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Introducao

As palavras de qualquer linguagem sdo sempre promessas de um sentido. Toda
palavra estd sempre condenada a ser um comego. Nenhuma palavra pode ser
mais do que um comeco, um comeco de seus usos. E em cada uso a encontramos
como comeco. Quando se fala ou se estd escrevendo, se estd sempre comecando.
O texto ja elaborado é um comeco morto, que revive em cada leitor. Os juristas,
em geral, nunca conseguiram compreender esta condicdo das palavras, as vivem
sempre como se ndo tivessem comego. As vivem como palavras mortas, que ndo
podem nunca recomecar. Sao as palavras da lei, dizem. Cada vez que um juiz
interpreta uma lei, a recome¢a? Tampouco se poderia afirmar isso. Eles sdo
institucionalmente prisioneiros de ilusdes alheias. (WARAT, Luis Alberto. In
Lugares Desconhecidos, p. 22)

Ja ndo ha possibilidade de retorno ao hermetismo, a luz do texto constitucional
vigente. O Judicidrio, no Brasil, nunca mais serd o mesmo. E se vier a declinar
essa missdo, recolhendo-se a uma neutralidade invidvel, a uma assepsia
imprépria ao desempenho de um 6rgdo do Estado, continuard a assistir ao seu
enfraquecimento institucional, até transformar-se em fung¢do burocratizada e de
escassa importancia. (NALINI, José Renato. /n A Rebelido da Toga, p. 310)

Muitas sdo as expectativas sociais depositadas na figura do magistrado. Dele se
espera que conheca o Direito (iura novit curia); dele se espera, de um lado, que saiba usar
a forca da espada de Palas Athena, para que os homens sintam o peso do dever de
obediéncia a lei; e, de outro, que tenha sabedoria e aptiddo suficientes para manejar a
balanca, cujos pratos podem pender sempre para qualquer um dos lados, num equilibrio
raro a ser encontrado. Dele se espera que seja diligente, que possa dar a solucao adequada
as mais diversas controvérsias, que preste um trabalho célere e, sobretudo, que nao erre.
Dele se espera o exemplo de cidadao. E, como se ndo bastasse, quase que de forma mitica
(e por que ndo dizer sobre-humana?), dele se espera neutralidade no julgamento, como

condicdo de realizacdo da verdadeira Justica.

O imperativo de neutralidade na atuacdo jurisdicional nasce juntamente com o
Estado e o Direito modernos. Esse processo acontece no bojo do chamado [luminismo,
movimento filoséfico e cultural nascido na Europa, no século XVIII, que visava a
emancipacdo do homem através da razdo, preconizando os valores do racionalismo, do

individualismo e do universalismo.

O racionalismo implicava o desencantamento do mundo, o combate ao dogmatismo
religioso e as explicagdes metafisicas sobre o universo. Implicava também a fé na ciéncia,
que teria cardter emancipatdrio, na medida em que permitiria a0 homem o dominio da
natureza e o libertaria das supersticoes. O individualismo conferiu um novo status a

condi¢c@o humana, atribuindo ao homem um valor ético concreto, separado da coletividade.



Finalmente, o universalismo relacionava-se com a extensdo desse projeto civilizatdrio, que
visaria a todos os seres humanos independentemente de suas caracteristicas pessoais,

evitando-se preconceitos causadores de conflitos."

Inseridos nesse momento cultural, os sistemas politico e juridico passam de
“irracionais” para “racionais”. Se o Rei era o soberano absoluto, personificacdo do poder
divino e, portanto, fonte da qual emanava todo o Direito, o poder politico, com a criagdo
dos Estados Nacionais, passa para as maos do povo. O Estado moderno liberal surge,
portanto, como limita¢do ao poder politico antes exercido pelo soberano, encontrando suas
bases, principalmente, no valor da soberania da nacdo. Sujeito ao império da lei, o
governante nao pode abusar de seu poder de punir € muito menos atentar contra os direitos
e liberdades dos cidaddos. Isso traz inevitdveis repercussdes para o Direito, pois € através
do ordenamento juridico que o Estado moderno se estrutura. E nesse momento que ocorre
a codificacdo dos direitos do homem e do cidaddo, e a consagracdo dos principios da
anterioridade das infracdes e das penas, da supremacia da lei, e da separacdo dos poderes,
este dltimo de especial importancia para a discussao acerca da neutralidade na prestacio

jurisdicional que se pretende travar.

Com o fim das monarquias absolutas e o advento do liberalismo, opera-se a
descentralizac@o dos poderes, que até entdo estavam concentrados na nobreza e no clero. A
partir das ideias iluministas, nasce a percep¢do de que as funcdes de elaborar as leis,
executd-las e julgar os conflitos intersubjetivos ndo poderiam permanecer concentradas nas
maos de um tnico sujeito, sob pena de se perpetuar um governo tirdnico e opressor. Em
contraposi¢do a esse modelo, consolida-se uma nova forma de Estado, na qual o poder do
soberano € dividido em partes, que poderiam controlar-se entre si. Legislativo, Executivo e
Judicidrio sdo dotados de atribui¢des bem definidas, pois somente assim a liberdade
politica estaria garantida aos cidad@os: com a autolimitacdo dos poderes do Estado, ficava
assegurado o direito de “ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”>.

Nesse contexto, nasce a figura do juiz neutro, que deve limitar-se a aplicar as leis

LA esse respeito, cf. ROUANET, Sergio Paulo. Mal-estar da Modernidade. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.

2t GILLISSEN, John. Introdugiio Histérica ao Direito. 3* ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
2001, p. 205.

? Percebe-se que um dos sustenticulos do Direito Moderno é a concepcio de liberdade enquanto
possibilidade de se comportar de acordo com a lei, ou seja, segundo o principio da legalidade. A esse assunto
se retornard adiante.
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nos exatos moldes em que foram elaboradas, de modo a se garantir a inviolabilidade dessa
nova estrutura estatal. Em nome da separacdo dos poderes, o juiz ndo seria um 6rgao
dotado de vontade prépria, em razdo do qué suas decisdes deveriam espelhar, com
exatiddo, as palavras da lei. Nao por outro motivo, MONTESQUIEU, importante teérico do
Estado Moderno, definiu os juizes como sendo “a boca que pronuncia as palavras da lei,

. . - . 4
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua for¢a, nem seu rigor”".

Sobre o contexto de nascimento da exigéncia de neutralidade na prestacdo

jurisdicional, pondera LIDIA REIS DE ALMEIDA PRADO:

No Iluminismo, concebia-se o Estado com atribui¢des bem definidas exercidas
pelos trés poderes. Ao juiz cabia julgar e, para a garantia dos direitos, contava-se
com a neutralidade da Justica, que seria atingida caso se isolasse o magistrado da
sociedade, do Legislativo e do Executivo. Dessa forma desenvolveu-se a
concep¢ao de um Judicidrio neutro, como se fosse um produtor de conhecimento
cientifico e, como tal, imune a influéncias externas. (...). Apds a revolucéo
francesa, a vitdria da burguesia trouxe para o pensamento juridico a tendéncia da
preservacdo dos interesses individuais, limitados apenas pela norma, expressao
dos ideais coletivos. Dessa tendéncia decorreram, como conseqiiéncias, um
extremo apego a lei na interpretagdo e aplicacdo do Direito pelo juiz, assim como
a proibi¢do, imposta ao Judicidrio, de participar da criacdo juridica, atividade
exclusiva do Legislativo, 6rgdo representante da vontade popular. Tais
conseqiiéncias reforcavam o ideal de neutralidade do magistrado. O mesmo
ocorria com a concep¢do mecanica da funcdo jurisdicional, segundo a qual a
formulagdo da sentenga deveria assemelhar-se a um mero silogismo, em que a
premissa maior seria a lei, a menor, o fato e a conclusdo, a sentenga.

Ocorre que, ao lado desse dogma de neutralidade, paradigma que ainda se faz
presente na atualidade, parece haver uma crise de legitimidade das institui¢des e, junto a
estas, do Direito. O sentimento de insatisfacdo social diante de um Estado que ndo tem
conseguido realizar suas promessas € intenso. Recente pesquisa divulgada pela Associa¢do
dos Magistrados do Brasil (AMB) mostra que mais de 80% da populacdo ndo confia no
Congresso Nacional nem nos partidos politicos, e cerca de metade dos brasileiros ndo
confia no Poder Judicidrio.® A Lei, portanto, ndo é mais concebida como paradigma de
Justica. A sensacdo geral é de impunidade, principalmente para os economicamente
abastados, e a de que ndo vale a pena lutar pelo Direito se a resposta jurisdicional nunca

chega, ou se, quando chega, ndo € efetiva. A esse respeito, JOSE RENATO NALINI, em seu

* MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Livro XI, capitulo 6. Tomo I. Sdo Paulo: Ed. Difusdo Européia do
Livro, 1962, p. 187.

