadores que cuidam do
tema, “ideologia” nada tem a ver com ciéncia, muito menos com os propdsitos que normalmente
balizam o conhecimento cientifico. Ao contrario, para ele “ideologia” constitui um corpo de
crencas e valores que, por algum modo, alcangou poder e preeminéncia, destinado a existir e a
permanecer. Nisso se empenham todas as forcas que nessa manuten¢do dessa ordem tém

interesse.

¥ MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 32-33.

¥ MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 36-37.
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Inteiramente diversa ¢ a concep¢do mannheimiana de “utopia”. Como adiante
se poderd melhor conferir, a “utopia” ndo deixa de configurar, em esséncia, também uma
ideologia. Mas, conquanto lance mao de idéntico arsenal de cunho ideolégico, compde
igualmente um bloco de crencas, mas que, quando vem a existir, sobrevém para alterar:

O conceito de pensamento utopico reflete a descoberta oposta da luta politica,
isto €, que certos grupos oprimidos estdo intelectualmente tio interessados na
destruicdo e transformacdo de uma dada condig¢@o social que, sem sabé-lo, per-
cebem apenas aqueles elementos da situagdo que tendem a nega-la. Seu
pensamento ¢ incapaz de diagnosticar corretamente uma situagdo real da
sociedade. Ndo lhes interessa, de modo algum, o que realmente existe; ao
contrdrio, o seu pensamento gira em torno da mudanga da situagéo
existente. Esse pensamento ndo € jamais um diagnoéstico da situagdo, podendo
servir apenas para orientar a agdo. Na mentalidade utdpica, o inconsciente
coletivo, guiado por representagdes desiderativas e pela vontade de agdo, oculta
certos aspectos da realidade. Mostra aversdo a tudo quanto seja capaz de
debilitar sua crenga ou paralisar seu desejo de mudar as coisas.” [grifo nosso]

MANNHEIM, muito embora ndo o diga expressamente, associa “ideologia” a
preservagdo de um dado status quo, o que equivale a sua manutengdo, v.g., a prevaléncia da
estrutura de poder e de hegemonia dos interesses de uma casta ou classe tal como ja existente. Ja
“utopia” ¢ conectada com a idéia de insatisfagdo, repulsa e reacdo a esse stafus quo. Todo ob-
servador que se interesse pelas raizes sociais das éticas do periodo em que vive, e que se veja
compelido a raciocinar sobre os problemas da vida social em fung¢do das tensdes existentes entre
as varias camadas de que ela se compde, ird esbarrar no ressentimento como pano de fundo das
experiéncias sociais, tenderd a tomar consciéncia da significacdo dindmica dessas tensdes sociais
— ¢ assim buscara altera-las.”'

De todo modo, vale consignar que, no Século XVIIII, foi se firmando a

convicgdo, ante a derrocada dos antigos conceitos de religido e metafisica perante o cada vez

#% MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 36-37.
! Ibidem, p. 42.
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mais crescente prestigio das ciéncias naturais, de que tudo poderia ser abarcado — e, em sendo o
caso, retificado — pelo conhecimento cientifico. Isso, obviamente, incluiria a realidade social. A
novidade introduzida por essa nova visdo era que a realidade social, no que tivesse de valido e
positivo (devendo, portanto, ser protegido e preservado) e no que exibisse de invalido, erroneo ou
deficiente (caso em que deveria ser alterado) decorria do corpo de idéias que havia presidido sua
instituigﬁo.23 2 Corrigir o mundo passa, entdo, por uma corre¢do dessas idéias, e isso sera tarefa de
uma postura racional e cientifica que abranja a idéia como objeto de avaliacdo e acdo cientificas.
Intuia-se a necessidade, cada vez maior e mais urgente, de que a ciéncia —
onde a razdo havia sido elevada ao estado da arte do conhecimento, capaz de domar a fisica, a
quimica, a geometria e a matematica —, efetuasse uma intervencdo reguladora no processo
social, desvelando as “leis naturais” que deveriam presidi-lo e formulando as regras que melhor
conviessem a “melhor pratica” dos fendmenos sociais. A ciéncia, organizada em leis universais
de causalidade mecanica, obteria também da realidade social a no¢do de “verdade cientifica”. O
espirito da época o reputava factivel e assim o exigia, ainda que, em sendo o caso, 0s cientistas se
vissem forcados a adapta-la aos padroes e medidas de um leito de Procusto racional, iluminista e
sobretudo cartesiano. Isso se refletiu fortemente no campo do direito, e o resultado disso foi a
irrup¢do avassaladora, soberba e auto-suficiente do positivismo, nos Séculos XIX e XX. Esse
quadro favorecia claramente o aparecimento de uma “ciéncia das idéias”, sem que ninguém se
desse conta ou a0 menos cogitasse que, em novo recurso aos conceitos da mitologia, o risco mais

provavel de tal procedimento seria o de se abrir uma nova caixa de Pandora.

2 «As idéias da classe dominante sdo, em cada época, as idéias dominantes, isto é, a classe que tem a forga material
na sociedade €, a0 mesmo tempo, a sua for¢a intelectual dominante.” (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A
ideologia alema. 5. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 1986, p. 12)
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5 O fracasso da concepgao cientifica de ideologia

No principio do Século XIX, a assim chamada “ciéncia das idéias” era coisa
recente, e, como ja se assinalou, o movimento “ideoldgico”, buscando sintonizar-se com o
espirito da nova era, ostentava pretensdes cientificas, atuando num viés educacional. Assim, ao
que entdo se acreditava, se a evolugdo da humanidade havia desaguado na onipoténcia da razdo, e
o mais autorizado veiculo da verdade era a ciéncia. Sob tal oOtica, ndo apenas as coisas, mas
também os acontecimentos sociais se sujeitariam a tal império. Num certo sentido, os
“ideologistas” da época representaram a antecipagdo da classe que, no futuro, com a mais
insuspeita exceléncia de intengdes, se ofereceu para guiar sociedades e governantes no caminho
da razdo e da eficacia “neutra”, os tecnocratas. Nao lograram nesse particular escamotear-se a
visdo critica de EAGLETON:

O objetivo dos ideodlogos do Iluminismo, como porta-vozes da burguesia
revolucionaria da Europa do século XVIII e mandarins da razdo, era reconstruir
a sociedade de alto a baixo, sobre bases racionais. Invectivavam sem medo
contra uma ordem social que fomentava entre as pessoas a supersti¢ao religiosa,
a fim de fortalecer seu proprio poder brutalmente absolutista, € sonhavam com
um futuro no qual se teria em apreco a dignidade de homens e mulheres, como
criaturas capazes de sobreviver sem Opio nem ilusdo. Sua causa, no entanto,
encerrava uma contradi¢ao debilitante. Pois se sustentavam, por um lado, que os
individuos eram os produtos determinados do préprio meio, insistiam, por outro,
ser possivel elevar-se acima desses determinantes inferiores mediante o poder da
educacdo. Assim que as leis da consciéncia humana se desnudassem ao exame
cientifico, essa consciéncia poderia ser transformada, na dire¢do da felicidade
humana, por um projeto pedagogico sistematico. Mas quais seriam os
determinantes desse projeto? Ou, como indagou Karl Marx, quem educaria os
educadores? Se toda consciéncia é materialmente condicionada, isso ndo deveria
aplicar-se também as nocdes aparentemente livres e desinteressadas que
iluminariam as massas em seu caminho para fora da autocracia, rumo a
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liberdade? Se tudo deve ser submetido a luz translicida da razdo, ndo se deveria
incluir af a propria razio?>”

Tais contradi¢des e perplexidades ndo embaragaram a atividade desse novo
mandarinato que operava com idéias. Ora, sustentavam, como agimos de acordo com nossos
conhecimentos, e estes se organizam através de idéias, nossa acdo individual e grupal pode ser
esmiugada e decomposta. A chave para a criagdo e fruicdo de um mundo ideal, fundado na razao
e na verdade, estaria em se compreender como se formam entdo as idéias, a partir das sensagdes
(ou seja, o empirismo também entra em cena). Os idedlogos, como ‘“cientistas das idéias”,
capazes de fundir o rigorismo das ciéncias naturais com o plano das idéias, de forma neutra,
promoveriam a prospec¢do das origens ultimas das idéias, o que lhes possibilitaria pudessem ser
elas tratadas cientificamente.

A seguir, efetuariam uma reconstitui¢do gendmica dessas idéias; promoveriam
entdo eventuais adaptacdes, retificagdes e expurgos, fornecendo as populagdes um elenco
depurado de principios, conceitos e nog¢des “verdadeiros”, que orientariam a vida politica,
econdmica, cultural e social dos povos a luz dos novos paradigmas pos-Revolucao Francesa. Sob
um certo angulo, os ideologistas se miravam, em sua atividade, no mito do rei-filosofo de Platdo,
em sua “Republica”. Os cientistas das idéias, sob o influxo numinoso da Era da Razdo, fariam de
seus dirigentes e concidadaos homens e mulheres melhores, e realizariam o ideal do auténtico
espirito filoséfico de Platdo, aquele que ndo se deixa perturbar pela variedade das opinides, tendo
como meta alcancar a unidade na diversidade, isto ¢, “ver a imagem fundamental, universal e

imutéavel das coisas: a idéia”.>**

3 EAGLETON, Terry. Ideologia. Sao Paulo: Editora Boitempo-Unesp, 1997, p. 66.
% JAEGER, Werner. Paidéia: A formagdo do homem grego. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 841-842.
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Os integrantes dessa nova classe intelectual, sob a capitania de Destutt de
Tracy, autor de “Elementos de ideologia™, “se dispunham a prestar aos detentores do poder uma
assessoria esclarecedora, orientando-os no sentido de promover o aprimoramento das
instituigées”BS; entretanto, a despeito do enunciado de tais intengdes, sua interferéncia foi
vivamente denunciada e repelida por Napoledo, em 1812, apdés o que o termo “ideologia” se
cercou de conotagdo negativa™®.

O moderno conceito de ideologia nasceu quando Napoledo, descobrindo que
esse grupo de filosofos se opunha a suas ambi¢des imperiais, alcunhou-os desdenhosamente de
“idedlogos”, e a partir dai, a palavra assumiu um sentido pejorativo, rango do qual jamais
conseguiu se livrar e que a acompanha até hoje. Malgrado isso, Napoledo, ao assim, agir, efetuou
uma valoragdo epistemologica e ontoldgica do termo, pois o que descobriu foi que idéias podem
ser utilizadas como arma politica, e, reagindo a isso, o que buscou enfatizar, depreciativamente,
foi a validade do pensamento do adversario, por ser considerado pouco realista.*” Para o bem ou
para o mal, a interferéncia napolednica desqualificou — de forma implacavel e irreversivel — a
ideologia, ou ciéncia das idéias, como algo “cientifico” (afinal, ci€éncia que se prezasse, na época,
teria que ser atividade politicamente neutra) e conferiu a idéia de ideologia uma aura
depreciativa; vinculou-a a uma conotacao de coisa abstrata, utopica e artificial — nao derivada do
espirito ou experiéncia humana — e essa concep¢ao obteve tamanho impacto que acabou se

ornando o sentido que perdurou como significacdo tradicional de “ideologia” em diciondrios.
t d tid d fi trad 1 de “ideol ” d

3> KONDER, Leandro. A Questdo da Ideologia. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 22.

% Napoledo proibiu o ensino de ciéncia moral e politica no Institut de France e, em famoso discurso em dezembro
de 1812, atacou as idéias de seus membros, qualificando-as como especulagio abstrata, falsa e irresponsavel
— como “a negra metafisica” da ideologia que se compara mal com “o conhecimento do coragdo e as ligoes
da Histéria” (Cf. CHRISTENSON, Reo M. et al. Ideologias e Politica Moderna. Séo Paulo: Ibrasa, 1974,
p. 14.).

»7 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 67.
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Nao durou muito a pretensdo dos “ideologistas” de conferir base cientifica a sua
recém-criada ciéncia. A uma, porquanto a ciéncia busca a extracdo de verdades (alethéia), as
quais, quando atendidos os pressupostos de rigor cientifico, sdo imutaveis e definitivas. Idéias
sdo elementos sujeitos a valor e, portanto, ndo sdo passiveis de constituir episteme. E sao
mutaveis por exceléncia. A duas, porquanto ndo ensejam distanciamento entre o observador e o

objeto ou fendomeno observado. ALTHUSSER, citado por CRESPIGNY e CRONIN, ¢

o~

peremptorio em recusar tal stafus a ideologia; ¢ por sinal bem claro em afirmar que ela

antagdnica a ciéncia:
Em sua opinido [a referéncia ¢ a ALTHUSSER] existe uma divisao nitida entre a
ideologia e as ciéncias. As ciéncias se constituem somente mediante uma
atividade tedrica que produz um rompimento com o que é ideoldgico. A
ideologia, diz ALTHUSSER, ¢ a forma imaginaria pela qual os individuos
atribuem um centro as suas relagdes com suas condigdes reais de existéncia. Por
meio da ideologia, os individuos vivem essas relagdes como sujeitos,
enquanto que o discurso das ci€ncias é essencialmente descentralizado; as
ciéncias ndo tém sujeito, e ndo devem té-lo.”** [grifo nosso]

Muito embora, no campo das ciéncias sociais, possa ser discutivel que elas
apresentem campos que permitam uma abordagem cientifica, conforme venha a ser o recorte
metodologico que se lhes aplique™”, o fato é que nenhuma ciéncia social — o que vale muito
mais especialmente para a ideologia, que se propde a trabalhar com idéias, e para o direito, que
trabalha com comportamentos e regras —, opera sem recorrer a juizos de valor, que sdo

. L, L. . . . . . , . 240
“considerados sob a dtica cientificista como uma anomalia epistemoldgica”, adverte SOUZA.

238 CRESPIGNY, Anthony de; CRONIN, Jeremy. Ideologias politicas. Trad. Sérgio Duarte. Brasilia: Editora UnB,
1981, p. 8.

% Essa foi a obra maior a que KELSEN se dedicou, com sua Teoria Pura do direito, com o propdsito de elevar o
direito a uma categoria rigorosamente cientifica, para o que dele extirpou todo elemento valorativo, que
reputou como metajuridicos.

9 SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de. O papel da ideologia no preenchimento das lacunas no direito. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 23.
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6 A politica e a economia se apropriam da ideologia

O termo “ideologia”, a partir da interven¢do napolednica, e com o sentido que
por este lhe foi emprestado, foi abandonado e permaneceu condenado como coisa anacronica e
inutil nos pordes da teoria do conhecimento. Seu resgate, ja sob roupagem semantica inteiramente
diferente, somente se daria em meados do Século XIX, quando veio ele a ser utilizado em sentido
mais amplo, marcadamente politico e econdomico, no livro “A Ideologia alema”, por Karl Marx e
Friedrich Engels, langado em 1846, e depois se disseminaria por toda a literatura marxista que se
seguiu.

Essa retomada do conceito se deu num sentido precisamente oposto aquele que
havia presidido a concepcdo original do termo. Para Destutt de Tracy e seus seguidores, a
ideologia compunha uma ciéncia, e, precisamente por ser “cientifica”, gozaria de um carater de
“neutralidade” propria as ciéncias naturais e que se pretendia estender para o plano do estudo das
idéias. Ja para Marx e aqueles que a ele se seguiram, “ideologia” ndo compunha qualquer ciéncia,
e nada teria a ver com alguma pretensa busca da verdade calcada em bases real ou supostamente
cientificas. Muito ao revés, a no¢ao de ideologia nada apresentaria de neutro ou de isencao;
representava tdo-somente um instrumento, manipulando simbolos, para influenciar
unilateralmente o corpo social, com vistas a submissdo de uma classe social pela outra e a
perpetuacdo de tal dominagao.

Isso ¢ vivamente destacado por ALTHUSSER:

Portanto estamos diante de um paradoxo bastante surpreendente. Tudo parecia
levar Marx a formular uma teoria da ideologia. De fato, a /deologia alema nos
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oferece, depois dos Manuscritos de 44, uma teoria explicita da ideologia, mas
[...] ela ndo é marxista.*"!

Para ALTHUSSER, portanto, MARX apropriou-se do termo “ideologia” em
sentido absolutamente diverso daquele original, e sob um enfoque negativo e de denuncia.
Ideologia seria algo artificial e sem validade:

Sabemos que esta formula aparece com todas as letras numa passagem da
Ideologia alema. Marx a enuncia a proposito da metafisica que, segundo ele, ndo
tem mais historia do que a moral (subentenda-se: e as demais formas da
ideologia). Na Ideologia alema, esta formula aparece num contexto nitidamente
positivista.”* [grifo do autor]

Finalizando, ALTHUSSER sugere que, ao se referir ao termo como o fizera em
A “Ideologia Alema”, MARX ndo havia ainda amadurecido o sentido de ideologia tal como a
empregara posteriormente nas suas obras posteriores:

A ideologia ¢ concebida como pura ilusdo, puro sonho, ou seja, nada. Toda a sua
realidade esta fora dela. A ideologia é portanto pensada como uma construgao
imagindria cujo estatuto ¢ exatamente o mesmo estatuto tedrico do sonho nos
autores anteriores a Freud. Para tais autores, o sonho era o resultado puramente
imaginario, quer dizer nulo, de “residuos diurnos”, apresentados numa ordem e
composi¢do arbitrarias, por vezes mesmo “invertidas”’, em suma
“desordenadamente”. Para eles, o sonho era o imaginario vazio e nulo,
arbitrariamente bricolé’, de olhos fechados, dos residuos da unica realidade
plena e positiva, a do dia. E este exatamente o estatuto da filosofia e da ideologia

O] . A . ~243
(uma vez que a filosofia ¢ a ideologia por exceléncia) na /deologia Alema.

Numa sociedade — ¢ ao se referir a sociedade, ele tinha em vista
preponderantemente a sociedade de sua época, que era liberal e burguesa, edificada sob as regras

dos modelos politico, econdmico, juridico e social introduzidos pelas revolucdes liberais do

1 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado: Nota sobre os aparelhos ideologicos de Estado. Sio
Paulo: Edi¢des Graal, 2003, p. 82.

2 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado: Nota sobre os aparelhos ideologicos de Estado. Sio
Paulo: Edi¢des Graal, 2003, p. 83.

* O verbo bricoler ndo tem tradugdo direta para o portugués, significando a maneira pragmatica pela qual a partir da
jun¢do de pedagos de coisas diferentes pode-se construir outras coisas. A bricolagem indica a acdo de
constru¢do sem um projeto estabelecido, indica também que ndo se conta com os elementos adequados a
acdo. (Nota explicativa dos tradutores da obra: ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado:
Nota sobre os aparelhos ideologicos de Estado. Sao Paulo: Edi¢des Graal, 2003, p. 83.)

3 ALTHUSSER, Louis. op. cit., p. 83.
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Século XVIII —, assinalava MARX, existiam duas classes, dois blocos opositores, a burguesia
(proprietarios e patrdes) e o proletariado (trabalhadores e integrantes das classes sociais mais
baixas), que se dividiam e digladiavam ndo somente em relacdo a seus interesses praticos, mas
sobretudo em relagio as idéias e valores que cada classe dessas possuia e professava.’** A
despeito de ndo desconsiderar que o contexto do termo “ideologia” compreendia uma visdo de
mundo individual, MARX se empenhou desde logo em enfatizar a ligagdo dessa visdo, produzida
pela classe dominante e introjetada nas classes dominadas, com uma dimensdo eminentemente
politica e econdmica:

As categorias econOmicas sd0 apenas a expressdo tedrica, a abstracéo, das
relagdes sociais de producdo [...] Os mesmos homens que estabelecem
relagdes sociais de acordo com sua produtividade material, produzem
também, os principios, as idéias, as categorias, conforme as suas relagGes
sociais.”* [grifo nosso]

O tecido social, antes uniforme, prosseguem Marx e Engels, havia sido
esgarcado e cindido com o advento da divisdo social do trabalho. Essa divisdo, fulcrada na
propriedade privada dos meios de produ¢do, ndo s6 criava uma distingdo entre os que a detinham
e os que dela se viam privados, mas efetuava mesmo uma ruptura entre o trabalho material e o
trabalho espiritual. Nesse ponto, MARX parte para a denlincia de que a cosmovisdo hegeliana
assentava bases em um equivoco, o fato de que o Estado fosse formado por homens livres e
racionais. Ao contrdrio, argumenta, o Estado ¢ criacdo de homens divididos, confusos e
alienados: “O ser humano ¢ o verdadeiro principio do Estado, mas ¢ o ser humano néo livre.O

99246

Estado, entdo, ¢ a democracia da ndo liberdade, a consumacdo da alienagao. Em assim

sendo, admitir que os seres humanos pudessem validamente aceitar serem enquadrados num

*** Cf. MARCONDES FILHO, Ciro. Ideologia. 8. ed. Sao Paulo: Global Editora, 1985, p. 15.

5 Apud MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introducio & Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Globo, 1954, p. 53.

¢ Apud KONDER, Leandro. A Questio da Ideologia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 31.
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molde preconcebico de cidadania, tal como definido na esfera estatal, constituiria grave
solecismo dialético. Isso ndo se tornava possivel porquanto, contrariamente a visao idealista e aos
ideais romanticos esposados por Hegel, adverte Marx, o Estado ndo pode ocupar o lugar da razio,
porquanto, uma vez construido no interior de uma sociedade cindida, ele ja nascia comprometido
com tal cisdo, dominado pelas idéias e representacdes dos setores dominantes da sociedade®*’.
Portanto, ¢ preciso esclarecer um ponto importante. Para MARX e ENGELS, o
uso que fazem do termo “ideologia” é o de rotular algo j4 existente, uma engrenagem ja em agao,
destinada a assegurar a continuidade das relagdes de exploracdo e opressdo do trabalho pelo
capital. Nesse sentido, ideologia ndo tem base nem de verdade e muito menos de ciéncia;
representa apenas um esquema voltado para prolongar, ad aefernum, essa exploragdo e a
alienagdo das classes sociais oprimidas. Em nivel de ciéncia social, e, para ela, ai, sim, o
marxismo reclama o status de cientificidade, esta o chamado materialismo dialético. Esse
materialismo dialético marxista ¢ instituido como forma cientifica de se contrapor e combater os
maleficios intrinsecos da sociedade burguesa, ditados por razdes ideoldgicas. A ideologia
caracteriza a disputa que travam entre si as “ciéncias sociais” e “ciéncias humanas”, e a luta que
todas elas travam contra o marxismo. E que, enquanto as “ciéncias sociais” e “ciéncias humanas”
travam sua disputa num mesmo campo ideoldgico — enquanto “teorias” das classes dominantes
— para verificar qual delas alcanca maior correspondéncia com os interesses de classe que
representam, numa ou noutra conjuntura, 0 marxismo se coloca em outro campo, no campo
antagdnico, enquanto teoria da classe dominada. A diferenca ¢ que o materialismo dialético tem
base e rigor cientifico, e estd destinado a suplantar, a conta disso, essas outras “falsas” ciéncias,

que apenas instrumentalizam a luta de classes a favor da classe dominante.

7 Cf. Ibidem, p. 41-42.
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Dai porque MARX e ENGELS diferem fundamentalmente de todos os tedricos
de sua época; pela exigéncia que se impunham de se distinguir, rigorosamente, de todas as outras
“teorias”, pelo rigor, precisdo, apuramento tedrico que dedicaram a elaboragio de sua ciéncia. E
nesse sentido a adverténcia que Marx efetua, no Posfacio a segunda edi¢do de O Capital, em que
nos fala das condi¢des que a luta de classes assumiu, na pratica e na teoria, como decorréncia do
ascenso da burguesia ao poder, mostrando que dai em diante deixaria de haver possibilidade de
uma ciéncia social burguesa e de uma disputa cientifica imparcial:

A burguesia tinha conquistado o poder politico na Franca e na Inglaterra. A
partir de entdo, a luta de classes assumiu, na teoria e na pratica, formas cada vez
mais explicitas e ameacadoras. Ela faz soar o sino funebre da economia
cientifica burguesa. Ja ndo se tratava de saber se este ou aquele teorema era ou
ndo verdadeiro, mas se para o capital ele era 1til ou prejudicial, cémodo ou
incomodo, subversivo ou n3o. No lugar da pesquisa desinteressada entrou a
espadacharia mercenaria, no lugar da pesquisa cientifica imparcial entrou a ma
consciéncia e a ma intengio da apologética.***

Nada impediria, todavia, que no futuro, no Século XX, os sucessores de Marx e
os que se dispuseram a se valer de seu corpo de idéias e de seu arsenal filoso6fico (em que
“ideologia” era tdo-somente um artefato para garantir e preservar a ilusdo e a “falsa consciéncia”
da burguesia para instituir e justificar uma praxis revolucionaria) se utilizassem do corpo de
idéias do materialismo dialético como uma ideologia, ou seja, um elenco de conceitos utilizado
como base de justificacdo para uma agao.

Nunca ¢ demais acrescentar que, a exemplo de tantas outras experiéncias
efetuadas com idéias, em especial quando o proposito delas era politico ou envolvia a mecanica
de poder, jamais o materialismo dialético logrou comprovar esse apregoado carater cientifico,
que o desnaturaria como mera ideologia e o elevaria a categoria de ciéncia. Este ¢ apenas um dos

problemas gerados pelo conceito de ideologia, tal como Marx o prop0s e tratou. O marxismo tem

28 MARX, Karl. O Capital. vol. 1. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p.17.
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a caracteristica — fundamental — de ndo se deixar desvincular jamais de uma exigéncia, a de
uma praxis revoluciondria, v.g., a de busca da a¢do transformadora eficiente, capaz de se
aprofundar e de questionar revolucionariamente a propria estrutura da sociedade, o todo. O
desafio que a perspectiva de Marx enfrenta ¢ o de — como disse Walter Benjamin — romper a
“tirania do sempre-igual”. E o de evitar que se repita uma historia opaca feita pelos opressores
vitoriosos e criar condi¢cdes para que se passe a fazer uma histdria radicalmente nova, que
corresponda as aspiragdes libertarias dos oprimidos.**

Nesse sentido, uma das criticas mais interessantes feitas ao conceito marxista
de ideologia, por exemplo, foi desenvolvida por RICOEUR, em seu livro /Inferpretacio e
ideologias **°, na qual ele, muito embora reconhega a poderosa marca que o marxismo imprimiu
a concepcao da ideologia, observa que ndo ¢ possivel trabalhar com conceitos ideologicos
buscando atribuir-se-lhes uma dimensdo de verdade, v.g., ndo ¢ possivel compatibilizar o
cientifico ao ideologico, e tais categorias s podem ser tratadas reconhecendo-se-lhes uma tensao
dialética. Isso, explica ele, se deve ao fato de que ideologia ¢ algo que nada tem a ver com a

21 De outra

noc¢do de verdade (alethéia); parenteia muito mais com a no¢ao de opinido (doxa)
visada, seria possivel existir um /ocus onde o fendomeno ideoldgico pudesse ser analisado e

estudado sem influéncias ideologicas pré-existentes, ou seja, uma dimensao espacial neutra, onde

o estudo do fendmeno ideologico ndo acabasse contaminado pelo observador? “Existe um lugar

%9 Cf. KONDER, Leandro. A Questio da Ideologia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 167.

»% RICOUER, Paul. Interpretagio e ideologias. 4. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1990.

»! Comentando o pensamento de Ricouer, Konder destaca: “Epistemologicamente, a ideologia est4 proxima daquilo
que os gregos caracterizavam como opinido (doxa), uma posi¢do baseada, na melhor das hipoteses, num
critério de probabilidade ou numa conveniéncia argumentativa. E por isso que ela se exprime
preferencialmente por meio de maximas, de slogans, de formulas lapidares.” (KONDER, Leandro. op. cit.,
p. 165.)
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ndo ideolégico, de onde seja possivel falar cientificamente da ideologia?”**

, € a pergunta que
RICOEUR formula, para respondé-la negativamente.

Uma avaliacdo mais aprofundada desses conceitos de RICOEUR nos leva,
forcosamente, a ter que cobrar da ideologia as perplexidades despertadas pelo drama quantico,
ditado pelo fato de que, na andlise do fendmeno ideoldégico — e aqui pouco importando qual
venha a ser a moldura semantica em que este esteja sendo considerado —, a presenca do
observador altera sempre o objeto observado e assim contamina e compromete o resultado da
observacdo. Nao ha como estudar-se ideologia, de forma pretensiosamente cientifica, como
processador inerte, inerme e rigidamente asséptico e passivo da informagdo; cada observador que
o faga transforma-se em agente alterador do proprio fendmeno.