5 PRADO, Lidia Reis de Almeida. Neutralidade e imparcialidade dos juizes? In GROENINGA, Giselle
Camara; PEREIRA, Rodrigo (Coord.). Direito de familia e psicanalise: rumo a uma nova epistemologia.
Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 37.

® A Imagem das Instituicdes Publicas Brasileiras. Brasilia-DF, Set. 2007. Pesquisa realizada por Opinido
Consultoria, a pedido da AMB.
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texto A Rebelido da Toga, afirma:

O Legislativo, antigamente reconhecido como caixa de ressonincia das
aspiracdes populares, também se transformou. Se a lei ja ndo é a relacdo
necessdria que se extrai da natureza das coisas para ser resposta contingente e
conjuntural a uma necessidade imediata, o Parlamento perdeu também sua
qualidade de formulador de regras genéricas de conduta. Passou, modernamente,
a ser provido por quadros escolhidos em eleicdo com suspeita de macula. Quem
elege ndo € o povo, mas o poder econdomico. Até os politicos honestos pagam
tributo 2 sensacdo geral de falta de escriipulos.’

E continua, preciso:

Simples de se concluir: se o juiz € o cldssico aplicador da lei ao caso concreto e
se a lei padece de legitimidade, no exato sentido do consentimento e de
adequacdo entre a previsdo e os fins anunciados, sua func¢do encontra-se
questionada.

E nesse contexto que os moldes da atuagdo judicial passam a ser questionados. A
crise de legitimidade do Estado Democratico de Direito € patente. Para verifica-la, no caso
brasileiro, basta o sentimento de insatisfacdo gerado pelo simples manusear da Carta
Constitucional de 1988. Passaram-se vinte anos de sua promulgacdo e nem de longe se
notam os avangos sociais esperados. O Estado perde paulatina e sistematicamente sua
funcdo representativa e, com isso, produz normas cada vez menos capazes de solucionar
demandas complexas, proprias do Brasil contemporaneo. Isso nao se reflete apenas no
Executivo, que, por impossibilidade material ou pela gestdo inadequada do erario, deixa de
atender as necessidades do povo, ou no Legislativo, que, como se disse, ndo consegue
regular adequadamente as relagdes sociais. Afeta, sobretudo, o Judicidrio, locus onde
desdguam todas as demandas ndo atendidas e do qual se espera uma resposta pronta e
efetiva, mas que também ndo tem desempenhado satisfatoriamente sua funcdo de

pacificador de conflitos.

A figura do juiz, concebida modernamente como mero aplicador da norma, nao
pode subsistir. Antes se pensava que a neutralidade do julgador é que garantiria o resultado
justo. Isso porque a lei, confeccionada pelo “legislador racional™®, seria aplicada a todos

indistintamente. Hoje, percebe-se que a distor¢do dos ideais constitucionais e a injustica

TNALINI, José Renato. A Rebeliio da Toga. 2* ed. Millennium, Campinas: 2008, p. 06.

¥ Sobre essa figura, explica Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Trata-se de uma constru¢do dogmatica que nio se
confunde com o legislador normativo (o ato juridicamente competente conforme ordenamento) nem com o
legislador real (a vontade que de fato positiva normas). E uma figura intermédia, que funciona como um
terceiro metalinguistico em face da lingua normativa (LN) e da lingua-realidade (LR). A ele a hermenéutica
se reporta quando fala que o ‘legislador pretende que...’, ‘a intencdo do legislador é que...’, ou mesmo ‘a
mens legis nos diz que...”. Introducio a Estudo do Direito — técnica, decisdo, dominacdo, 2* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994, p. 280.
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sdo provocadas, justamente, pelo magistrado que permanece em seu tablado, acima das
partes, e ndo desce a realidade para assumir seu papel de agente politico e transformador.
No contexto de um Estado ineficaz, que ndo garante sequer a concretizacdo dos direitos
fundamentais, a neutralidade do magistrado, antes sindonimo de Justica, agora constitui
hermetismo judicial, cuja permanéncia implica a manutencao do status quo e, portanto, a

perpetuagdo de desigualdades.

z.

E nesse cendrio que o presente trabalho se insere. A tarefa, aqui, serd contribuir
para a desconstru¢do do imperativo de neutralidade do magistrado como forma de
enfrentamento da crise de legitimidade do Judicidrio. Nao se ignora que tal crise possa ser
atribuida ao entrecruzamento de diversos fatores - tais como o actimulo de processos € a
escassez de pessoal, a burocratizacdo do servico, uma estrutura processual que nao
colabora para a celeridade dos feitos e, principalmente, uma certa cultura da litigancia, que
judicializa todo e qualquer conflito, ignorando as vias alternativas de solugcdo das
controvérsias. Contudo, ndo nos parece que, uma vez resolvidos esses problemas, essa
crise restaria superada. De nada adiantard a superagdo dos desafios materiais se o
componente humano permanecer inalterado. Poucos avangos serdo sentidos se,

modificados os instrumentos, o operador continuar a manused-los da mesma forma.

Como mostraram as contribuicdes tedricas de VIEHWEG e CHAIM PERELMAN, entre
outros, a atuacdo judicial consubstancia-se num esforco de exposi¢cdo coerente dos
argumentos utilizados na tomada de decisao, ou seja, de justificacdo de seus fundamentos.
Verifica-se, a partir desses autores, que a atividade do juiz € eminentemente argumentativa
e retérica. E, portanto, o magistrado, sem dar-se conta, torna-se refém dos limites da

linguagem.

Dessa forma, a fim de melhor compreender-se a atividade judicial, é imprescindivel
analisar as relagdes existentes entre Direito e Linguagem. Para tanto, optou-se por fazé-lo a
partir do pensamento de LUIS ALBERTO WARAT, jusfilésofo que dedicou grande parte de

sua producdo académica a essa tematica.

Argentino naturalizado brasileiro, WARAT ¢é autor de mais de 40 livros e de
diversos artigos. Influenciado pela Escola Analitica de Buenos Aires e profundamente
marcado pela postura pedagdgica de seu mestre AMBROSIO GIOJA, pretendeu libertar-se da
fogueira de vaidades que se seguiu a morte de seu mestre, na luta por sua sucessio, na

Universidade de Buenos Aires. Decidiu tornar-se um pensador “femininamente libertario”,
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que, em suas palavras “tentou fazer uma critica profunda da visdo cartesiana do mundo na
qual a razdo e seus excessos se sobrepdem sempre ao corpo € a compreensao do mundo
pelos sentimentos™. Perseguido pela ditadura militar na Argentina, veio exilado para o
sil, inici S , ssou 1 u irei
Brasil, no inicio da década de 1970, e logo passou a lecionar na Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina, onde ministrou aulas da disciplina Teoria Geral

do Direito e Epistemologia Juridica, inédita no Brasil.

Além de se dedicar ao estudo da Epistemologia Juridica, WARAT produziu obras
importantissimas a respeito da inter-relacdo dos temas Linguagem e Direito, dentre as
quais se destacam Semidtica e Direito (1972), Mitos e Teorias na Interpretacdo da Lei
(1979) e Direito e sua Linguagem (escrito em 1974, e revisto em 1984 e em 1995).
Dedicou-se também a questdo da metodologia e ensino do Direito, tendo fundado a
Associacao Latino-americana de Metodologia do Ensino do Direito (ALMED) e publicado
diversos textos a esse respeito.