Essa constatacdo, na interpretagdo do autor deste trabalho, coloca em xeque a
conclusio de RICOEUR de que seria possivel a um observador promover, de forma
supostamente neutra, ou “cientificamente isenta”, uma critica do objeto ideoldgico observado e
dissecado, porquanto existiria uma “pré-compreensao” das representacdes da realidade, pré-
compreensdo esta que ensejaria “um certo distanciamento [do observador] em relacdo ao seu
objeto e, afinal, em relagdo a sai mesmo”, do que adviria a possibilidade de uma critica da
ideologia e, mais ainda, que tal critica viesse a se organizar posteriormente como saber. Tem-se,
pelas razdes ja elencadas, como duvidoso o alcance de tal desiderato. Evidentemente, ninguém ¢
uma pagina em branco, ou um androide repleto de dados mas despido de sensacdes, valores,
preconceitos e crengas. Precisamente por isso ¢ que, chamada a observacdo de um fendmeno
ideologico, qualquer pessoa, cientista ou comum do povo, ali compareceria acompanhada de uma

pré-compreensdo que, longe de ensejar-lhe uma observacdo e andlises neutras, objetivamente

2 RICOUER, Paul. op. cit., p. 75.
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cientificas e inteiramente desapaixonadas, ird, muito ao contrario, impedi-la de efetuar uma
critica isenta desse fenomeno. Muito menos lhe permitiria organizar tais observagcdes como um

“saber”.

7 O “flash ontolégico” de Mannheim

Para MANNHEIM, apds seu insucesso em alcangar o stafus de ciéncia, a
ideologia passou a se defrontar com um outro né gordio, que ndo logrou desatar nem contornar.
No enfrentamento dessa questdo, da-se em MANNHEIM o que se poderia denominar de “flash
ontologico”, o desvelamento de um novo significado a partir do qual as coisas surgem diferentes

’, fendémeno similar ao que PERKINS denomina de estalo

de como eram vistas antes™
cognitivo’>*. Esse impasse forca MANNHEIM, no proposito de equaciona-lo, a inovar,
decompondo a concepgdo ideoléogica em dois campos distintos e reciprocamente
complementares, a topia e a utopia.

Essa formulacdo mannheimiana diz com o fato de que todo fenémeno que
implique um abarcamento ou um enfoque no plano das idéias faz despertar, de imediato, dois
posicionamentos.

O primeiro desses posicionamentos possiveis tem cunho de preservagdo, e se
cinde em duas alternativas: 1) o propdsito de que aquele stafus guo seja mantido e preservado,

pura e simplesmente, tal como ja existia, quer por idealismo ou mesmo por mascara ou

manipulag@o, porquanto entendido como verdadeiro, correto ou simplesmente conveniente; e 2)

¥ GERHART, Mary; RUSSEL, Allan M. Metaforic Process: The Creation of Scientific and Religious
Understanding. Fort Worth: Texas Christian University Press, 1984, p. 114.
234 PERKINS, David. A banheira de Arquimedes. Trad. Beatriz Sidou. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p. 20.
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que tal ordem, se tal for o caso, seja mantida integra em suas bases essenciais e submetida a
algum tipo de ajuste (revisdo, reforma ou retificacdo). Neste caso, podem mesmo vir a coexistir
véarias propostas de revisdo, reforma ou retificacdo, nem sempre compativeis € mesmo
antagOnicas entre si, que irdo competir entre si, numa espécie de selecao das espécies darwiniana.

J& o segundo desses posicionamentos, diametralmente diverso, parte ja de
imediato para uma idéia de mudanga, ¢ mudanca radical. Envolve um inconformismo irredutivel
com a realidade constatada, implicando o vislumbre de uma alteragdo radical dela, levada as
ultimas conseqiiéncias. Ajustes ndo servem; ¢ imprescindivel se procurar subverter e eliminar
esse status quo encontrado, com sua substitui¢do por um outro, ideal. Quando este chega a ser
alcancado, ndo deve se sujeitar a alteragdes posteriores, impondo-se a supressao de todo ideario a
ele antagonico ou divergente. Tanto uma quanto outra dessas alternativas buscam influir na
realidade, mas com préxis e alcances absolutamente diferenciados.

Ao primeiro desses posicionamentos, MANNHEIM denomina “topia”,

valendo-se de um conceito que toma emprestado de LANDAUER>”

, cujo fundamento ¢
preservagdo (a realidade deve ser mantida; as coisas podem mudar, mas a ordem e o sistema em
que estdo inseridas devem remanescer, inalterados); ao segundo, nomeia de “utopia”, e sua base
¢ a revolucdo (a realidade ¢ sempre insatisfatoria, a carecer de mudancga; entretanto, ndo basta
que as coisas sejam alteradas: torna-se imperioso que o proprio sistema ceda lugar a uma nova

ordem):

Todo periodo da histéria conteve idéias transcendentes a ordem existente, mas
essas idéias ndo funcionavam como utopias; constituiam antes as ideologias
adequadas a determinado estadio da existéncia, enquanto se integrassem
harmoniosa e organicamente na concep¢do do mundo caracteristica desse
mesmo periodo (isto ¢, enquanto ndo oferecessem possibilidades

3 A concepeido peculiar tomada por empréstimo, referente ao termo “topia”, encontra-se em: LANDAUER, Gustayv.
Die Revolution. Frankfurt a.M.: Riitten & Loening, 1907.
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revolucionarias). Enquanto a ordem medieval, clerical e feudalmente
organizada, pdde colocar o paraiso fora da sociedade, numa esfera situada em
outro mundo, transcendente a historia e avessa a impetos revolucionarios, a idéia
do paraiso continuou como parte integrante da sociedade medieval. S6 no
momento em que certos grupos sociais incorporaram essas imagens
desiderativas na sua conduta real, tencionando po-las em pratica, essas
ideologias se transformaram em utopias, Se adotarmos por um instante a
terminologia de Landauer, contrariando deliberadamente a defini¢do usual,
daremos a qualquer ordem social existente, que tenda a perdurar, o nome de
“topia” (do grega fonos), essas imagens desiderativas que assumem uma fungao
revolucionéria virdo a ser utopia.*

O termo “ideologia”, tal como empregado no presente estudo, ¢ — conforme o
conceito que se empreste ao termo, ou o proposito com que ele venha a ser invocado ou utilizado
— comum a esses dois universos, o da “topia” e o da “utopia”, tais como formulados e
propostos por MANNHEIM, embora, no sentido de dominagao politica, econémica e cultural, ele
se insira melhor na idéia mannheimiana de “topia”.

Assim, as visdes de realidade social, desenvolvidas por PLATAO nas “Leis”,
por ARISTOTELES na “Republica” e MORUS na “Utopia” sdo nitidamente utépicas em seu
ambito de proposicdo ideologica. Igualmente utodpica ¢ a visdo de ROUSSEAU no Do Contrato
Social e de MARX e ENGELS no Manifesto do Partido Comunista, ou ainda a de HITLER no
seu Mein Kampf Por sua vez, dentro desses mesmos parametros indicados, a Florenca retratada
por MAQUIAVEL em O Principe é claramente tépica. O mesmo se d& com HOBBES, no
Leviata, com MONTESQUIEU, em O Espirito das Leis, com LOCKE, no Ensaio sobre o
Governo Civil e mesmo LENIN, em O Estado e a Revolucio, no qual a “utopia” marxista teve
que ser mitigada pela “topia” leninista.

Na Revolugado Francesa, os girondinos s3o “tépicos” e os jacobinos “utdpicos”;

DANTON era “tépico”, ao passo que ROBESPIERRE ¢ a encarnacdo perfeita e absoluta da

»® MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 179 e 180.
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“utopia”. Ja na Revolucdo Americana, toda a agdo ¢ nitidamente “toépica”, pois o proposito do
movimento jamais foi questionar os valores fundamentais herdados da Inglaterra, mas sim
preserva-los, adaptados numa nova ordem, melhor compatibilizada com os interesses das ex-
colonias e com os ideais do liberalismo do Século XVIII. Nesse particular, sdo exemplares as
antiteses representadas por STALIN e TROTSKY, na Unido Soviética, e por CASTRO e
GUEVARA, em Cuba. Quatro lideres com formacao ideologica marxista, dois deles optaram por
uma praxis utdpica imediatista, quiliastica e milenarista (TROTSKY e GUEVARA) e os outros
dois (STALIN e CASTRO) refrearam no poder seus impulsos utopicos iniciais em favor de
necessidades topicas de preservacdo de uma ordem conquistada. Na mesma esteira de raciocinio,
a III Internacional de 1919, cujo conceito original era de utopia, converte-se em topia apos a
morte de LENIN, a ascensio de STALIN e a expulsio formal de TROTSKY em 1927, com a
filosofia do “socialismo em um s6 pais”. Entretanto, TROTSKY resiste e promove a IV
Internacional, em Paris, em 1938, retomando o ideal utépico do socialismo em escala
internacional, projeto que implementou até ser morto em 1940.

Esses dois conceitos, torne-se a insistir, sio ambos ideoldgicos. Nao sdo
reciprocamente excludentes, embora normalmente ndo sejam concilidveis. Topia, nessa visdo
mannheimiana, portanto, apresenta contornos de identificagdo de uma realidade, uma vivéncia de
acordo com os padrdes que a caracterizam (embora isso nem sempre seja possivel ou desejavel) e
um esforco pela conservacdo dessa realidade existente — e, se necessario, sua adaptagdo
mediante reformas. Ja utopia, ndo. A realidade ¢ identificada e repelida in fofum e in solidum.
Ela irrompe abruptamente e sem concessdes contra o ja estabelecido e busca a demolicdo da

velha ordem, tijolo por tijolo. Mais do que isso, utopia parenteia com religido revelada, ¢
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quiliastica, milenarista.”>’ Ambas transcendem a realidade encontrada, s6 que a topia tem com
ela algum tipo de ligagdo e compromisso, ainda que caracterizada por algum tipo de
manipulagio, mentira ou hipocrisia, e a utopia se sente em relagdo a ela hostil e desobrigada®®.
Ideologia topica ¢ uma posigdo; ja ideologia utdpica serd sempre um movimento. A famosa frase

de LAMPEDUSA (“Para que as coisas permane¢am iguais, é preciso que tudo mude”*”

) torna-se
sugestivamente ideoldgica, no sentido topico. Ja a afirmacdo de que “a humanidade s6 estara
livre no dia em que o ultimo rei morrer enforcado nas tripas do Ultimo padre”, atribuida a
DIDEROT, ou ainda a de DROYSEN (“a tarefa do homem consiste em fazer com que de certas

.~ . s~ 260
condi¢cdes surjam novos pensamentos e, dos pensamentos, novas condi¢des”

) se revelam
nitidamente posi¢des ideologicas utdpicas.

Ao contrario do que possa a primeira vista parecer, o confronto entre esses
conceitos de topia e utopia ndo sdo susceptiveis de superagdo dialética, no sentido hegeliano,
compreendendo tese, antitese e sintese. Embora existam tese (topia) e antitese (utopia), ndo se da
qualquer sintese, porquanto a utopia, por sua condi¢do quilidstica e milenarista, é por esséncia

excludente, e rejeita quaisquer concessdes as proposi¢des que dela divirjam, recusando-se ao jogo

e ao didlogo dialéticos. Os problemas, ¢ o que se pode extrair das proposicdes de MANNHEIM,

7 Segundo Mannheim: “O trago essencial do quiliasmo ¢ sua tendéncia para dissociar se sempre das proprias
imagens e simbolos. Exatamente porque a for¢a motriz desta utopia ndo reside na sua expressdo externa,
uma concep¢ao do fendmeno que se baseie simplesmente na historia das idéias ndo o reproduz fielmente.
Tal concepgdo perde de vista o ponto essencial. Quando aplicamos os métodos da historia das idéias,
tendemos a por no lugar da historia da substancia do quiliasmo a histéria de quadros de referéncia que ja se
despiram de seu conteudo, isto é, a histdria das idéias quilidsticas em si. [...] por natureza, a experiéncia
quiliastica decai com o decorrer do tempo e sofre uma transformacdo irremediavel no desenvolvimento da
experiéncia de cada pessoa. [...] Para o verdadeiro quiliasta, o presente se converte em uma brecha pela qual
0 que antes era interior irrompe repentinamente, apodera-se do mundo exterior ¢ o transforma.
(MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugéio a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora Globo, 1954, p. 199 ¢ 200.)

2% Tbidem, p. 181 e ss.

% L AMPEDUSA, Giuseppi Tomasi di. O Gattopardo. Sio Paulo: Record, 2000.

* DROYSEN, T.G. Outline of the principles of History. Trad. E. Benjamin Andrews. Boston: Ginn & Co., 1893,
p. 45 e 46.
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passam a existir quando uma proposta claramente utdpica lanca mao de uma retorica que nado ¢
eticamente defensavel: a um mesmo tempo, investe contra a realidade que pretende combater
denunciando-a como ideoldgica (em sentido negativo) e metamorfoseia-se ela propria (a proposta
utopica) em ideologia (ja entdo em sentido positivo), apropriando-se de um discurso e de uma

retorica proprios de uma proposta topica convencional.

8 O direito, o Judiciario e a questdo ideoldgica

Nenhum campo humano estd a salvo da ideologia, e, evidentemente,
notadamente por sua vinculagdo com a estrutura de poder estal, nem o direito nem qualquer dos
atores do drama jurisdicional, entre os quais o juiz, constituiriam excecao.

BOBBIO, por sinal, dedica a esse tema um capitulo inteiro de sua obra sobre o
positivismo juridico *°', e sua conclusdo é de que o positivismo juridico, muito embora tivesse
desde sempre assumido uma postura de neutralidade diante do direito, “ndo conseguiu ser

. o 262
integralmente fiel a esse seu proposito”

. Em sua avaliagdo, o positivismo a partir de um certo
momento ndo se contentou em constituir um modo de entender o direito, mas passou a
representar um modo de querer o direito; “parece, portanto, ndo somente uma teoria, mas uma

ideologia”*®

. Isso se agravou quando, ap6és o primeiro quarto do Século XX, lamenta-se ele, o
juspositivismo chegou a ser considerado uma das causas que provocaram ou favoreceram o

. o, . . ~ 264 .
advento dos regimes totalitarios europeus, do nazismo alemdo.”" As causas desse dilema

61 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: {cone, 1995, p. 223-232.
%2 Thidem, p. 223.
2% Tbidem, p. 224.
%% Tbidem, p. 225.
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remontam ao contributo kelseniano ao direito, pela sua teoria normativa pura, que se impos
vigorosamente no final do Século XIX e no inicio do Século XX. Aderir a0 modelo normativo
puro significou, de fato, o abandono pelo direito de critérios de valor. BOBBIO faz essa
indicagao:

[...] entre a concepgao juspositivista e a tradicional ha uma diferenga radical, que
se manifesta na tltima parte da formula por nés usada para definir o positivismo
¢tico: “obediéncia as leis enquanto tais’; o pensamento tradicional, em lugar
disto, afirma o dever de obedecer as leis enquanto justas, ja que o requisito da
justica ¢ parte integrante da defini¢do do conceito de lei (uma lei injusta ndo ¢
uma verdadeira lei, mas antes uma corruptio legis). Em lugar disto, na
definicdo da lei dada pelo positivismo juridico ndo estd compreendido o
requisito da justica, mas somente o da validade.” [grifo nosso]

Demais disso, o0 marxismo nos legou, como heranga indelével e, aparentemente,
inextirpavel, a idéia de que o Estado ¢ essencialmente, e mais do que um “comité diretor” da
classe dominante®®, um acabado instrumento de dominagio ideolégica®®’. Uma vez que ele
constitui ndo propriamente um /ocus de contradicao e luta de classes, mas sim um instrumental
posto a servico da dominagdo, o Estado ¢ algo destinado a desaparecer, no triunfo final do
milenarismo marxista. Nessa sua condi¢do instrumental, ele tem que atuar na defesa e
preservacao de tais interesses dominantes, e o faz mediante duas categorias, dois aparelhos, um
destinado as agdes de repressdo (o ARE, aparelho de repressdo do Estado) e o outro ao
mascaramento e a alienagdo das classes subalternas em relacdo a tal dominagdo (o AIR, aparelho
ideologico do Estado). O Judiciario, pelos seus membros, integra, segundo ALTHUSSER, o

aparelho repressivo estatal, que compreende governo, a administragdo, o exército, a policia, os

2% Thidem, p. 227.

2% José A. G. Albuquerque em introdugdo critica a obra: ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado:
Nota sobre os aparelhos ideologicos de Estado. Sdo Paulo: Edi¢des Graal, 2003.

7 Essa dominagdo ideoldgica, inequivocamente, observada a dicotomia mannheimiana, é tépica: essa dominagdo
ideologica tem o proposito de conservar a ordem e os valores ja estabelecidos.
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tribunais, as prisdes, etc, todas as instituicdes piiblicas que atuem “através da violéncia”.>*® E

m
acréscimo a tal proposi¢do, o mesmo autor indica claramente que o direito, que obviamente inclui
o seu aplicador, o Judicidrio, estd simultaneamente inserido nesses dois aparelhos.269 Da
perspectiva marxista-althusseriana, ndo existe alternativa num Estado burgués: ou se ¢ oprimido

ou entdo se € opressor. 7ertius non datur.

Toda a ideologia burguesa, desde a ideologia juridica até a ideologia moral,
passando pela ideologia filosofica difundidas durante séculos, sustenta essa evi-
déncia dos direitos do homem: que cada individuo € livre de escolher em politica
suas idéias e o Ambito de sua atuacdo (seu partido) e, sobretudo, sustenta a idéia,
subjacente a anterior e que, no fundo, ndo passa de uma impostura, de que uma
sociedade esta composta de individuos. (Marx: "a sociedade ndo estd composta
de individuos", mas de classes que se enfrentam na luta de classes), que a
vontade geral sai das urnas do escrutinio majoritario e que ¢ essa vontade geral,
representada pelos deputados dos partidos, que faz a politica da nagdo —
quando, em definitivo, a Unica coisa que faz sempre ¢ a politica de uma classe,
da classe dominante.*”

A jurisdicdo, insita ao Poder Judicidrio, que ¢ considerado por esse autor como
integrante do aparelho ideolégico do Estado, ¢ a todos os titulos ideologica, e, mais que isso: estd
comprometida com a preservacdo da ordem burguesa. Aos operadores do direito, mormente o
proprio responsavel por sua aplicagdo em nome do Estado, o juiz, € recusado por ele o argumento
de que ndo poderiam ser agentes ideologicos a servigo do Estado, como instituicdo dominante e
opressora, porquanto, supostamente, atuariam sempre em nome da liberdade, dos direitos e do
livre arbitrio dos individuos. ALTHUSSER, nesse particular, ndo dispensa a esse tipo de escusa a
menor condescendéncia, porquanto visualiza a ordem juridica como a propria matriz da ideologia

271
burguesa®’":

%8 ALTHUSSER, Louis. op. cit., p. 67.

29 Althusser, em nota explicativa ao que denomina “AlE juridico”: “O ‘direito’ pertence ao mesmo tempo ao
Aparelho (repressivo) do Estado e ao sistema dos AIE.” (Ibidem, p. 68.)

7% ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado: Nota sobre os aparelhos ideologicos de Estado. Sio
Paulo: Edigdes Graal, 2003, p. 117-118.

" Tbidem, p. 118.



136

Que uma tal ideologia politica seja uma parte da ideologia dominante, e que seja
homogénea com ela, ¢ algo demasiado evidente: essa mesma ideologia se en-
contra por todos os lados dentro da ideologia burguesa (a qual, ¢ bom lembrar,
estd mudando nos ultimos dez anos). Isso ndo € surpreendente se se sabe que a
matriz dessa ideologia dominante é a ideologia juridica, indispensavel ao
funcionamento do direito burgués. O fato de que a encontremos por todos
os lados é que indica estarmos frente & ideologia dominante. E ¢ dessa cor-
respondéncia continua de uma evidéncia com outra — da evidéncia da ideologia
juridica a evidéncia da ideologia moral, desta a evidéncia da ideologia filosofica
e, desta ultima, a evidéncia da ideologia politica de onde toda evidéncia
ideologica retira sua confirmagdo imediata e se impde, através das diferentes
praticas dos AIE, a cada individuo. Essa ideologia dos direitos do homem,
liberdade, igualdade, liberdade de escolher suas préprias idéias e seu
representante, igualdade frente as urnas, acabou por engendrar, ndo pela
forca das idéias, mas como resultado da luta de classes, esse aparelho
ideoldgico no qual a ideologia politica dos direitos do homem se encarnou, e
se converteu, exceto para a critica marxista, numa evidéncia aceita sem
coacgdo visivel pelos eleitores ou, pelo menos, pela grande maioria dos
eleitores.”’ [grifo nosso]

Em suma, como conclusio em qualquer das vertentes que se fundem no
marxismo em sua versdo classica ou no neomarxismo, o direito e seus aplicadores compdem
Cérberos diligentemente aplicados na defesa dos dominios do mundo infero da burguesia. Em
qualquer dessas versoes, paleomarxistas ou neomarxistas, o juiz ¢, sim, elemento de defesa dessa
ordem, quer atue como integrante do 6rgao estatal quer como aplicador do direito. No marxismo
althusseriano, a figura de Thémis, num universo burgués, ¢ a representacao perfeita dessa ordem
de alienagdo: quando usa a balanga, a deusa perpetra ideologia; quando langa mao da espada,
promove repressdo. Ideologia e repressdo, esclarega-se de pronto, apenas e tdo-somente em favor
das elites dominantes e contra a classe proletaria oprimida.

Chega a soar como irrisdo o fato de que o triunfo da Revolugdo Bolchevista na
Russia, em 1917, em nome de principios marxistas, em nada modificou tal situacdo. O Estado,
em vez de desaparecer, se fortaleceu; apenas passou a servir um senhor diferente. A ideologia,

antes denunciada a escarmentada como algo negativo, apontada como fator de opressdo por uma

2 Tbidem, p. 118.
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classe, a burguesia, ndo desapareceu nem sua atividade cessou ou se atenuou. Alegada e
supostamente, o conflito de classes terminou: na nova URSS passa a existir apenas uma classe, a
do proletaroado. Nem por isso o fendmeno ideologico se retirou de cena. Ele persistiu e até
mesmo se expandiu, apenas operando agora em favor dos designios ndo de uma classe, mas de
uma casta, a nomenklatura, ou burocracia do partido. Em nada diferente do que ocorria sob o
regime burgués, essa ideologia continuou sendo topica para o efeito de garantir e preservar a
nova ordem a que passou a servir — exibindo uma face igualmente repressora e distante dos
interesses especificos da massa proletaria. O direito da fase czarista ¢ abolido, sem que a
populagdo disso tome efetivo conhecimento, ou reaja a essa nova ordem’”>.

O exemplo soviético ¢ mais que suficiente para atestar que ndo sé classes
sociais podem exercer dominagdo e opressao no sentido ideolégico denunciado pelo marxismo.
Em verdade, qualquer casta ou estamento social, independentemente de seu vinculo com os
meios de producdo, pode lancar mdo de idéntico instrumental, ai incluidos, ironicamente, os
proprios marxistas. Como artefato de poder, a ideologia serve indistintamente a qualquer um que,
no poder, a convocar; nesse sentido, ampliando o paradoxo, ela ¢ inteiramente pragmatica. Basta
conferir o seguinte comentario de THOMPSON, decalcado em GRAMSCI:

E desse modo — para empregar o conceito de Gramsci — que a classe
dominante garante a ‘“hegemonia”: através da estruturagdo de um campo
ideologico, a classe dominante ou faccdo de classe é capaz de exercer uma
lideranga politica baseada no ‘consentimento ativo’ das classes subordinadas e

7«0 povo russo, regido em grande parte unicamente pelos seus costumes, nio considerava o direito, antes da
revolucdo bolchevista, como a base da ordem social. Para ele as leis identificavam-se com os caprichos do
soberano e representavam essencialmente uma técnica administrativa. O marxismo preconizava o
desaparecimento do direito e isso chocava tdo pouco os russos que, no alvorecer da revolugio, podia
prever-se o desaparecimento total do direito. De resto, faltavam juristas em que se pudesse ter confianca
para administrar um novo direito.” (DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 223, grifo nosso.)
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de integrar varias fac¢des da classe dominante num bloco de poder relativamente
c o] 274
estavel.

Se nesse trecho for substituido “classe” por “estamento” ou “casta”, o exemplo
dado se afeigoa a perfeicao ao modelo soviético implantado em 1917. Nao ha comprovagdo mais
robusta de que ideologia, em ultima andlise, ndo € algo circunscrito ao dmbito da civilizagdo
instaurada pelo Estado Moderno ocidental, em bases liberais-burguesas. Ela ¢ um fendémeno
ndo de classes, mas essencialmente de poder.

Segundo observa DAVID, ao analisar os grandes sistemas do direito
contemporaneo, a Revolugcdo Russa de 1917, nos seus primeiros momentos, ¢ totalmente utopica
(no sentido mannheimiano) e algo irreal:

A obra realizada no periodo do comunismo revolucionario falta, na aparéncia,
realismo. Parece que se quer, de imediato, construir uma sociedade comunista
sem percorrer a fase do socialismo prevista por Marx. A propria palavra Estado
(gosudarstvo) é evitada na primeira Constitui¢do da Russia de 1918. O direito de
liberdade dos povos ¢ proclamado (Declaracdo dos direitos dos Povos da
Russia), assim como, a0 mesmo tempo, se elabora uma declarag@o dos direitos
do povo trabalhador e explorado; ¢ enviada uma mensagem a todos os traba-
lhadores mugulmanos da Russia e do Leste. A Igreja é separada do Estado e ¢
promulgado um codigo do casamento. A terra, as fabricas, os estabelecimentos
industriais de alguma importancia e os bancos sdo nacionalizados; o comércio
privativo ¢ proibido. Parece que o proprio dinheiro deve desaparecer e que o
sistema de reparticdo dos produtos deve ser substituido por um sistema de
contratos. A heranga é suprimida. Desconfia-se dos juristas, classe suspeita; os
antigos tribunais e o processo sdo abolidos. Tudo anuncia a passagem imediata,
sem transicdo, a sociedade comunista. Os novos tribunais, que sdo criados, sdo
convidados a estatuir, fora de todo o processo formalista, segundo a
consciéncia revolucionaria, o sentimento socialista da justi¢a, os interesses
do governo, dos trabalhadores e dos camponeses.””” [grifo nosso]

Paradoxal e ironicamente, pouco depois a utopia desenfreada dos primeiros
momentos cedeu ao imperativo tépico da realidade. Com o advento da Nova Ordem Econdomica

(sigla em inglés, NEP), com Lénin, comenta DAVID:

" THOMPSON, John B. Ideologia e Cultura Moderna: Teoria social critica na era dos meios de comunicagio de
massa. Petropolis: Editora Vozes, 1995, p. 126-127.

3 Cf. DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 208-
209.
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[...] os dirigentes da Unido Soviética abandonam — admitindo-se que alguma
vez a tenham tido — a ilusdo de que se possa estabelecer imediatamente o
comunismo ¢ langam-se na via de constru¢do do socialismo, organizando o
Estado e reconhecendo a importancia do direito. *’° [grifo nosso]

Em verdade, tudo o que tinha sido combatido na sociedade liberal-burguesa, no
plano ideolégico de opressdo e exploragdo de classes (e que justificara a propria revolugdo), foi
sendo aos poucos retomado, embora a servigo de uma outra ordem.

No plano do direito, o execrado e nunca suficientemente denunciado sistema
juridico positivista tradicional (fundado na estrita observancia do principio da legalidade) ¢
adotado com redobrado vigor na URSS.*”” A diferenca ¢ que, enquanto na ordem capitalista
liberal havia opressdo por conta de uma luta de classes, na recém-criada Unido Soviética, onde as
classes haviam sido (supostamente) abolidas, passou a existir supressdo de liberdade e opressao a
conta de um novo confronto, entre a “classe unica” formada pelo proletariado, e a clpula
dirigente do PC soviético. A nova sociedade soviética era tdo ou mais ideoldgica quanto aquela a
que se propusera substituir. Valendo-nos ainda do exemplo de MILTON em “O Paraiso Perdido”,
Lucifer, apos a queda e exaurida a tensdo da rebeldia, vé-se na necessidade de edificar uma nova
ordem sobre os dominios que lhe restaram. Nesse mister, comporta-se, ao edificar essa nova
ordem infernal, exatamente como Deus na dele.