Em obra comemorativa dos vinte anos da chegada de LUIS ALBERTO WARAT no

Brasil'”

, a professora DILSA MONDARDO, atual docente da Universidade do Sul de Santa
Catarina (UNISUL), afirma que o percurso intelectual do autor é bastante complexo e de
intensas mutacgdes, o que dificulta sua organizagdo expositiva. Segundo ela, ainda que, para
alguns, o pensamento waratiano pareca um tanto cadtico e dispersivo, trata-se de um
discurso polifdnico - numa clara remissdo a no¢do bakhitiniana de polifonia, bastante
utilizada por WARAT. Uma fala polifonica é aquela que reverbera muitas outras vozes além
daquela do préprio sujeito de fala, ou seja, um discurso que se desenvolve de maneira
heterogénea, porque reconhece em si a presenca do outro, € que ndo se pretende

autoritdrio, porque a fala enunciada resulta, justamente, da co-existéncia dessas diversas

vozes, sem que uma prevaleca sobre as demais.

DILSA sugere uma divisdo da obra waratiana em cinco momentos distintos, mas nao
estanques e que possuem pontos de comunicacdo. O primeiro, denominado por ela de
“técnico-instrumental e antidogmatico”, € o periodo em que desperta no autor a
preocupacdo com as questdes pedagdgicas no ensino do Direito. O segundo, que intitulou
“epistemoldgico”, tem inicio com a III Jornada da ALMED, quando entdo a problemética

epistemoldgica foi inserida no bojo da discussdo a respeito do ensino do Direito. O terceiro

® MONDARDO, Dilsa. 20 anos rebeldes: Direito a luz da proposta filoséfico-pedagégica de Luis Alberto
Warat. Florian6polis, Ed. Diploma Legal, 2000, p. 12.
' MONDARDO, Dilsa. Op. Cit.
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momento seria o “politico afetivo”, periodo em que a atencdo de WARAT, acompanhado de
LEONEL SEVERO ROCHA, se volta para o estudo da relacdo entre Direito e Linguagem, que
culmina com a proposta de criacdo de uma ‘“‘semiologia do poder” ou ‘“‘semiologia
politica”, influenciada claramente pelas idéias de ROLAND BARTHES e MIKHAIL BAKHTIN.
Nesse mesmo periodo, nasce a preocupacdo com a dimensdo afetiva do ensino do Direito,
reprimida pelos moldes tradicionais do ensino juridico. Em seguida, WARAT passa pelo
momento a que DILSA chamou de “carnavalizacdo no ensino e no discurso juridicos”, em
que ele intensifica a critica e propde a desconstrucao dos métodos utilizados nas escolas de
Direito. Sobrevém, entdo, o momento “psicanalitico”, em que o autor passa aos estudos de
psicandlise freudiana e estética, especialmente a partir de DELEUZE e GUATTARI,
ambicionando pensar o tema da necessidade de reconstrucdo da subjetividade e da
alteridade perdidas na Modernidade, fundando o que ele chama de ‘““semiologia do desejo”,

e relacionando-a com a questdo da Democracia e dos Direitos Humanos.

Caleidoscopico e cheio o autor de vida que €, WARAT parece vivenciar um novo
momento, que talvez possa ser apontado como a sexta fase de sua obra, que ele préprio
denominou “materialismo magico”. Ele aposta que, antes de se reconstruirem as condi¢des
materiais de existéncia, € absolutamente indispensdvel repensar a reconstrucdo da prépria
subjetividade e da capacidade de reconhecimento do outro, o que implica o estreitamento

da relacdo entre Direito e Arte.""

Uma vez delineado o percurso intelectual do autor, faz-se necessario apontar a fase
de sua obra a que o presente trabalho dard maior énfase. E entre os momentos que DILSA
MONDARDO chamou de “epistemoldgico” e “politico afetivo”, por volta do anos 80, que
WARAT desenvolve a nocdo que serd central no presente trabalho. Ao estudar as relacdes
entre Direito e linguagem é que o autor detecta a existéncia de um “senso comum tedrico”
na préatica dos juristas, um ntcleo de saberes juridicos considerados cientificos e, portanto,
purificados de todas as formas de subjetivismo, mas que, na realidade, formam um
conglomerado de afirmagdes carregadas de ideologia. Em suma, o senso comum tedrico
dos juristas constitui-se como um consolidado de crencas que se julgam caracterizadoras
de uma episteme a respeito do Direito, mas que, na verdade, ndo passam de uma doxa

disfarcada.

""" Ainda ndo hé publicagdes do autor, no mercado editorial, para divulgar essa nova proposta. Contudo, é
possivel conferir um pouco sobre o “materialismo mégico”, projeto ainda embriondrio, no blog do autor:
http://luisalbertowarat.blogspot.com
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A presencga do senso comum tedrico na ciéncia juridica revela a impossibilidade de
se produzir um conhecimento neutro a respeito do Direito. Assim, a partir da obra de
WARAT, em especial da nocdo de ‘“senso comum tedrico”, pretende-se problematizar

filosoficamente a questdo da (im)possibilidade da neutralidade na prestacao jurisdicional.

E importante destacar que o pensamento de WARAT est4 inserido num contexto pés
“virada linguistica” e de critica da razdo moderna, e disso decorre um interesse especial na
sua obra. O reconhecimento da natureza linguistica do discurso cientifico e de que o
mundo se revela através da linguagem impds uma mudanga paradigmaética na filosofia, que
rompeu com o modelo cldssico pelo qual se compreendia o processo de conhecimento, ou
seja, com a chamada “filosofia da consciéncia”. Segundo esta, sujeito cognoscente e objeto
cognoscivel seriam realidades absolutamente separadas, e o ato de conhecer significaria a
representacao, na consciéncia do sujeito, das caracteristicas do objeto. Para a filosofia da
consciéncia, portanto, o conhecimento somente seria possivel através da abstracdo,
operacdo segundo a qual o sujeito retira do objeto examinado todas as caracteristicas que

lhe sdo particulares, a fim de apreendé-lo e descrevé-lo em sua esséncia.

Ocorre que a filosofia da linguagem, conforme a configuracdo que recebeu no
século XX, mostrou que sujeito cognoscente € objeto cognoscivel ndo sdo realidades
distanciadas, mas que se implicam mutuamente, e, de tal forma, o sujeito ndo apreende o
objeto de maneira passiva, mas atribui-lhe sentido. Abalou-se, com isso, o conceito
moderno de razdo, que, marcado pela primazia do sujeito sobre o objeto, sustentava o
carater tdo somente descritivo do conhecimento. A essa ruptura paradigmatica da

compreensdo do ato de conhecer deu-se o nome de “virada linguistica”.

No ambito da teoria do Direito, apds essa transformacdo operada na teoria do
conhecimento, impde-se o reconhecimento do Direito como linguagem, como discurso.
Por conseguinte, ndo se pode ignorar que, ao contrdrio do que se supunha, as normas nao
sdo imperativos prontos e acabados, dotados de um sentido univoco que a hermenéutica
juridica conseguiria alcancar. Nao € mais possivel desconsiderar o fato de que nao hd uma
verdade a ser descoberta pelo jurista (sujeito) ao analisar as normas ou os fendmenos
juridicos (objeto), mas um discurso a ser construido sobre a realidade estudada. Também
ndo se pode esquecer que, se o intérprete do Direito contribui para a dagdo de seu sentido,

resta comprometida a tdo almejada objetividade na ciéncia juridica.

Assim, adentrar (ainda que brevemente) na discuss@o sobre as repercussdes da
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virada linguistica para a filosofia do Direito e da crise da razdo e da ciéncia modernas serda
imprescindivel para mostrar que nao hd neutralidade no processo de julgar. E a obra de
WARAT, autor que se debrucou sobre as implica¢des entre Direito e linguagem, parece
contribuir de maneira precisa para essa tarefa. O presente trabalho, além de enfocar
conceitos elaborados pelo referido autor, na década de 80, ndo olvidara as ideias que ele
desenvolveu nas fases posteriores, especialmente aquelas a respeito da crise da
modernidade, que também servirdo de pano de fundo para a reflexdo a ser aqui

apresentada.

Diz-se que o Direito deve servir de instrumento de resolugdo de conflitos. Contudo,
nesta obra, a visdo a respeito do sentido do Direito vai além: ele € entendido aqui como um
instrumento nao apenas de resolug¢do de conflitos, mas de verdadeira transformacdo da
realidade social, ou seja, dotado de sentido emancipat(’)riou. E, para tanto, sua fun¢ao nao
pode estar atrelada a manutencdo do status quo viabilizada pela reproducdo do senso
comum tedrico, principalmente no que concerne a atuagdo dos magistrados: torna-se
necessario encontrar meios de romper com essa cultura juridica standardizada, que

influencia sobremaneira a atividade judicial. Questionar o paradigma da neutralidade do

julgador parece colaborar nessa empreitada.