A irrupcdo do fendmeno nazista, nos anos 20-30 do século passado, de outra
parte, teve um inesperado efeito perverso. Estabeleceu e tornou irrecusavel um outro paralelo no
minimo constrangedor entre o novo Estado sor disant comunista, defensor de uma classe
proletaria, e o Estado nazista, cuja dominag@o social e politica ndo se baseava em critérios de

classe, mas raciais, e também desprezava o Estado liberal classico do Século XIX. Se na nova

276 :
Ibidem, p. 210.
> DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contempor aneo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 239-240.
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URSS e no “segundo mundo” de cunho socialista, os operadores do direito deviam atuar tendo
em mira “a s consciéncia socialista”, na Alemanha nazificada os juizes eram conclamados a
julgar de “acordo com os sadios sentimentos do povo alemdo”. Na primeira metade do Século
XX, tanto na ordem soviética, alegadamente marxista e anticlassista (1917-1991) quanto na
nazista — antiliberal, anticomunista e racial — (1933-1945), Thémis, convocada e compelida por
nomos diferentes, teve que atuar pondo de lado a balanga, por desnecessaria, e s6 fez uso da
espada. Tomando-se em conta o aniquilamento de judeus nos campos de exterminio de Hitler e a
morte de milhdes em campos de trabalhos for¢ados para criminosos e presos politicos, nos gulags
soviéticos, aos juristas e magistrados dessas duas ordens totalitarias cabe responder a indagacao
feita por LLOYD:

Podera ser realmente verdade, como os positivistas insistiram t3o
sistematicamente em afirmar, que a lei humana seja considerada valida e
merecedora de obediéncia, independentemente de seu conteudo moral e do grau
em que se imponha uma conduta contraria a todos os padrdes morais ou
civilizados recebidos?*”®

Ainda com referéncia ao atrelamento do direito, e, no caso, mais especialmente
do juiz, a ordem em que se acha inserido, MARTINS concorda com a assertiva de que os juizes
sdo muitos sensiveis, ideologicamente, aos fatores reais de poder. Como exemplo, expde a
fragilidade do Judicidrio a ordem tecnoburocratica que os tempos modernos engendraram, que ele
denomina de “nova classe ociosa”, em alusdo a “classe ociosa” identificada por THORSTEIN

. . 279
VEBLEN em sua obra “Teoria da Classe Ociosa™ ", ¢ que vem a ser composta (a nova classe
280,

ociosa) pelo que ALVIN TOFLER denomina de integradores do poder™:

Alvin Tofler, em seu livro A terceira onda (1980), faz mencao aos integradores
do poder, que sdo os planejadores. Distingue a classe politica da classe dos

28 LLOYD, Dennis. A idéia de lei. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.102.

27 VEBLEN, Thorstein. A teoria da classe ociosa. Sio Paulo: Pioneira, 1995.

280 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A nova classe ociosa. Realidade Brasileira. vol. III. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 6-8.
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integradores, ndo pela ambi¢do ao poder, que € comum, mas por ser esta
mais permanente que a politica e por crescer em velocidade maior que
aquela. [...] aos integradores do poder néo interessa o bem da comunidade,
mas apenas o seu renome pessoal e seu bem-estar. [...] Os integradores do
poder crescem em maior velocidade e s8o mais estaveis que os politicos,
porque a classe nido vive do conflito, mas da propria integragdo. [...]
ao contrario da ociosa classe politica, que, no conflito, na intriga, na falta de
lealdade constante, encontra forgas sobrevivenciais, a classe da tecnoburocracia
desconhece tal dramatico desafio, impondo-se, com o tempo, a propria classe
politica. [...] Embora seja a classe politica aquela que aparentemente exerca o
poder, ocupando espago destacado nas fileiras da classe ociosa, em verdade ¢é
conduzida pela classe dos integradores, posto que ¢é esta que detém o
conhecimento especifico capaz de fazer a maquina funcionar — necessariamente
mal — para sua dignificagdo. ™ [grifo nosso]

MARTINS avanca no tema com maior profundidade, para emitir sua opinido de

que, em verdade, o tedrico da separacdo dos poderes desconsiderou, na sua formulagdo, o

mandarinato do poder publico, ou seja, a burocracia que inevitavelmente subjaz a toda estrutura

de poder. Essa burocracia, que compde atividades-meios do Estado e ndo atividades-fins,

interpenetra toda a estrutura organica dos trés poderes montesquieusianos, € tem interesses

proprios. O autor confessa sua estranheza quanto ao fato de que MONTESQUIEU disso ndo se

tenha dado conta:

Montesquieu, ao pretender, na teoria da separacdo dos poderes, que o poder
controlasse o poder, partira do principio de que o homem no poder ndo ¢
confiavel. Vive, em verdade, para si mesmo, mais do que para os governados, ¢
¢, com o tempo, cercado apenas dos que, zangdes da nova classe, outra coisa nao
fazem do que participar da corte inutil, como os nobres companheiros de caga,
ao tempo das monarquias absolutas. O que Montesquieu nao imaginou, no seu
De l'esprit des lois, foi que a tecnoburocracia, no futuro, superaria a forca dos
politicos e o controle do poder pela sua separacgdo se diluiria. Em verdade, a
tecnoburocracia, hoje, penetrou nos trés poderes e nenhum deles controla o
outro, pois todos sio controlados pela classe dos integradores.”** [grifo
Nn0sSo]

O Judiciario ¢ vitima dessa situacdo, argumenta ele, porquanto, a margem de

quaisquer outras consideracdes ou fatores de poder, a essa “nova classe ociosa” ndo interessa um

281 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A nova classe ociosa. Realidade Brasileira. vol. III. Rio de Janeiro: Forense,

1987, p. 6-8.
2 Tbidem, p. 15.
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Judiciario forte, porquanto, nas democracias auténticas, os juizes tém o direito de cortar os

tentaculos dos detentores do poder [os formais e os efetivos] “quando agem — e o fazem

: 283 ~ .z ~
comumente — contra a lei e contra o povo™ . Nao ¢ esse o caso, ¢ a solucdo [MARTINS fala do

Brasil] deve se dar pela sobreposi¢cdo aos critérios formais do direito por um outro, de

justiga:

Mesmo os formalistas do direito, como Kelsen, Hart e Cossio, reconhecem que a
jurisprudéncia ¢ fonte de direito, funcionando o Poder Judiciario como o
integrador da frieza da norma as realidades concretas, na busca de um ideal de
justica. Jeremy Bentham falava na necessidade de um "minimo ético", em
qualquer sistema juridico, para lhe garantir permanéncia, e os jusnaturalistas —
ndo os racionalistas do direito natural — declaram que a norma injusta ndo
deve ser obedecida, cabendo ao Poder Judicidrio o principal papel
estabilizador do direito (Messner, Puy, Hervada, Izquierdo, Gomes, Leclercq,
Villey, etc).”™ [grifo nosso]

E arremata:

Apenas com bons homens o Poder Judiciario — em qualquer regime, sempre o
poder melhor constituido, com cidadaos cultos e capazes — ndo tem condigdes
de cumprir sua missdo e a nova classe ociosa alicerca sua for¢a em lhe retirar os
meios para que nio possa atender aos superiores interesses da justica.”®’

3 Tbidem, p. 42.

2% MARTINS, Ives Gandra da Silva. A nova classe ociosa. Realidade Brasileira. vol. III. Rio de Janeiro: Forense,

1987, p.42 ¢ 43.
% Tbidem, p. 43.
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4 O JUIZ COMO ATOR PRIVILEGIADO DAS RELACOES JURIDICAS

1 O juiz perante a ideologia e sua visdo peculiar de mundo

Em relacdo ao presente trabalho, que trata do aplicador do direito perante essa
funcdo, de empreeender a prestacdo jurisdicional, quatro sdo as facetas da discussdo ideologica
que de mais de perto nos interessam.

Uma ¢ a que aventa que o aplicador do direito, o juiz, enfim, como magistrado
monocratico ou atuando colegiadamente, ¢ integrante da elite dominante (e assim,
independentemente de qualquer outra indagacdo ou elemento adicional, j& sendo com ela
comprometido). Suplementarmente, ele atuaria como centurido juridico, um guardido dos valores
e padrdes ja estabelecidos, velando pela preservacdo do status quo. Essa € a visdo mais proxima
do modelo marxista e neomarxista de expressdo ideologica. O simples fato de integrar uma
determinada ordem naturalmente pressupde uma adesio a ela. E o juiz atuando
ideologicamente, ainda que inconscientemente, a servico de uma ideologia tépica.

A segunda ¢ o fendmeno ideolégico encarado como uma visdo de mundo, algo
construido pelo backgroundunico que presidiu a formagdo pessoal do magistrado (origens, bases
familiares, interrelacdes sociais, seu substratos religiosos, artisticos e morais, seu corpo de
crencas e valores, condi¢cdes econdmicas e assimilagdo de vivéncias pessoais). Compde uma
Weltanschauung, ou seja, uma reacdo aquilo de que cada um de nds € feito, por introjecdo de
valores pela familia e pela sociedade. Nao ¢ incompativel com a esperada imparcialidade do
magistrado; pode vir, certo, a comprometer-lhe a neutralidade, mas tal ponto tem que ser

admitido por constituir um efeito perverso de impossivel remocgao, ja que ¢ algo a que qualquer



144

pessoa estaria sujeita. Nesse ponto, o magistrado também age ideologicamente, em ambito
topico, pois tende a atender e a preservar a ordem que presidiu sua propria formacao pessoal.

Uma outra faceta compreende ndo s6 a possibilidade, mas principalmente a
legitimidade, de que esse aplicador do direito, no exercicio precipuo dessa sua fungdo, possa
validamente atuar sob a influéncia (quer assumida e ostensivamente, quer de forma também
assumida, mas ocultamente) de fatores ditados por opgdes ideoldgicas tradicionais, de cunho
politico, econdmico ou filos6fico. Colocando a questdo em outros termos: de um juiz, ja esta
pacificamente assentado e incontestado ser-lhe exigivel na funcdo conduta imparcial. Resta
agora saber se esse mesmo magistrado, responsavel pela aplicagdo de uma norma juridica
abstratamente neutra, igualitdria e justa, poderd, conscientemente e de forma ética, aplica-la de
forma isenta, descomprometida e distanciada, quando se tornou mais que notorio que qualquer
filtro ideologico — notadamente os politico-filosoficos — elimina do processo qualquer
resquicio de neutralidade que pudesse ter subsistido. Nesse particular, caso assim venha a agir, o
juiz tanto podera estar operando ideologicamente em dimensdo tépica quanto utépica, na medida
em que pretenda nesse seu agir preservar a ordem existente ou subverté-la.

A quarta faceta, que se considera por derradeiro, mas nem por isso menos
importante, ¢ especular-se, prognosticamente, acerca do comportamento do aplicador do direito
diante das crises paradigmaticas que assolam hoje o direito. Tais crises sdo tanto tdpicas quanto
utodpicas, perante o do figurino positivista rigido e de suas férmulas.

A proposta utdpica ¢ simples: todo o arcabouco juridico ora existente, direta ou
indiretamente fruto do positivismo juridico implantado desde o Século XVIII, deve ser removido
integralmente e substituido por um novo modelo de relagdes juridicas. A discussdo se da quanto

aquilo que substituiria o edificio positivista aniquilado; nisso, digladiam-se as mais diversas
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correntes juridicas, conforme a prevaléncia que cada uma pretende dar a uma ou outra inclinacao
ideologica juridica, ou ainda a esta ou aquela fonte de direito.

J& os topicos ndo sdo assim monistas e exclusivos na sua perspectiva. Dividem-
se em duas correntes: de um lado, ha os reformistas, aqueles que pregam que alguns ajustes
podem permitir a sobrevivéncia do positivismo juridico na pds-modernidade; de outro, estdo os
que se poderia rotular de “quanticos”, que prescrevem que o direito positivo, a exemplo da Fisica
newtoniana, seja reservado para aplicagdo das macrorelagdes juridicas, ao passo que outros
modelos tedricos sejam utilizados, de forma compartimentada, na solu¢ao de determinados ramos
especiais do espectro do direito, mediante regras de especializacdo. O exemplo classico dessa
postura ¢ a convivéncia, na ordem juridica brasileira, de dois sistemas de ordenamento de
relagdes privadas radicados em bases distintas, o Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do
Consumidor.

Independentemente disso, essa crise ideologica que atinge a fungdo
jurisdicional reclama o enfrentamento das deficiéncias, lacunas e antinomias presentes no sistema
juridico que lhe toca aplicar. E culmina com a revolucdo recente das relagdes politicas,
econdmicas, tecnologicas, juridicas, sociais, artisticas e comunicativas que redundaram numa
mundializagdo irreversivel, com demandas répidas e crescentes. Esse quadro se torna
particularmente preocupante quando se constata a insuficiéncia de regramentos locais para fazer
face a um mundo globalizado, em interrelacdo cada vez mais intima e promiscua, em que
diversos sistemas juridicos conflitantes tém que conviver. Também aqui tudo ira sofrer a
influéncia impostergavel da postura subjetiva do julgador, pois a opg¢do ideologica tomada
podera ter sido condicionada por fatores topicos ou utopicos.

Se a ninguém ¢ dado atuar perante a realidade sem ser de alguma forma, ao

assim agir, afetado pelo seu corpo de valores e crengas intrinsecos e por sua propria formagdo —
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e tal constitui indubitavelmente uma forma de ideologia —, ndo ha como se negar que todo
responsavel pela aplicacdo do direito ird desempenhar tal papel sujeitando-se a tal tipo de
influéncias ideologicas, em maior ou menor escala. MANNHEIM destaca que o oriundo de nossa
experiéncia em situagdes reais de vida ndo ¢ absoluto, ¢ bem verdade, mas ndo deixa de ser
conhecimento:

As normas provenientes dessas situagdes reais de vida ndo existem num vacuo
social, mas sdo eficazes como sangdes reais para a conduta. [...] Todo
conhecimento se orienta para determinado objeto e é influenciado, na
maneira de abordé-lo pela natureza do objeto com que se preocupa. Mas o
modo de abordar o objeto que nos propomos conhecer depende da natureza
do conhecedor. Isso ¢ verdade, em primeiro lugar, no que diz respeito a
profundidade qualitativa de nosso conhecimento (particularmente quando
tentamos chegar a uma “compreensdo” de algo, em que o grau de penetracdo a
atingir pressupde a semelhanca mental ou intelectual do entendedor e do
entendido). **® [grifo nosso]

Ainda sobre tal enfoque pessoal-ideoldgico, ¢ recomendavel atentar-se para as
peculiaridades que, em relacdo a prestacdo jurisdicional e a interveniéncia dos chamados atores
judiciais (advogados, promotores, magistrados), singularizam a figura do juiz. E nele, o julgador,
que se acaba o drama da jurisdicdo, com a decisdo, que deve ser dada conforme o direito e —
sempre que possivel — fazendo prevalecer o seu espirito, a Justica.