Convém destacar que neutralidade e imparcialidade no ato de julgar sd@o posturas
que nao se confundem. Muitos autores utilizam essas expressdes como sindnimas, como se
representassem a mesma atitude na conducdo do processo, o que ndo ¢é realidade. A
primeira figura estd associada a uma certa “assepsia” do magistrado, que estaria obrigado a
despir-se de qualquer resquicio de subjetividade no momento de proferir uma decisdo, uma
vez que o julgamento deveria se pautar exclusivamente por critérios extraidos do
ordenamento juridico. O magistrado neutro seria alheio ao litigio, indiferente ao seu
desfecho, em especial as consequéncias do veredicto, que ndo lhe seriam atribuiveis, mas
sim a legislacdo em vigor. J4 a segunda figura € coroldrio do principio do contraditério, e
constitui-se em pressuposto para que a relacdo juridica processual se instaure

validamente'’. Trata-se da necesséria distincia que o juiz deve ter quanto aos interesses em

12 Esse sentido pode ser defendido até mesmo pela via dogmitica, ja que a prépria Lei Maior, ao definir os
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil - e que, portanto, devem nortear o ordenamento
juridico e, sobretudo, a pratica do Direito - estabelece as seguintes metas: construir uma sociedade livre,
Jjusta e igualitdria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer formas de discriminagdo. (cf. art. 3°, caput e incisos, da Constitui¢dao Federal de 1988).

3 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 9° ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p.50.
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litigio. O magistrado parcial concederia maiores oportunidades de defesa a uma das partes,
em prejuizo da outra, e interpretaria a lei em favor de uma delas, por estar pessoalmente

interessado na questdo. Sobre essa distingdo, pontua LIDIA REIS DE ALMEIDA PRADO:

A imparcialidade, bem como a suspeicdo do juiz, estdo reguladas pela lei
processual civil, tendo, assim, contornos bem tragados pelo Direito. Dessa
forma, constituem figuras cuja existéncia é desejavel no universo juridico por
possibilitar a igualdade das partes durante a resolucdo judicial dos conflitos, o
que, alids, é previsto pela Constitui¢do Federal no artigo 5°, caput. J4, o dogma
da neutralidade, heranga do Iluminismo, relaciona-se com a idéia do magistrado
formalista, exageradamente preso as leis e afastado dos desejos da comunidade e
das caracteristicas de seu proprio psiquismo. Assim, a adocdo desse dogma
constiu}}1 um desservigo ao principal objetivo da sentencga, a realizagdo da
justica.

Nesse sentido, a proposta deste trabalho é discutir o imperativo de neutralidade na
prestacdo jurisdicional, principalmente a partir das implicacdes provocadas pelo
desenvolvimento da concep¢do do senso comum teorico dos juristas, de LUIS ALBERTO
WARAT, de modo a verificar as repercussdes da imbricagcao entre Direito e linguagem na
atividade judicial. A hipétese que se pretende discutir e comprovar € que, no processo de
tomada da decisdo, o juiz ndo € (e nem pode ser) neutro. Primeiro, porque lida com um
saber juridico acumulado (senso comum tedrico) carregado de ideologia e subjetividade;
segundo, porque, ao interpretar o Direito, contribui para a dacdo de seu sentido,

construindo linguisticamente o objeto com o qual lida.

Reconhecer a impossibilidade de neutralidade na prestacdo jurisdicional ndo
significa abrir mao da cientificidade com a qual o Direito deve ser estudado. Ao contrério,
representa a tdo necessdria reconstru¢do das bases epistemoldgicas sobre as quais se
alicerca a ciéncia do Direito. Significa trazer a tona uma realidade esquecida, que ndo pode
mais ser recalcada como se ndo influenciasse a atuagdo judicial. Pretende-se mostrar,
também, que o imperativo da neutralidade na prestacdo jurisdicional integra o senso
comum tedrico que contamina a atividade dos juristas, sendo, portanto, exigéncia a ser

superada.

Para tanto, esta dissertacdo apresenta-se na seguinte estrutura: optou-se por uma
divisdo do texto em duas partes, com poucas subdivisdes, a fim de se evitar uma
compartimentacao excessiva que contrariaria o proprio espirito da obra waratiana. Afinal,
nio seria conveniente apresentar de maneira cartesiana um pensamento assumidamente

ndo linear.

' PRADO, Lidia Reis. Op. Cit., p. 37.
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Assim, na primeira parte deste trabalho buscou-se responder a seguinte indagacao:
como surge a exigéncia de neutralidade na prestagdo jurisdicional? Tendo em vista que
esse dogma é coroldrio do principio da divisdo de poderes, que, por sua vez, constitui-se
num dos fundamentos do Estado Moderno, o presente trabalho inicia-se com a
caracterizacdo do projeto filoséfico da Modernidade e, por conseguinte, do Iluminismo, a
fim de se compreender o processo histérico-cultural que foi determinante para a
configuragdo do Estado Moderno liberal e, portanto, do principio segundo o qual o juiz
deve atuar de maneira neutra. Ainda na primeira parte, tentou-se mostrar como o projeto
iluminista influenciou o pensamento cientifico moderno. Este, caracterizado pelas
pretensdes de objetividade e neutralidade, preconizou o distanciamento entre o observador
e a realidade observada, o que trouxe consequéncias nefastas para a ciéncia e a pratica do

Direito, e corroborou a exigéncia de uma postura neutra da magistratura.

Uma vez delineadas as circunstincias histérico-culturais que propiciaram a
sedimentacdo do imperativo de neutralidade na prestacdo jurisdicional, a segunda parte
deste trabalho constitui uma tentativa de desconstru¢do desse dogma a partir do
pensamento waratiano. Num primeiro momento, buscou-se situar a obra de WARAT no
contexto da Filosofia da Linguagem, de modo a evidenciar que o autor estrutura seu
pensamento a partir de uma concepg¢do renovada acerca da teoria do conhecimento, muito
diferente daquela preconizada pela filosofia da consciéncia, a qual marcou profundamente

o pensamento filoséfico ocidental.

Sobrevém, entdo, a caracterizagdo da proposta semioldgica formulada por WARAT
com vistas a constru¢do de novos fundamentos epistemoldgicos para a ciéncia do Direito,
dentro os quais se inclui o seu projeto de elaboracdo de uma semiologia do poder, que
permitiria compreender a presenca do poder nos discursos e dos discursos. Nesse
momento, ¢ também abordado o conceito de senso comum tedrico dos juristas, que &
central para o presente trabalho, porque revela a existéncia, na ciéncia e na pratica do
Direito, de uma série de representacdes, imagens, crengas € concepgdes que se apresentam
como enunciados cientificos mas que, na realidade, camuflam as diversas significacoes
ideoldgicas que subjazem ao dito saber cientifico do Direito. A existéncia de um senso
comum tedrico dos juristas conduz ao questionamento da possibilidade de objetividade e

neutralidade na ciéncia juridica, bem como na atividade judicial.

E, por fim, partindo de todos os elementos anteriormente apresentados, em especial,

do senso comum tedrico dos juristas e dos achados da Filosofia da Linguagem, chega-se a
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seguinte questdo: é possivel cogitar-se de neutralidade na prestacdo jurisdicional se
existe, na ciéncia do Direito, um conglomerado de representacées ideologicas camuflado
sob as vestes de enunciados cientificos e se o magistrado, ao interpretar a norma,
contribui para a dagdo de seu sentido? Responder a essa pergunta constitui o desafio do

presente trabalho.
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PARTE 1 - A GENESE DO IMPERATIVO DE NEUTRALIDADE NA
PRESTACAO JURISDICIONAL

Para se compreender como nasce o imperativo de neutralidade na prestacao
jurisdicional € necessdrio entender, de um lado, como a Modernidade, e mais precisamente
o0 Iluminismo, foi determinante para a consolidacdo do chamado Estado Moderno,
fundado, sobretudo, na triparticdo dos poderes e na concep¢do de que o juiz deve ser a
“boca que pronuncia as palavras da lei”. De outro lado, é também imprescindivel entender
que influéncia o projeto iluminista exerceu na consolidacdo do pensar cientifico moderno,
em que se estabeleceu, como condi¢do de cientificidade, a exigéncia de uma postura neutra

daquele que se dispde a conhecer algo, e quais as repercussdes disso no universo juridico.

Os topicos seguintes destinam-se as discussdes sobre como o Iluminismo e a
formacdo do Estado Moderno deram origem a exigéncia de neutralidade na prestacdo
jurisdicional e como o ideal cientifico da modernidade também contribuiu para consolidar

a necessidade de atuacdo neutra da magistratura.

1.1. Modernidade, Estado moderno e divisao dos poderes

A modernidade pode ser entendida como um conjunto de importantes

transformacdes culturais, ocorridas na Europa, a partir do século XVII'?

, momento em que
o homem passou a buscar explicagdes racionais para compreender a realidade, em reacdo
ao dogmatismo das formulacdes medievais. Trata-se de um processo histérico que atinge o
seu auge no século XVIII e que visava tornar concreto um novo projeto de civilizagao,
fundado nas premissas do Iluminismo, movimento cultural pds-renascentista, que

preconizava os valores da universalidade, do individualismo e da autonomia.

A principal marca do movimento iluminista era a ideia de que somente por meio da

"> Nesta afirmacio, toma-se por referéncia EDUARDO BITTAR, que, a partir de ANTHONY GIDDENS, afirma: “A
modernidade, para designar o periodo histérico pds-renascentista, é a expressdo do préprio espirito de um
tempo ansioso pela superacio dos dogmas e das limitagdes medievais. O século XVII é, portanto, o momento
de eclosdo de vérios desses anseios, que, sob condigdes peculiares, permitiu o florescimento de uma nova
dimensdo social e econdmica, especialmente na Europa, onde o espiritos da modernidade vem associado a
idéia de progresso (BACON, DESCARTES).” E prossegue: “A modernidade, portanto, significa, numa
perspectiva geografico-temporal, ‘... o estilo, o costume de vida ou organizagdo social que emergiam na
Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia’,
como afirma ANTHONY GIDDENS.”. BITTAR, Eduardo C.B. O Direito na Pés-Modernidade. 2.ed. Sdo
Paulo, Atlas: 2009, pp. 34-35.
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razdo seria possivel ao homem tornar-se autdnomo, senhor de si mesmo. Racionalmente, o
individuo se livraria de todas as amarras que o impediam de ser livre, de fruir uma
liberdade que lhe era inerente, propria de sua condicao de ser racional. Essas amarras eram,
principalmente, a natureza - que ele passaria a dominar através da razdo, deixando de
sujeitar-se a ela - e também as explicagdes mitoldgicas da realidade, que a falseavam, por
serem dotadas de cardter metafisico. O processo de racionalizacdo tornou-se, assim, a

prépria estrutura da modernidade.

O espirito que moveu o Iluminismo teve no alemdao IMANNUEL KANT um de seus
expoentes mais importantes. Em célebre texto escrito em 05 de dezembro de 1783,
intitulado “Resposta a pergunta o que € esclarecimento”, o filésofo conceitua o
esclarecimento como sendo “a saida do homem de sua minoridade, pela qual ele proprio é

responsdvel.” E continua:

A minoridade € a incapacidade de se servir de seu proprio entendimento sem a
tutela de um outro. E a si préprio que se deve atribuir essa minoridade, uma vez
que ela ndo resulta da falta de entendimento, mas da falta de resolucdo e de
coragem necessdrias para utilizar seu entendimento sem a tutela de outro. Sapere
aude! Tenha a coragem de te servir de teu préprio entendimento, tal € portanto a
divisa do Esclarecimento.'®

Assim, o esclarecimento (Aufkldrung) significava esse abandono, pelos homens, do
estado de minoridade, algo que dependeria deles préprios, da prépria ousadia de enfrentar
o processo de saida de um estado de “ignorancia” para o de “conhecimento”. Para atingir o
esclarecimento bastaria a liberdade de pensar, o que justificava a luta contra todo o
dogmatismo religioso e contra as explicacdes metafisicas a respeito do mundo, ou seja,

ambic¢des que correspondiam as principais divisas do Iluminismo.

A pretensdo de alcancar o esclarecimento, portanto, foi o que levou a humanidade'’
a abandonar os mitos e caminhar em direcdo a ci€ncia. Para se tornarem esclarecidos, os
homens deveriam pensar a partir da abstracdo, processo cognitivo através do qual se
desconsideram as caracteristicas acidentais do objeto estudado a fim de se atingir a
esséncia de cada realidade examinada, para, entdo, formularem-se conceitos. Estes seriam
exatos na medida em que representassem, com precisdo, as notas essenciais dos objetos

analisados. Vé-se que a elaboracdo de defini¢des s6 € possivel a partir da reducdo da

' KANT, Immanuel. Resposta 4 pergunta: O que é o Esclarecimento? Traducio de Luiz PAULO
ROUANET. Disponivel em http:/geocities.ws/eticaejustica/esclarecimento.pdf Ultimo acesso em: 26 Mar
2008

"7 Faz-se, aqui, um uso generalizado do termo “humanidade”, que é utilizado para referir-se a civilizagdo
européia ocidental.
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complexidade e significacdo da realidade examinada, que € viabilizada pela abstragdo.
Entretanto, ndo € na modernidade que nasce a constatacdo de que o pensamento cientifico
deveria ser obtido pela abstracdo. J4 no pensamento de ARISTOTELES estava presente essa
no¢do, uma vez que ele atribuia a esse processo cognitivo a formacdo daquilo que
compreendia por ciéncias teoricas, nestas incluidas a matemadtica, a fisica e a filosofia

pura:

‘O matemadtico’, diz ele, ‘despoja as coisas de todas as qualidades sensiveis
(peso, leveza, dureza, etc.) e as reduz a quantidade discreta e continua; o fisico
prescinde de todas as determina¢des do ser que ndo se reduzem ao movimento.
Analogamente, o filésofo despoja o ser de todas as determinagdes particulares
(quantidade, movimento, etc.) e limita-se a considerd-lo apenas como ser’ (Met.,
XI, 3, 1.061 a 28 ss).'®

Convém ressaltar que a convic¢ao segundo a qual o saber cientifico s6 € possivel a
partir da abstracdo estd no cerne da teoria do conhecimento enquanto representagdo, a qual
pressupde a separacdo absoluta entre sujeito e objeto. Isso porque somente a partir da
premissa de que o observador, no ato de conhecer, se encontra dissociado da realidade
observada, € possivel defender que o conhecimento resulta do processo pelo qual o sujeito
representa mentalmente o objeto, qual seja, a abstracdo. Mais ainda, apenas com apoio
nessas premissas € que a ciéncia moderna pode conceituar como verdadeiras as
representacdes mentais que descrevem com precisao a realidade representada. O modo de
pensar cientifico elegeu a objetividade como critério de verdade e exigiu do cientista o
abandono de toda a subjetividade, porque somente a certeza da auséncia de interferéncias
pessoais garantiria a cientificidade da observacdo. Neutralidade e objetividade se tornaram

a ordem do dia e deram sustentacao as pretensdes da condi¢cao moderna.

Em contraposicdo ao modo de vida medieval, na modernidade opera-se uma
ruptura com a cosmovisao teocéntrica. Nesse momento, ocorre uma supervalorizagao das
ciéncias naturais, que ofereceriam meios seguros (por exemplo, o0 método cartesiano) para

se explicar os fendmenos da natureza.

Esse processo de racionalizagdo sé se torna possivel a partir da hipervalorizagao da
no¢do de individuo, segundo a qual, para ser livre e autonomo, o homem deve obter o
maximo da razdo. Essa concepg¢do acarreta a desvinculacdo do individuo de seu grupo, pois

0 sujeito passa a receber um valor autdonomo, independente dos demais da coletividade.

'S ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Edi¢do revista e ampliada. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p.04.
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Surge, assim, um sujeito da histéria que destréi as metanarrativas que orientavam a

compreensdo da realidade.