O primeiro ponto a pdr em relevo ¢ o fato de que ao juiz, diversamente de

.. , . ~ , . . . qe 28
outros operadores do direito, ¢ negada qualquer dimensdo, minima que seja, de parcialidade™’.

288
)

Todos os demais atores da peca juridica podem (e mesmo devem, na maioria dos casos™ ) ser

parciais, porquanto estdo comprometidos com um lado ou uma posi¢do que nessa cena estejam

¢ MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia: Introdugdo a Sociologia do Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Globo, 1954, p. 79-80.

7 Embora o termo parcialidade possa ser tomado no sentido de favorecimento subjetivo, pelo juiz, de alguma das
partes envolvidas numa lide, ainda que nesta, objetivamente, o julgador ndo tenha qualquer interesse, ele
aqui estd tomado como identificagdo do julgador, de forma préxima ou remota, com a posi¢ao e o corpo de
interesses peculiares de uma das partes. Ao juiz ¢ vedado ocupar qualquer das duas posigdes.

8% A ressalva aqui ¢ enderecada especialmente a figura do Ministério Piblico, em sua condigdo de custos legis e de
defensor da sociedade. Nos casos em que se convenga da justeza dos argumentos da parte com a qual litiga,
seu dever de oficio ¢ aderir a posigdo dela, e ndo persistir na sua.
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representados. Assim, servem, legitimamente e sem desdouro, a um interesse peculiar, o da
parte de que sejam patronos, em cujo atendimento e prevaléncia se encontram empenhados. Nao
participam do drama jurisdicional em aten¢io a uma busca abstrata de justi¢a®®’, e nem tal
postura lhes pode ser cobrada.

Em relagdo a figura do juiz, esse é um limite intransponivel. E-lhe vedado qual
vestigio ou resquicio, minimo que seja, de parcialidade. Seu compromisso ¢ aplicar o direito, em
cada caso concreto, sem que sua decisdo seja conspurcada pela circunstancia de ter sido adotada
nao pelas razdes de alguma das partes, ou da fortaleza argumentativa dos patronos, mas pelo
interesse que anima cada uma delas no litigio. Essa observagdo se estende (e talvez deva mesmo
ser refor¢ada) quando a causa envolva outros agentes politico-sociais, mais especificamente 0s
administradores publicos, eleitos ou nao (Poder Executivo), e aos legisladores (Poder
Legislativo)*®’. Também ai ao juiz ndo se reconhece a faculdade de poder ser parcial, embora a

c 1A . ~ . 291
toda evidéncia ndo seja neutro” .

¥ Por conta disso, um advogado, procurador publico ou promotor pode livremente optar por quaisquer
argumentagdes ou juizos que a seu ver melhor favorecam tais propositos. O compromisso primacial de um
advogado ¢ o interesse em jogo da parte da qual é patrono — e 0 mesmo raciocinio, devidamente mitigado,
vale para o promotor, que é também guardido de outros interesses, os da lei e da sociedade. Para tanto,
pode legitimamente langar mio de certos recursos incompativeis com os critérios de justica imparcial e
abstrata. Um advogado pode recomendar a seu cliente que minta ou se recuse a fornecer informagdes
contrarias a seus interesses, pode oferecer apenas argumentos favoraveis a sua tese; selecionar e exibir tao-
somente jurisprudéncias e entendimentos doutrindrios que sirvam a sua causa, langar mio de tudo que por
qualquer modo predisponha o julgador a aceitagdo da posi¢ao de seu cliente; minimizar ou mesmo silenciar
inteiramente sobre fatos que sejam desfavoraveis a sua tese, colacionar e ostentar como validos elementos
de convicgdo com os quais ele proprio, intimamente, ndo comungue ou mesmo repila. Ao juiz,
comprometido sempre com a verdade real e com a nogdo abstrata de justica, ¢ absolutamente defeso adotar
idéntico comportamento.

*% Dos governantes e legisladores, em relagio a ordem juridica, ndo ha se exigir imparcialidade. Tais agentes,
validamente, tém interesses, de ordem administrativa ou politica, e obviamente sempre procurardo defendé-
los e atuar para que prevalecam. Tais objetivos ndo tém compromisso com qualquer nogdo de justiga
abstrata. Ja o juiz, ndo. Da mesma forma que em relagdo as partes de uma lide, é-lhe vedado prestar
jurisdi¢do de forma parcial, inclinando-se pelo interesse de alguma das partes extra-lide participante do
processo.

! Nio se devem confundir imparcialidade com neutralidade. Imparcialidade implica a idéia de isengdo e
distanciamento, equanimidade, auséncia de paixdo e de compromisso. Ja neutralidade contém um plus
semantico, implicando uma possibilidade de intervengdo inteiramente objetiva, acritica, sem influéncia de
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O outro ponto peculiar a ser destacado ¢ que a a¢do do juiz, em tal ponto
também diversamente dos demais operadores do direito, ostenta um carater decisoério; nao se
reveste de carater opinativo ou consultivo. O juiz promove o desate final do confronto dialético
da lide, pondo fim, na sintese representada pela sentenga, a tensdo entre a tese agitada pelo autor
e a resisténcia antitética ofertada pelo réu. Assim, diferente do legislador, que propde, ou do
doutrinador, que comenta e interpreta, ele decide e ordena. Isso torna o julgador alguém diferente
dos demais agentes politicos, uma vez que, pelo nosso paradigma de ndo ser possivel a subtragao
a esfera de avaliacdo do Judicidrio qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a direito, em tese ¢ a ele

que cabera a ltima palavra.

2 O juiz perante o sentimento de justica

Por “justica”, deve ser entendido, a par do que sobre tal termo ja se dissertou e
mais que tudo, um sentimento. E uma sensagdo de alma, condutora de satisfagio e plenitude e
também de aflicdo e desespero, conforme seja a percepcdo de que essa expectativa foi ou nio
atendida. O proprio direito, na sua origem mais remota, se confunde com a busca pela Justica, e,
ainda hoje, ¢ essa procura que preside toda ordem juridica, em qualquer lugar. Mais do
simplesmente ordenar e estruturar a ordem social, o direito tem um compromisso maior com o
atendimento a esse ethos, sem o qual a vida em sociedade se torna impossivel e a propria ordem

se esboroa.

valores preconcebidos e com intangibilidade da atuagdo do agente a fatores ideologicos, de qualquer ordem.
Como ja se discorreu anteriormente, nao existe neutralidade no campo cientifico e, por mais forte razdo, em
qualquer atividade do conhecimento que envolva idéias e valores. Ao contrario desta, a primeira pode ser
exercida e exigida.
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Nenhuma ordem social subsiste por si propria, por voluntariedade do poder ou
ainda sabedoria ou for¢a do governante. Para que essa ordem subsista,

[...] € preciso que haja um conjunto de axiomas valorativos que fornegam
crenca_aqueles que obedecem [...] faz-se necessaria uma justa causa que
justifique e legitime quem estd no poder e os métodos que esses grupos
desenvolvem.”” [grifo nosso]

AGUIAR enfatiza ainda mais essa sua idéia:

Por mais que se queira deixar a idéia de justiga no limbo das consideracdes
retoricas e vazias de significacdo, seria cegueira ndo observar sua importancia
histdrica para legitimar a dominag@o ou para fundar a contestagdo. Assim, fica
claro que aceitar dada idéia de justiga implica, originariamente, uma op¢éo
ética, fundada nas relagdes concretas do optante.”” [grifo nosso]

A importancia do elemento “justica”, na aplicagdo do direito, com efeito, ¢ tdo
fundamental e inerente a aspiragdo social que o Tribunal Constitucional de Portugal,
demonstrando preocupacgdo e sensibilidade para com o tema, exarou um acordao (Acédrdao n.°
162/95, Didrio da Republica, I Série-A, n.° 106, de 8 de Maio de 1995), em que considera o
principio da justica “parametro de constitucionalidade”, outorgando-lhe, de tal giro, relevancia de
ambito constitucional.

Por sinal, na superposicdo de valores, o de justica deve sobrelevar a qualquer
outro. ROCHA, em artigo em que abordava o principio da seguranca juridica, sustentou que, caso
tenham que se contrapor, o valor “justica” devera preferir o valor “seguranca juridica”: “A
seguranga nao ¢, contudo, valor, é qualidade de um sistema ou de sua aplica¢do. Valor ¢ a justica,
que ¢ buscada pela positivagio e aplicagio de qualquer sistema”*. Comentando tal artigo,

PAULSEN explicita ainda mais esse entendimento: a autora procurava, nessa passagem,

2 AGUIAR, Roberto A. R. de. O que é justi¢a: uma abordagem dialética. 6. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2004, p.
25.

%3 Tbidem, p. 66.

¥ ROCHA, Carmen Liicia Antunes (Coord.). Constituigdo e Seguranga Juridica: direito Adquirido, Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 168.
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[...] demonstrar que ndo haveria valor na afirmacdo da estabilidade, da
intangibilidade, da imutabilidade de algo injusto, que a seguranca pretendida
pelo direito seria a seguranca do justo, e, portanto, a justica seria o valor, so se
justificando a afirmagdo da seguranca quando presente o valor justica.*”

Essa constatacdo de que o direito radica fundamentalmente na distribuicdo de
justica, e de que a propria ordem social depende do atendimento desse ethos é também abonada
por DURKHEIM. Numa sociedade primitiva, o sentimento ¢ coletivo, e ndo ha necessidade de
instancias intermedidrias para que se reconheca o justo ou o que seja devido. Essa consciéncia
coletiva cuida de tudo: ¢ ela quem examina, processa, decide, e, em sendo o caso, atribui ou nega
atribuicdo de algo, pune ou absolve. Nao se questiona se tal decisdo ¢ “adequada™ o que a
consciéneia coletiva decidir é natural e inquestionavelmente justo. A medida que uma sociedade
se diferencia, todavia, surge a necessidade de que a valoracdo e resolugdo de certas situagdes seja
aferida por um 6rgdo, que as examinard e decidira de acordo com peculiaridades de cada caso.
Tais decisdes (ao contrario das proferidas pela consciéncia coletiva, que ndo se submetem a
qualquer forma de perscrutagdo) sdo individuais e se sujeitam a interpretacdes e davidas:

Para dar um exemplo simples, o que a justi¢a exige, numa sociedade primitiva, &
fixado com exatiddo minuciosa pelos sentimentos coletivos. Por outro lado, nas
sociedades onde a divisdo do trabalho ¢ mais avangada, essa exigéncia sO sera
feita de modo abstrato, por assim dizer universal. Num caso, a justi¢a ¢ que tal
individuo receba tal sangdo precisa; em outro, que haja uma espécie de
igualdade nos contratos e que cada um receba o que lhe ¢ devido, que € definido
de muitas formas, nenhuma das quais ¢é isenta de duvidas, e fixada de modo
univoco.”® [grifo nosso]

Quanto mais as decisdes do direito, no plano dos individuos, coincidirem com o
ethos da consciéncia coletiva, mais esse sentimento difuso de justi¢a estard atendido. Alids, ndo ¢
por outra razdo que ARON, ainda comentando o pensamento de DURKHEIM, observa que, para

este, na esfera penal, a fungdo da pena nada tem a ver com amedrontamento ou dissuacdo; ¢

% PAULSEN, Leandro. Seguranga Juridica, certeza do direito e tributagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 23.

% Cf. ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes/Editora UnB,
1987, p. 301.
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integralmente retributiva, v.g., ¢ vinganca pura e simples: “A funcdo do castigo ¢ satisfazer a
consciéncia comum, ferida pelo ato cometido por um dos membros da coletividade. Ela exige
reparagio e o castigo do culpado é esta reparagdo feita aos sentimentos de todos.”’ Por fim, ele
reforca ainda mais a necessidade de justica nas sociedades modernas:

[...] uma sociedade que propicia crescentemente o individualismo esta
obrigada, pela sua propria natureza, a respeitar a justica [...] Nas sociedades
modernas, porém, o individualismo ¢ o principio fundamental. Nelas os homens
sdo e se sentem diferentes uns dos outros e cada um quer obter tudo aquilo a que
julga ter direito. O principio individualista de justica se torna o principio
coletivo, indispensavel, da ordem atual. As sociedades modernas s6 podem ser
estaveis se respeitarem a justica.”® [grifo nosso]

Mesmo o vencido, numa lide, deseja ser acudido por esse sentimento de
justiga, que lhe advém quando, ao ler a sentenga desfavoravel, ¢ envolvido pela certeza de que
sua causa foi examinada a fundo e de forma isenta. Tal cuidado deve presidir toda e qualquer
decisdo judicial E nesse sentido o conselho dado por ROSA aos juizes, no que revela grande
descortino socioldgico, mais que propriamente juridico, no sentido de que déem, na sentenga,
muito mais importédncia & andlise fundamentada das razdes daquele que ira perder o litigio
do que propriamente as razdes do vencedor:

Nao deixe nunca de, no “considerando” que favorecer a parte contraria, de nele
deter-se e mostrar que naquele ponto a parte tem sua razdo, insuficiente, porém,
para inutilizar a razdo da parte contraria; dispense toda consideracdo aos
argumentos daquela parte que sucumbird, discutindo-os isentamente. Isso
poré bem claro que a sentenga foi produto de estudo minudente e imparcial.
Passe de leve sobre os argumentos daquele que vencera. Ponha mais énfase e
mais aten¢do nos argumentos do adversario sem razao. Mostre o erro do que ira
perder, com os melhores argumentos de que dispuser. Nao insista na razdo de
quem a tem; mas na sem-razdo do adversario. Sera um erro, em tais casos,
valorizar o que favorece o vencedor. Mostrando a sem-razdo do adversario
tera o juiz demonstrado a razdo do vencedor. O que o litigante quer é sentir
que o juiz estudou a causa exaustivamente. Ainda que a parte que perder
venha a saber que houve pedido em favor do vencedor, a leitura da