Para lidar com essas questoes, LUIS ALBERTO WARAT se vale de uma categoria que

intitula “condicdo moderna”, e que assim define:

Os parametros fundamentais da condi¢do moderna passam por valores ou visdes
de indole cognitiva, econdmica, estética, mitico-religiosa, politica, juridica, ética,
pedagogica, de sensibilidade, de linguagem, de amor, de autonomia e em torno
das caracteristicas do Estado. Todas essas manifestagdes ndo se deram ao mesmo
tempo, nem no mesmo lugar. Se expandiram pela Europa, e pela recém
conquistada América. Ao longo de varios séculos, grande fonte de determinacgdo
foi proporcionada pelo chamado Espirito das Luzes (o momento de maturidade
da condi¢do moderna) que produziu as idéias, envolventes, de possibilidade de
uma marcha progressista da histéria, apoiada por tré€s instincias de
determinagdo: a ciéncia, a moralidade e as artes. Essas instancias encontravam
seus fundamentos de validez na verdade, no dever e na beleza. Eram trés
fundamentos convergentes na manifestacdo do ideal (ideologia, fantasia ou como
se queira chamar) de progresso. Eram trés esferas que se juntariam para
desembocar em uma anelada producdo de perfeicdo (unidade plena). Era a
subjetividade realizando sua mdxima aspira¢io, coroada por uma universalidade
alcancada pela via da razdo (o grande ideal de humanidade expresso pela
condi¢do moderna)."

Reportando-se a CORNELIUS CASTORIADIS, WARAT afirma que ji no termo
moderno estd presente uma espécie de narcisismo que lhe é intrinseco. Quando um
determinado grupo de individuos, historicamente situado, se autoproclama moderno, fica
implicita a inten¢do de retirar a importancia de todo o desenvolvimento humano anterior.
Somente se poderia falar de algo moderno diante daquilo que se considera ultrapassado.
Essa caracterizagao tem um sentido simbdlico forte e parece remeter a um futuro que nada
mais seria do que um “presente eterno”’, um “dito para sempre”. Qualificar um tempo

histérico como “moderno” parece excluir qualquer possibilidade de um devir.

E nesse mesmo sentido a reflexdo de EDUARDO BITTAR quando aponta que o termo
moderno nao foi criado na modernidade, remontando aos antigos, que o utilizavam para
designar os novos cristdos em oposicdo aos pagdos. E, baseado na obra de JURGEN
HABERMAS, BITTAR afirma que o termo ganha for¢ca semantica, na Europa, a cada nova
época histdrica, e se consolida como vocdbulo que designa o novo, o avancado, o atual e
inovador, sempre se referindo ao presente, em oposi¢do ao passado, ao antigo. Nas suas
palavras, a utilizacdo do termo moderno denota “uma preocupagdo em designar o que esta

nascente, o que estd associado ao presente-que-deseja-o-futuro e, portanto, coube bem para

' WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral Ao Direito - Vol. III - O Direito nio estudado pela teoria
juridica moderna. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, pp. 126-127.
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designar um periodo histérico que haveria de ser plantado sob a insignia da liberdade e

racionalidade”?’.

E o autor prossegue:

E permitido mesmo, ao termo modernidade, associar uma variedade de outros
termos que, em seu conjunto, acabam por tracar as caracteristicas semanticas que
contornam as dificuldades de se definir modernidade. Esses termos sdo:
progresso; ciéncia; razdo; saber; técnica; sujeito; ordem; soberania; controle;
unidade; Estado; inddstria; centralizacdo; economia; acumulacdo; negdcio;
individualismo; liberalismo; universalismo; competicdo. Esses termos ndo estdo
aleatoriamente associados a idéia de moderno, pois nasceram com a
modernidade e foram sustentados, em seu nascimento, por ideologias e praticas
sociais nascentes e que se afirmaram como uma espécie de sustenticulo dos
novos tempos, saudados com muita efusividade pelas geracdes ambiciosas pela
sensacio (hoje tida como iluséria) da liberdade prometida pela modernidade.”'

Para WARAT, a condi¢do moderna era marcada pela busca da “verdade” e cultivava
os valores da unidade e objetividade absolutas, tanto na ciéncia quanto na moral e nas
artes. Fazendo referéncia a KANT, o autor lembra que esse filésofo foi responsavel, com
suas trés grandes criticas (a razdo pura, a razdo sensivel e ao juizo estético), por construir
todo o arcabougo tedrico que possibilitou o ideal moderno. A universalidade era a
caracteristica marcante nas formulagdes racionais buscadas nas trés esferas. Na ciéncia,
pretendia-se descobrir as leis absolutas e imutdveis que regiam a natureza; na moral,
buscava-se fundar uma ética do dever universal (imperativo categérico), guiada pela razio;
e, nas artes, buscava-se o sentimento do belo ideal, que poderia ser encontrado
racionalmente, através de formas estéticas puras. Esses valores do racional, do ético e do
belo deram os contornos de um projeto civilizatério que prometia alcancar o progresso € a
autonomia do individuo, numa grande metanarrativa fundante que era, a um sé tempo,

emancipatdria e especulativa. Nas palavras de WARAT:

No grande relato da emancipacio, o Estado tomava a seu cargo a formagdo do
povo, o qual, sob o ideal do progresso, encaminhava-se para a autonomia e a
liberacdo. Era uma humanidade disposta a produzir um conhecimento universal
que conduziria a perfeicdo. No relato especulativo, a legitimag@o se constituia a
partir da convergéncia entre ciéncia, moral e politica, cuja sintese permitira
constituir o espirito como sujeito de um delirio fundacional.”?

Entretanto, segundo WARAT, esse ideal moderno era utdpico: ndo passava de uma

tentativa (frustrada) de mascarar o caos e a incerteza com os quais o ser humano nunca

20 BITTAR, Eduardo C.B. Direito na Pés-modernidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 34.

! Idem, p. 35.

> WARAT, Luis Alberto. Introdugio Geral Ao Direito - Vol. III - O Direito niio estudado pela teoria
juridica moderna Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 130.



25

soube lidar. “Na racionalidade moderna ndo se aceitava o cadtico, se queria encerrd-lo

dentro de uma objetividade e uma conceitualidade fora do tempo”23

. Também movido por
esse anseio de ordenar a realidade, o pensamento cientifico, na modernidade, consolida-se
em torno das pretensdes de objetividade e neutralidade, tema esse que serd tratado mais

. 24
adiante.

SERGIO PAULO ROUANET, autor que dedicou grande parte de sua obra ao tema da

Modernidade, prefere distinguir entre Huminismo e lustracdo™ . Para ele:

O Iluminismo é uma ens rationis, ndo uma época ou movimento. Por isso
sempre o distingui da Ilustracdio, que designa, esta sim, um momento na histéria
cultural do Ocidente. Enquanto constru¢do, o Iluminismo tem uma existéncia
meramente conceitual: € a destilacdo tedrica da corrente de idéias que floresceu
no século XVIII em torno de filésofos enciclopedistas como Voltaire e Diderot,
e de ‘herdeiros’ dessa corrente, como o liberalismo e o socialismo, que,
incorporando de modo seletivo certas categorias da Ilustracdo, levaram adiante a
cruzada ilustrada pela emancipagdo do homem.

ROUANET sustenta, assim, que para se obter uma ideia do que foi o Iluminismo €
necessario levar em conta os elementos da Ilustracdo, do socialismo e do liberalismo.
Embora reconhega que essas categorias ndo esgotam os valores iluministas — que também
remontariam a Antiguidade Cléssica, ao Cristianismo, a Renascenca e a Reforma
protestante —, o autor afirma que a esséncia desses momentos historicos estaria

compreendida na Ilustragdo.

Para ROUANET, as nog¢des de autonomia, individualismo e universalidade,
marcantes na [lustragdo, também estariam presentes no socialismo e no liberalismo, e
somente atentando para a roupagem que tais categorias receberam nesses trés movimentos

histéricos € que seria possivel formar um quadro do que foi o Iluminismo.

ApOs realizar essa andlise no texto lluminismo ou Barbdrie”, ROUANET conclui
que o projeto da modernidade, concebido no bojo do Iluminismo, pretendia assegurar a

todos — homens e mulheres, independentemente de suas nacdes ou etnias — o direito de

> Idem, Ibidem, p. 134.

* Cf. item 1.2 deste trabalho.

» Neste trabalho, contudo, serd utilizada a concep¢do mais corrente dentre os filésofos e cientistas sociais
contemporaneos, segundo a qual Ilustra¢do e Iluminismo s@o termos correlatos. A despeito disso, a referéncia
a esse consagrado cientista politico brasileiro se justifica ndo apenas por ser referéncia no assunto, mas,
principalmente porque sua obra permite uma melhor compreensdo acerca da influéncia que o Iluminismo
exerceu sobre o processo de formacdo do Estado Moderno, o que serd necessario, mais adiante, para que se
entenda como surgiu o paradigma da neutralidade na atuagdo dos magistrados.