*7 ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes/Editora UnB, 1987,
p. 303.
%8 Tbidem, p.307-308.
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sentenca com sua potente argumentacdo lhe deixard a certeza de que
perdeu justamente.”” [grifo nosso]

O festejado jurista italiano CALAMANDREI tornou famosa a imagem da
chamada “balan¢a de Calamandrei”, representada por uma figura impressa no frontispicio de sua
obra “Eles, os juizes, vistos por um advogado”, em que aparece uma balanga em que, num dos
pratos, se vé& um grosso e vetusto codigo e, no outro, uma singela rosa. Para sua surpresa, o
observador constata que, contrariamente ao senso comum, o prato em que se encontra a rosa pesa
mais que o outro, em que esta o texto legal. A metdfora é evidente por si mesma, mas BARILE a
explicita na introdugio da obra®; todavia, sem dizé-lo, é o proprio CALAMANDREI que a
associa a busca de justica:

Nao adianta dizer, como se ouve repetir com demasiado simplismo, que a fungao
dos magistrados ¢ aplicar a lei e que, portanto, se mudanga de regime significa
mudanca de leis, o oficio dos magistrados permanece sempre o mesmo,
resumido no dever de serem fiéis as leis em vigor. Quem assim raciocina ndo
quer perceber que as leis sdo formulas vazias, que o juiz cada vez preenche
ndo s6 com sua légica, mas também com seu sentimento. Antes de aplicar
uma lei, o juiz, como homem, ¢ levado a julga-la; conforme sua consciéncia
moral e sua opinido politica a aprove ou a reprove, ele a aplicara com maior ou
menor convicgdo, isto é, com maior ou menor fidelidade. A interpretacdo das
leis deixa ao juiz certa margem de opg¢ao; dentro dessa margem, quem comanda
ndo é a lei inexoravel, mas o coragio mutavel do juiz.*' [grifo nosso]

A conta disso, da necessidade ditada pelo sentimento de justica de que valores,
principios € emoc¢dao devem acompanhar a aplicacdo do direito, CALAMANDREI, asseverou
também nao bastar que os magistrados conhecam com perfeigdo as leis tais como sdo escritas; ¢
necessario que conhecam igualmente a sociedade em que essas leis devem viver: “O tradicional

aforismo jura novit curia ndo tem nenhum valor pratico se ndo se acompanhar deste outro: mores

% ROSA, Eliézer. A voz da toga. 3. ed. Goiania: AB Editora, 1999, p. 34.

390 «“Veja, leitor, a vinheta deste livro: uma balanga, em que o prato que contém uma rosa ¢ mais pesado que o que
contém um codigo: a poesia vence o direito” (Paolo Barile em introdugdo a obra: CALAMANDREI, Piero.
Eles, os juizes: vistos por um advogado. 4. ed. Trad. Elogio dei Giudici. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995.)

3% CALAMANDRETI, Piero. op. cit., p. 221-222.
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. - 99302
novit curia”

[grifo do autor]. Diante disso, poderia ser acrescentado ainda, em homenagem a
balanga que o simboliza, um outro aforismo, o rosam novit curia. Aos juizes, para o correto
exercicio de seu oficio, ndo basta a lei. E preciso a vivéncia social e, sobretudo, o sentimento de
justica.

Um dos jurisfilosofos que mais se dedicou ao tema do relacionamento entre o
direito e a Justi¢a foi IHERING, nas suas obras “A Finalidade do direito” e “A Luta pelo direito”.
Ele empresta relevancia mais que especial ao papel do sentimento de justiga como integrante

. ;. .. \ ~ S . 303
essencial do proprio direito e a preservagdo da propria sociedade.

Vai para tanto buscar um
exemplo mais que emblematico na literatura. Ao comentar o episédio da reivindicagdo feita pelo
judeu Shylock pela libra de carne que o contrato celebrado com o armador Antonio lhe garantia,
em “O Mercador de Veneza”, de Shakespeare, IHERING — deixando de lado as liberdades
literarias do texto shakespeareano e a chicana juridica de que o judeu acaba sendo vitima para ter
seu direito postergado — utiliza tal exemplo como evidéncia da importancia do sentimento de
justica no alcance do direito.

Vale a pena se estender no comentario, por reputd-lo oportuno e relevante ao
espirito do tema abordado.

Ao expor sua causa perante o tribunal de Veneza, Shylock estd animado por
6dio, mas também por um inabalavel sentimento de justica. As palavras que Shakespeare o faz
dizer constituem:

[...] a linguagem que, em todos os lugares e tempos, sempre emprega o
sentimento de justi¢a ofendido, linguagem de certeza firme e irredutivel, de que
o direito sera sempre o direito, linguagem inflamada e enfatica de um homem

92 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes: vistos por um advogado. 4. ed. Trad. Elogio dei Giudici. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995, p. 183.

393 «A for¢a de um povo esté relacionada com a forga de seu sentimento de justiga, e cultivar o sentimento de justiga
nacional ¢, entdo, cultivar a saude e a for¢a do Estado.” (IHERING, Rudolf von. A Luta pelo direito. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 83.)
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conscio de que a causa que defende diz respeito ndo sé a sua pessoa, como a
propria lei:

A libra de carne, que dele exijo,

Foi comprada caro; ¢ minha e eu a terei:
Se ma negardes, envergonhe-se a vossa lei!
O direito de Veneza esta sem forca.

... Euinvoco a lei.

... A meu lado est4 o titulo que exibo. **

E mais adiante:

Eu exijo a lei.*”

Postas as coisas de tal forma, a questdo deixa de ser um problema juridico

pessoal do agiota, que ali estd a cobrar o seu titulo, para colocar em xeque o proprio direito de

Veneza, onde o drama se desenrola. Estdo em causa a propria credibilidade das leis e do direito

da republica veneziana. Nisso, vem a ocorrer uma total antinomia: depois de proclamar a

sentenca, reconhecendo o direito do reclamante, o juiz da causa, lancando mao de um

argumento falacioso, que por sinal em momento algum chegou a ser suscitado, volta atras e

inverte a decisdo, agindo com fraude e malicia. IHERING identifica e expde o sofisma:

Agora, proferida a sentenca e afastada toda e qualquer davida sobre o direito do
judeu, quando ndo mais se ousa formular a menor contestagdo contra a decisao,
quando toda a Assembléia, inclusive o doge, se submete a palavra da lei, quando
o vencedor, plenamente convencido do seu direito, pretende executar aquilo a
que a sentenga o autoriza, o proprio juiz, que solenemente proclamara esse
direito, procura frustra-la com obje¢do, com uma artimanha tdo desprezivel e tdo
vil que ndo merece sequer uma contestagao séria. Por ventura existiria carne sem
sangue? Ao reconhecer a Shylock o direito de cortar do corpo de Antdnio uma
libra de carne, o juiz reconheceu-lhe também o direito ao sangue, sem o qual a
carne ndo pode existir, e quem tiver o direito de cortar uma libra de carne, pode,
se quiser, tirar menos. Nega-se ao judeu tirar ambos: ele s6 podera cortar uma
libra de carne, sem sangue, e sO podera cortar exatamente uma libra, nem mais
nem menos. Teria eu dito demais, por acaso, afirmando que o judeu aqui foi
enganado em seu direito? Certamente isso acontece no interesse da
humanidade, mas a injustica deixara de ser injustica, se for cometida em

3% THERING, Rudolf von. A Luta pelo direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 71.

3% Tbidem, p. 71.
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nome da humanidade? E se o fim justifica os meios, por que ndo decidir logo,
mas somente apos a sentenga?**® [grifo nosso]

IHERING ¢ inexoravel quando destaca que o desfecho do caso, tal como se
deu, configurou imensa injusti¢a, porquanto, para além da inversdo absurda dos procedimentos
processuais (o julgador da causa inova no feito apds proferir a sentenca; anula a decisdo que ja
havia exarado e profere outra), a fundamentacao utilizada para a inversdo ¢ logicamente absurda,
e ¢ consabido que a denegacdo se deu, em ultima andlise, ndo em decorréncia da esséncia do
direito discutido, mas pelo fato do reclamante ser judeu:

Quando ele proprio cai sob o peso da sentenca, que, mediante sofistico ardil lhe
frustra o direito, quando, perseguido com insultos, aniquilado e desalentado,
curva, tremendo os joelhos, e sai tropego, ndo ha absolutamente ninguém que
ndo sinta, na propria pele, que o proprio direito de Veneza foi conspurcado
e que ndo é o judeu Shylock que se afasta, humilhado, mas € a tipica figura
do judeu da Idade Média, paria social, que clamava, em vdo, por justica. A
tragédia enorme de seu destino ndo ¢ o de seu direito ndo ter sido reconhecido,
mas o fato de um judeu da Idade Média acreditar no direito, quase como um
cristdo. E uma fé inabalavel no direito, que, neste mundo, nada quebrara, fé
incentivada até pelo juiz, até que, com a forca de uma tempestade, desaba-lhe
sobre a cabeca a catastrofica fé que o tira do campo das ilusdes e lhe traz a
mente que nao passa de um judeu medieval, um renegado, cujo direito ¢ violado,
na mesma hora em que ¢é reconhecido.*” [grifo nosso]

O que nos interessa, nesse episddio, para além de indagagdes referentes a
métodos e correntes juridicas e a sistemas de direito, ¢ o tema do sentimento de justi¢a. Antonio,
o armador que consegue escapar de pagar seu débito a Shylock, uma libra de sua carne, “tao perto
do coracdo quanto possivel”, obteve justica? Nao. Da-se no seu caso o0 mesmo de um criminoso
confesso, que alcanga absolvicdo por uma tecnicalidade processual. Livra-se da pena, mas ndo
pode, de forma substancial, alegar que lhe tera sido feita justica. O mesmo ocorre com Antonio.

Termina eximido de cumprir o trato macabro, mas ndo porque essa decisdo tivesse sido justa.

Esté feliz, mas ndo hé qualquer sentimento pleno de realizagdo de justica. Com Shylock, ocorre o

3% THERING, Rudolf von. A Luta pelo direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 18.
7 Tbidem, p. 71-72.
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oposto. E esmagado e assoreado por uma aguda e irrefreavel sensa¢dio de injustica: sai do
episddio com seu direito denegado, perde os bens e a filha e amarga a indignidade de mais uma
humilhag¢do pelo fato de ser judeu.

J& que o mero cumprimento da lei ndo conduz, necessariamente, & melhor
decisdo, e, assim, aos desejaveis propdsitos de justica que devem nortear a jurisdicdo, como agir?
Nenhum aplicador do direito, ao efetuar a prestacao jurisdicional, pode imaginar-se, com soberba
e auto-suficiéncia, poder guiar-se, no enfrentamento do tema e na tomada da decisdo, por critérios
apoditicos nem se deixar embair pela ilusio de neutralidade. direito (e, consequentemente,
Justica), ndo € apenas logica; tem que envolver necessariamente didlogo, argumento, retdrica,
dialética, teleologia e emogdo — enfim, na ligio de PLINIO, um tempero cum grano salis, aquele
graozinho de sal que, de subito, pode fazer toda a diferenca. Por fim, mas nem por isso menos
importante, deve ser destacado que a Justica sempre sai malferida quando as razdes que
presidiram a institui¢do de uma norma, seja ela qual for ou a que categoria pertenca, acabam
sendo deslembradas, desvirtuadas, ou ainda distorcidas por motivos de ordem ndo juridica. Ou
seja, quando o direito foge aos principios que o inspiraram, ou os encarregados de aplica-lo por

qualquer razao se mostram infiéis a dignidade e magnitude dessa tarefa.
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CONCLUSAO

Alcangadas finalmente as paginas conclusivas, acredita-se ser possivel
formular, a partir do que foi exposto, determinadas assertivas e avaliacdes, com o escopo de
facilitar a compreensdo global e sistematica do trabalho empreendido, pondo em relevo a
relevancia tedrica e pratica do tema versado. Justamente visando a uma mais facil sistematizacdo,
as assertivas serdo apresentadas por topicos referentes aos respectivos capitulos do estudo.

No primeiro capitulo, buscou-se assinalar que a regulagdo humana em
sociedade, notadamente na denominada civilizagdo cristd-ocidental, deriva substancialmente das
revelacdes que advém da mitologia greco-romana. O direito ¢ descendente direto dos mitos, que
narram sua fundacdo ontologica e sua transmissdo aos homens. Restou caracterizado que, pela
tradicdo e pela revelacdo fornecidas em plano mitico, “direito” e “justi¢a” constituiram desde
sempre a mesma coisa; de sua apropriagdo pelo homem, a medida que essa sacralidade original
foi esmaecendo, e essa idéia bifronte foi transportada para o plano profano, ¢ que decorreu sua
separacdo. Assim, direito passou a ser associado, cada vez mais, a uma idéia de regramento e de
ordem, enquanto justi¢a preservou mais de sua esséncia Ontica original, por sua identificacdo
com nogdes de valor e de ética. A jurisdigdo, que vem a ser a fungcdo e o modo pelo qual tais
conceitos se tornam efetivos, também provém da hierofania, primeiramente pela intermediacao
de profetas e sacerdotes e depois, progressivamente, ¢ assumida por agentes publicos, como
funcdo de Estado.

De maneira assemelhada, remanesceu igualmente comprovado que esses dois
conceitos, direito e justica, experimentam, em seu desenvolvimento, o impacto de arquétipos

psicologicos, igualmente balizados por influéncias mitologicas. No texto, defende-se, no
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exercicio jurisdicional moderno, ser imprescindivel que os ditames do ordenamento juridico a ser
aplicado sejam realizados recorrendo-se a critérios complementares de ética, equidade e justica,
de forma similar aquela original, em que direito e justica se mostravam harmonizados e
intimamente integrados. Isso se torna possivel retornando-se ao proprio mito, com a fusdo dos
principios do Logos e de Eros e do animus e da anima, segundo o figurino descrito por Jung.
Esse retorno se d4 mediante a retomada da ética aristotélica, que prescreve a necessidade de que a
dimensdo da perfeita equidade complemente os comandos do dikaion para que este possa, da
no¢do de justo que abrange, alcancar a virtude. Ainda nesse capitulo inicial, destacam-se as
caracteristicas que irdo marcar direito, justica e jurisdigdo desde os tempos da Grécia classica e
do império romano até o advento do cristianismo e a Idade Média, com os desafios e as
perplexidades que caracterizam, em nivel de direito e de jurisdicdo, cada uma dessas fases e
sociedades — nesse ponto ja se chamando a atengdo para a presenca de componentes ideologicos
que presidem tanto a formulag@o do direito quanto a sua aplicagao.