* ROUANET, Sergio Paulo. Mal-estar na Modernidade. Sio Paulo, Companhia das Letras: 1994, pp. 13-
14.

7 Idem, Ibidem, pp. 09-45.
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passar por um processo crescente de individualizacdo que lhes permitisse alcancar

autonomia plena.

O ideal iluminista de autonomia desdobrava-se em dois substratos: liberdade de
agir e capacidade de se autodeterminar. O iluminismo ambicionava proporcionar a todos
condicdes materiais e intelectuais de exercer, até o limite, a capacidade de
autodeterminagdo. Esta seria inerente a todos os seres humanos, em virtude do atributo que

os diferencia de todos os outros animais: a racionalidade.

Livre das supersti¢des e das crencas religiosas, 0 homem alcangaria o seu maximo.
Seria capaz de desenvolver o pensamento cientifico puro e uma arte dessacralizada, liberta
de influéncias religiosas e dotada de potencial critico. Conseguiria organizar-se
socialmente de maneira autonoma, participando e conduzindo os processos decisérios que
determinavam as regras de convivéncia. Também poderia obter, a partir da natureza, todos
os bens necessdrios a sobrevivéncia e ao bem-estar, libertando-se das limitagdes impostas
pelas condicdes naturais. Em suma, o Iluminismo visava a liberdade (de pensamento,

politica, econdmica, cultural).

Para falar sobre Modernidade, ROUANET adentra na questao do intenso processo de
racionalizacdo da cultura que ocorreu nesse periodo. Para tanto, recorre a obra de MAX
WEBER, estudioso que se debrucou sobre o tema de maneira bastante detida e aprofundada,
especialmente na sua sociologia das religides. Pautado, entdo, nos estudos de WEBER,
ROUANET afirma que, num determinado momento na histéria do Ocidente, sobretudo a
partir do século XVIII, operou-se uma acelera¢ao do processo de racionalizag¢do da cultura
europeia; e as mudangas sentidas nas esferas politica, economica e social delinearam um
novo sistema referencial para a humanidade, que recebeu o nome de modernidade. Nas

palavras do referido autor,

[...] se a modernizacdo se define pela passagem de uma sociedade tradicional
para uma sociedade pés-tradicional, a moderniza¢do é sem divida o objetivo
principal da Ilustragdo. Ela ndo é outra coisa que uma investida macica para
abolir as velhas estruturas do Ancien Régime, substituindo-as por novas
estruturas, mais racionais.?®

Seguindo esquema proposto por HABERMAS, ROUANET separa em dois grandes
blocos os diversos processos de racionalizacdo enumerados por WEBER: a modernidade

social, abrangendo o ambito do Estado e da economia, e a modernidade cultural, que

* Idem, Ibidem, p. 124.
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compreenderia a ciéncia, a moral e a arte. Baseado nessa distingdo, ROUANET conclui que,
para se entender o idedrio da modernidade, € necessdrio atentar para os processos de
racionalizacdo que ocorreram nos ambitos econdmico, cultural e politico, na Europa do

século X VIII.

Segundo o autor, a racionalizagdo econdmica possibilitou a dissolu¢do do
feudalismo e implementou as condi¢des que deram surgimento ao capitalismo industrial,
tais como a “formac¢ao de uma mentalidade empresarial moderna, baseada na previsdo, no

calculo, em técnicas racionais de contabilidade [...]”29.

Concomitantemente, a racionalizagdo cultural buscou o desencantamento do
mundo, com a desconstrucdo das explicagdes sacralizadas a respeito da realidade e a
separacdo dos valores contidos na religido em trés esferas autonomas, quais sejam, a
ciéncia, a moral e a arte. A primeira permitiu o acimulo do saber e sua instrumentaliza¢io
a favor do homem e do modo de producdo capitalista, recém-configurado; a segunda,
torna-se secularizada e tendente a encontrar parametros racionais de comportamento; e a
terceira, por fim, caminha para formas cada vez mais independentes da religido, como a
producgdo para o mercado, o que culmina com o nascimento de novos valores estéticos e a

possibilidade de uso da arte como instrumento de critica.

Soma-se a esse quadro a racionalizagdo politica, que viabilizou, segundo o autor

[...] a substituicio da autoridade descentralizada pré-moderna pelo Estado
absolutista e, posteriormente, pelo Estado verdadeiramente moderno, dotado de
um sistema tributdrio centralizado, de um poder militar permanente, do
monopodlio da violéncia e da legislagdo, e de uma administragdo burocrética
racional. A racionaliza¢do politica desemboca na modernidade plena quando
institucionaliza a dominag¢do legal, legitimada pela crenca em regras normativas
e no direito dos governantes de exercerem sua autoridade em fungdo dessas
regras, distanciando-se assim da dominacdo tradicional, legitimada pela crenga
na tradi¢@o e da dominacdo carismatica, legitimada pela devocao incondicional a
lideres exemplares, especialmente herdicos ou especialmente virtuosos.*’

Verifica-se assim que, dentre todas as pretensdes da Ilustracdo, a de desencantar o
mundo foi a mais importante, porque esteve no cerne e viabilizou nao apenas o processo de

racionalizacao no ambito cultural, mas também nas esferas politica e econdmica.

O aspecto da Ilustragdo que mais interessa a este trabalho € o estimulo que houve,
naquele momento histdrico, a luta por autonomia politica, ou seja, pela construcdo de um

espaco para a atuacao publica dos cidaddos através da criacdo de um sistema de garantias

* Idem, ibidem, p. 121.
30 Idem, ibidem.
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que permitisse ao individuo opinar sobre os rumos da polis e ndo apenas sujeitar-se a

decisOes tomadas verticalmente.

A repulsa ao despotismo foi a maior heranca deixada pela Ilustracao no ambito da
politica. Esse ideal motivou pensadores como ROUSSEAU e MONTESQUIEU a envidar
esforcos na tentativa de dar os contornos de um novo modelo de Estado, no qual a

participacdo do individuo fosse ndo apenas valorizada, mas indispensavel.

z.

E nesse contexto que surge a doutrina da separacdo de poderes, dentre os quais
deveria haver um equilibrio de forcas e uma neutralizagdo reciproca. E nesse mesmo
momento que surge a preocupacdo com o sistema judicidrio, que ndo deveria conceder

muita liberdade aos magistrados, sob pena de exercicio arbitrdrio da fun¢do judicante.

Como € sabido, no Antigo Regime, o Estado encontrava legitimag¢do no direito
divino e nas tradi¢des dos reinos, uma vez que os reis eram considerados herdeiros diretos
de Deus. Valendo-se da categoria weberiana dos “tipos ideais”, ROUANET explica que essa
forma de legitimagdo correspondia ao tipo ideal da dominacdo tradicional, que € rejeitada

na modernidade em nome de formas mais racionais de legitimagao.

O autor segue explicando que, na primeira metade do século XVIII, essa l6gica de
dominacdo comeca a perder forga, pois, com a consolidacio da doutrina do Direito natural,
em sua roupagem racionalizada, passou-se a exigir que a validade das leis e das
institui¢cdes fosse demonstrada a luz da razdo, através da comparacdo das normas criadas

pelo homem com aquelas validas por natureza e que eram perceptiveis racionalmente.

Na fase seguinte desse processo de racionalizacdo politica, ja na segunda metade do
século XVIII, surge uma nova epistemologia que privilegia a experi€éncia em detrimento da
razdo abstrata, culminando com um desprestigio da concep¢do que defendia a
possibilidade de existéncia de ideias inatas. Nasce, entdo, o paradigma da utilidade e, com
ele, a concepc¢ao de que o Estado deveria servir a consecu¢ao do bem maior para o maior
nimero de pessoas, 0 que somente seria possivel a partir da realizacao da vontade do povo.
Com isso, a legitimagdo estatal segundo a doutrina do Direito natural comeca a ser
questionada e tida como irracional, porque teria se “desviado do principio da utilidade
coletiva, promulgando leis que dividem, em lugar de unir, e por estimular paixdes anti-

sociais [...] em vez de incentivar as paixdes apropriadas, capazes de acimentar os vinculos
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sociais™!.