No segundo capitulo, que trata da presenga e do significado desses conceitos ja
no Estado Moderno, pode-se concluir que, nesse periodo, a jurisdicdo adquire cada vez mais
contornos de autonomia e de autarquia. O juridico se liberta de seu fundo religioso; a tarefa de
dizer o direito adquire vida prépria no concerto estatal, ganha certa independéncia e auto-
suficiéncia. De forma similar ao que ocorre com a filosofia e com a politica, o juridico também
ingressa no império da razdo e assume a idéia da necessidade de contengdo do poder, mediante a
combinacdo de um ato de vontade politica e sua instrumentalizacdo juridica. O inicio histérico
disso se dd com a Magna Carta inglesa de 1215, complementada em 1225. direito passa a ser a
lei da terra, os usos e costumes, tal como judicialmente interpretados e cristalizados como

precedentes na jurisprudéncia. Tais reflexos se fazem sentir de imediato no universo anglo-saxao,
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e repercutirdo inelutavelmente no outro sistema de direito ocidental, o modelo romano-
germanico, embora com maior lentiddo e com certas peculiaridades distintas.

Na épice do Estado Moderno, o direito muda de feicdo. Em especial na Franga e
no continente europeu, passa a emanar prioritariamente da lei (texto escrito, de extragdo
legislativa); as velhas fontes perdem coloracdo e prestigio. Paralelamente, assiste-se aos ideais
liberais e aos conceitos de Montesquieu darem vida a duas concepgdes politico-institucionais
profundamente distintas, em relagdo a politica e ao direito.

Nos Estados Unidos, o modelo adotado sacramenta uma rigida separagdo entre
os poderes politico-eleitorais (Executivo e Legislativo), conferindo ao Judicidrio uma fungao
moderadora , e outorgando-lhe, de forma exclusiva, a fun¢do de interpretar a lei, o direito e a
Constituicao. Nos EUA, portanto, ocorre uma efetiva separagdo de poderes, e o Judiciario (nisso
incluidos o juiz e sua atividade jurisdicional) alcanga preeminéncia e dignidade.

J4 na Franga, d4-se o contrario: sobrevém ali um surto de fetiche da lei, com
supremacia do Legislativo, e, em relagdo ao Judicidrio, a ag@o jurisdicional atinge seu patamar
mais baixo. O direito € o que diz a lei, e esta vale pelo que expressa literalmente. Ao juiz se nega
o poder de interpretar os textos legais, ao pretexto de que, caso o faca, podera “deturpar” a
vontade soberana do povo, tal como enunciada pelo seu unico intérprete reconhecido, o
legislador. Tal situagdo faz com que, em verdade, a triparticdo dos poderes seja falaz e utopica:
uma nova tirania (do Legislativo) substitui a anterior, o que soa a todos os titulos paradoxal,
porquanto a nova ordem instaurada o havia sido precisamente com o proposito de eliminar o
despotismo tirdnico dos soberanos absolutistas. Mesmo quando, por fim, passa-se a se admitir
que os juizes possam interpretar os textos, no ato de aplicar o direito, isso s6 vale para a esfera
ordinaria. A interpretacio da Constituicdo, os regulamentos administrativos e os temas

estritamente politicos sdo mantidos a margem da intervencdo do Judicidrio.
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Em meio a tudo isso, consolida-se o chamado estado liberal-burgués, que tera
nas institui¢des juridicas, ante o figurino adotado (direito positivo, fulcrado na lei, e dogmatica
juridica, a sistematica de sua aplicagdo, como direito posto), o seu principal fator de consolidagao
e seguranca. A expressdo que melhor o define ¢ o aforismo pacta sunt servanda, implicando a
prevaléncia absoluta da vontade individual e a intocabilidade dos pactos, ajustes e contratos.

O trabalho passa a discussdo, no terceiro capitulo, do tema ideologia e, em
seguida, a suas eventuais relacdes com o direito € com a jurisdicdo. Do que se trabalhou, a
primeira conclusdo ¢ que ideologia, com absoluta seguranga, ndo constitui uma ciéncia, tal como
apregoavam e sustentavam Destutt de Tracy e os primeiros “ideologistas”. Muito menos que
possa aspirar a qualquer pretensdo de neutralidade, ou imparcialidade. O que o texto descobre e
conclui, a partir do que levantou e submeteu a avaliacdo critica, ¢ que ideologia, em verdade,
compde primeiramente uma visdo de mundo, uma Weltanschauung. Sem deixar de representar
uma peculiar visdo do mundo, ela se presta a servir mais precipuamente (e normalmente ¢
utilizada com tal proposito) como instrumento de acdo no mundo fenoménico, geralmente com
propositos politicos, econdmicos e sociais.

Essa acdo pode se dar para preservagdo de uma dada ordem ou sistema — esta,
alias, ¢ a idéia tutelar, o Jerfmotifda concepcao de ideologia para Karl Marx, para quem ideologia
nada mais era que uma engrenagem, ja existente e em acdo, destinada a assegurar a continuidade
das relagdes de exploragdo e opressdo do trabalho pelo capital. Nesse sentido, configurava tao-
somente apenas um esquema voltado para fazer perdurar a exploragdo e a alienagdo do
proletariado pela burguesia. Todavia, apurou-se também, no curso dos levantamentos feitos, que
ideologia, vista ainda como ferramenta, pode ter como escopo ndo conservar ou garantir a
manutengdo, mas sim alterar, modificar uma dada ordem ou sistema. Por sinal, o que fica claro

nos levantamentos efetuados, o fendmeno bolchevista — a nova ordem introduzida na Russia, em
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1917, estribada em fundamentos tedricos marxistas, com alteragdes introduzidas por Lénin — ¢ a
mais cabal comprovacao desse alegado. Denunciou a burguesia como sociedade de exploragao,
que se sustinha mediante aparelhos ideoldgicos incrustados no Estado; entretanto, apos a
erradicagdo da ordem burguesa na recém-instaurada URSS, o novo regime ndo vacilou em langar
mao do mesmo instrumental ideoldgico que denunciara e exprobara anteriormente para preservar
a nova ordem instaurada. As contradi¢des ndo paravam por ai: se, por ideologia, dever-se-ia
entender a exploragdo de uma classe social oprimida por uma outra classe social dominante e
opressora, como justificar a utilizagdo na URSS dos mesmos métodos supostamente exclusivos
da ordem liberal-burguesa, ja que, nela, a0 menos em tese, ndo existiam mais classes sociais?

O ponto de maior vigor da conclusdo deste trabalho ¢ a adesdo, por inteiro, a
idéia de Karl Mannheim, no sentido de que ideologia, com efeito e para muito além de qualquer
duvida, configura efetivamente uma visdo de mundo, atrelada a uma metodologia de a¢do, com
vistas a manter ou a alterar a realidade, parcial ou integralmente. Todavia, diferentemente do
reducionismo marxista, que identifica ideologia com o que denomina de alienacdo, destinada a
atuar e se exaurir exclusivamente no plano do Estado liberal-burgués, Mannheim promove uma
clivagem diferente.

O sistema democratico-burgués, para ele, existe por for¢ca de um imperativo
ideoldgico; ele representa o triunfo de idéias, traduzidas em um sistema articulado que atende as
implicagdes e reclamos de um dado modelo de vida. Hoje, como sistema posto e dominante, ele
luta para sobreviver e se preservar. Para tanto, lanca mdo de um arsenal ideologico. Assim, Marx
tem razdo quando aponta que toda a estrutura burguesa ¢ ideologica e promove ideologia.
Contudo, ndo ¢ menos verdadeiro que a propria luta marxista contra o Estado burgués é também
igualmente ideoldgica. O materialismo histérico-cientifico engendrado por Marx e Engels

revelou-se tdo quimérico e inconsistente quanto a “ciéncia das idéias” de De Tracy, porquanto o
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nucleo central de sua proposta (a supressdo das classes conduz a um novo mundo sem opressao,
sem exploragdo, onde ndo h4 mais ideologia) revelou-se inveridico. Nesse confronto, quem da a
ultima palavra acaba mesmo sendo Hegel: ndo existe o fim da historia; a ideologia ainda segue os
padrdes da triade tese-antitese e sintese. Se as idéias hegelianas chegarem algum dia a serem
desestruturadas, ndo sera por meio do figurino marxista: com seguranca, pode-se dizer que o
quiliasmo comunista, ao contrario da pregacdo de Marx, ndo representa a visdo milenarista do
fim da historia.

Portanto, assevera Mannheim, tudo ¢ ou acaba em ideologia. Ele identifica dois
tipos de ideologia, um que denomina de utopia e outro, valendo-se de um termo cunhado por
Gustav Landauer, que chama de topia.

Quando uma ideologia se propde a alterar um dado status guo de forma integral
e absoluta, terd matriz numa utopia. Ela tem conotagdo revoluciondria e iconoclasta; luta por
quebra de paradigmas e s6 aceita a implosao da velha ordem e sua substituicdo integral pela que
defende. De outro giro, quando alguma visdo de mundo tiver como propdsito manter uma
determinada ordem, ou entdo se contentar em alterd-la, mas de forma pontual, com cunho
reformista, mantendo integros os vigamentos que a sustentam, representard uma topia. Tal
proposicdo de Mannheim, que resulta decorrente dos levantamentos feitos e da exposicdo do
presente trabalho, configura um flash ontolégico, uma nova forma de se enfocar o fendémeno
ideoldgico, ainda hoje, em linhas gerais, prisioneiro da dtica canhestra e limitada efetuada pelo
marxismo.

E onde entram o direito e a jurisdicdo em tudo isso? Sob o enfoque
mannheimiano, ndo ha como o direito nem seus aplicadores escaparem a influéncia ideolégica. O
direito ¢ e sera sempre uma estruturagdo de um dado modelo, erigido e sustido conforme uma

determinada concepgdo ou paradigma ideoldgico. Mostrou-se assim desde o advento do Estado, e
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sustém-se ainda hoje nas democracias ocidentais por imperativo de sua concep¢do de vida,
marcadamente positivista, que ostenta um perfil tépico. Mesmo nas experiéncias onde ocorreram
convulsdes politico-institucionais mais severas, esse carater topico foi preservado. Ou, melhor
dizendo, ele rapidamente tornou a se impor, apds um inicio utdpico (isso estd bem demonstrado
na analise feita sobre o direito soviético, entre 1917 e 1991, e no direito nazista, entre 1933 ¢
1945), quando as bases juridicas tradicionais, vigentes na ordem anterior, se viram suprimidas ou
entdo significativamente alteradas.

Uma outra conclusao decorrente dos levantamentos e avaliagdes efetuadas é no
sentido de que o modelo positivista vigente (nos paises de crvi/ law) esta falido e,
comprovadamente, ndo atende satisfatoriamente as novas realidades politicas, sociais,
econdmicas e tecnologicas. Nao consegue lidar satisfatoriamente com os desafios do presente e,
por mais forte razdo, ndo lidara a contento com os do futuro, ainda que préximo. Mais que isso,
muito especialmente, ndo realiza o sentimento de justica da sociedade e do corpo de
jurisdicionados. O que resta saber ¢ se essa inevitavel reforma juridica serd promovida (que o
sera ¢ fora de questdo e impostergavel) utilizando qual desses viezes ideoldgicos, ou seja, se a
opgao sera topica ou utdpica.

Tudo parece se encaminhar para a opgao preferencial por uma reforma, ou seja,
uma opcao topica. A possibilidade da adocdo de um sistema calcado na common law seria
nitidamente utdpica, e contra ela conspiram dois pontos: um, o fato de que para isso seria
necessario uma brusca mudanga politico-institucional, nada existindo a vista em tal sentido, e, o
outro, o também fato inegavel das dificuldades de compatibilizacdo das tradicdes e da cultura
juridica romano-germanica com qualquer das vertentes “puras” do direito anglo-saxdo, em
especial da chamada escola realista do direito. Afinal, um ordenamento juridico ndo tem como,

por ato de magia ou de simples ato de poder, desaparecer da noite para o dia. Vale, nesse ponto, a
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lembranga feita por Ferdinand Lassale em sua obra “A Esséncia da Constitui¢do”, quando
formula hipoteticamente o que aconteceria com o direito prussiano se, de repente, todas as
bibliotecas e todos os registros das leis e atos publicos do pais fossem consumidos num incéndio
global. Caso isso ocorresse, ainda que a falta de base material, a realidade juridica subsistiria,
vinculada aos fatores reais de poder; seria impossivel que se instaurasse um hiato, ou um caos, na
ordem publica tal como existente, ou que ela pudesse, integralmente, vir a ser substituida por um
novo ordenamento totalmente diverso do que estivera em vigor pouco antes.

Assim, em relagdo a contribuicdo da common law para um novo figurino pds-
positivista romano-germanico, uma imbricacdo entre esses dois sistemas mais provavelmente
seria feita por critérios topicos. O que, alids, ja existe, com a inser¢do do principio do devido
processo legal, instituto de natureza eminentemente anglo-saxa, no corpo da vigente Constitui¢ao
brasileira, bem como a aplicacdo ndo-oficial de varios critérios tipicos dos direitos americano e
inglés.

O que dizer da razdo comunicativa de Habermas? Para inicio de consideracao,
ela configuraria uma alternativa juridica tépica ou utdpica? Tudo leva a crer que, malgrado as
profundas alteragcdes que seu método propde com os principios do discurso e da agdo
comunicativa, ela em nenhum momento propde uma supressao do figurino positivista, pelo que
seria topica. No caso especial do Brasil, o chamado direito alternativo ndo ostenta capacidade de
imposicao naquilo que exibe de utdpico. A despeito de seu radicalismo, provavelmente devera
contentar-se, se tanto € a0 menos por ora, com reformas do edificio positivista mais ao gosto dos
critérios e reclamos que vocaliza.

Por fim, uma outra conclusdo do trabalho ¢ que o juiz e os tribunais, intérpretes
ultimos da realidade juridica, devem atentar para a descurada dimensdo que o atendimento do

sentimento de justica lhes tem merecido. Afinal, também resultou da prospec¢do feita que esse ¢
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um ponto imprescindivel para que o direito realize, adequada e dignamente, seu principal

compromisso, que ¢ o de realizar justiga.
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