Em meio a essas mudancas comeca a ser concebida a ideia de que o Estado deveria
ser aparelhado de modo a proporcionar o maximo de bem-estar para o maior nimero de
pessoas e a de que, para atingir essa finalidade, ele deveria orientar-se a partir da vontade
popular. Assim, apds tornar-se uma concep¢do racionalizada e pautada no paradigma da
utilidade, a legitimacdo estatal passa a decorrer das leis, que sdo a expressdao concreta da
vontade do povo. Com isso, completa-se a transicdo do Antigo Regime, em que prevalecia
a legitimidade pela dominagdo tradicional, para o Estado Moderno, em que o paradigma é
a dominacao legal. Sobre o assunto, explicam LENIO LUIZ STRECK e JOSE LUIS BOLZAN DE

MORALIS:

[...] no Estado Moderno, a dominagdo passa a ser legal-racional, definida por
WEBER como aquela decorrente de estatuto, sendo o seu tipo mais puro a
‘dominacdo burocritica’, onde qualquer direito pode ser criado e modificado
mediante um estatuto sancionado corretamente quanto a forma; ou seja, obedece-
se ndo a pessoa em virtude de seu direito préprio, mas a regra estatuida, que
estabelece a0 mesmo tempo a quem e em que medida se deve obedecer.*

O modelo de Estado gestado na modernidade foi teorizado por diversos pensadores
iluministas, dentre os quais se destacam MONTESQUIEU, LOCKE e ROUSSEAU, todos
empenhados em aparelhar esse novo Estado a fim de criar um jogo concertado de
institui¢des que garantisse o exercicio ndo arbitrario do poder e a autonomia popular.

Afirma ROUANET:

Quem melhor exprime a aspiracdo do Estado moderno, no sentido weberiano, é
MALESHERBES, para quem nio sd3o os abusos particulares que devem ser
abolidos, e sim o ‘sistema da administracdo em seu conjunto’, e que propde, para
alcancar essa metamorfose, trés principios: um novo conceito de lei, através de
uma Constituicdo Escrita, que permitisse passar do reino da subjetividade
ao da objetividade universal e necessaria; o estabelecimento da representacio
popular, através das Assembléias Provinciais e sobretudo dos Estados Gerais,
cuja convocacdo MALESHERBES é um dos primeiros a reclamar, catorze anos
antes de sua reunido efetiva, em 1789; e a total publicidade das decisdes
executivas e judicidrias, para que o povo pudesse supervisionar as acdes do
Estado. Era o programa completo da dominacdo legal, proposto por um dos
personagens mais significativos da Ilustra¢do.” (grifos nossos).

Tais concepgdes encontravam eco, por exemplo, em VOLTAIRE, para quem o mal

do sistema politico no Antigo Regime estava no Direito costumeiro, que relativizava as

3! Idem, ibidem, p. 129.

32 MORALIS, José Luis Bolzan de. STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 6* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 41

¥ ROUANET, Sergio Paulo. Op. Cit., p. 130.
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leis, tornando-as varidveis de provincia em provincia e, portanto, defeituosas e injustas. As
normas deveriam ser, na esteira de MALESHERBES, universais, aplicadveis a todos, sem

disting¢ao.

Como ja foi dito, parece possivel sustentar que a maior heranga deixada pela
[lustra¢do, no ambito da politica, foi o espirito de luta contra qualquer forma de governo
considerada tirdnica. Nesse sentido, ressaltam-se duas importantes constatacdes dos

filésofos politicos da época:

A primeira delas € a concepcdo de liberdade politica, que, nesse momento de
contestacdo do Antigo Regime, foi definida como a possibilidade de os cidaddos se
comportarem segundo os parametros estabelecidos pelas leis. Trata-se da consagracdo do
principio da legalidade, de fundamental importancia para a consolidagdo do Estado
Moderno liberal. Em contraposi¢do ao modelo absolutista, a exigéncia de observancia da
legalidade estrita garantiu a todos os cidaddos previsibilidade no tratamento de suas
condutas. A partir desse momento, as praticas permitidas e as proibidas ndo poderiam mais
ser definidas segundo a vontade subjetiva do monarca, que também passou a se sujeitar as
regras de Direito. Com efeito, a existéncia de um conjunto de leis que representam a
vontade do povo e que se aplicam a todos, sem distin¢do, dificulta o abuso de poder pelo
soberano. Ndo mais amparado por um sistema politico que o permite governar segundo
seus caprichos e interesses, ele fica impedido de conferir tratamentos diferenciados a
situacdes semelhantes, como, por exemplo, aplicar penas diferentes a casos parecidos,

como era usual na época. A esse respeito, pondera EDUARDO BITTAR:

De inspirag@o moderna, a idéia de um Estado de direito decorre exatamente de
uma concepcdo liberal-burguesa de domesticagdo do poder pelo direito, na
medida em que o principio da legalidade se insculpe, especialmente apds a
Revolugdo Francesa, como uma espécie de libelo antimondrquico, o que é
traduzido na tradi¢do posterior como um libelo anti-arbitrio. Se hd regras
predeterminadas, se ha um sistema de leis previamente dado, se existem normas
que regulamentam a vida social, serd segundo estas regras que haverdo de se
definir as condutas, seja de cidaddos (povo), seja de exercentes do poder
(Estado).

E parte, portanto, do idedrio do Estado moderno o principio da legalidade.™

Verifica-se, assim, que o Estado Moderno liberal constitui-se enquanto ordem
juridica, o que deixa evidente o profundo valor atribuido a legalidade. Nao por outro
motivo os direitos civis e politicos foram a primeira classe de direitos humanos consagrada

na histéria do ocidente, permeando, do inicio ao fim, a Declara¢ao dos Direitos do Homem

* BITTAR, Eduardo. Op. cit., p. 74.
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e do Cidadao, escrita em 1793, logo ap6s a Revolucdo Francesa. Alids, essa declaracao,
além de eleger a liberdade como um direito natural do homem, chegou a defini-la, em seu

artigo sexto, como sendo

[...] o poder que pertence ao Homem de fazer tudo quanto ndo prejudica os
direitos do préximo: ela tem por principio a natureza; por regra a justica; por
salvaguarda a lei; seu limite moral estd nesta mdxima: - ‘Nao faga aos outros o
que ndo quiseras que te fizessem’.

Percebe-se, nesse conceito, a clara influéncia do jusnaturalismo em sua roupagem
moderna, racionalista, bem como a alusdo ao imperativo categérico formulado por Kant,
que, como ja foi dito, é considerado o expoente maximo da ideologia iluminista. Fica
nitido, ainda, que, nesse contexto de surgimento do Estado Moderno liberal, o conceito de

liberdade ndo guarda apenas um viés filos6fico, mas também politico.

z.

E interessante observar que, como coroldrio do principio da legalidade, nasce o
principio da anterioridade das leis e das penas, da igualdade e da seguranca juridicas, assim
como a exigéncia de fundamentagcdo das decisdes judiciais, tudo como tentativa de se

impor limites ao poder do soberano.

A segunda constatacdo dos filésofos iluministas, no ambito da politica, foi a
percep¢ao muito bem traduzida por MONTESQUIEU, no sentido de que “a experiéncia eterna
mostra que todo homem que tem poder € tentado a abusar dele; e vai até onde encontra
limites. Quem diria! A prépria virtude tem necessidade de limites™. Partindo da premissa
de que todo governo que se prolonga no tempo tende a se tornar despético a menos que
encontre freios ao poder exercido, nasceu a doutrina da separagao dos poderes e o sistema

de freios e contrapesos. Nas palavras de SERGIO PAULO ROUANET:

[...] foi diretamente em MONTESQUIEU que os revoluciondrios foram buscar a
doutrina da separacdo dos poderes. (...). Para MONTESQUIEU, a separacdo dos
poderes, baseada numa visdo idealizada do sistema constitucional inglés, tinha
como objetivo principal promover a limitagio reciproca dos diferentes poderes,
segundo mecanismo que mais tarde Madison chamaria de ‘checks and

36
balances’.

SERGIO REZENDE DE BARROS faz interessante interpretacio a respeito do sistema de
freios e contrapesos desenvolvido por MONTESQUIEU. Segundo ele, embora a expressao
cunhada pelo filésofo francés tenha sido “le pouvoir arréte le pouvoir” - cuja tradugdo

literal, em portugués, seria “o poder pdra o poder” -, a frase ¢ geralmente traduzida por “o

* MONTESQUIEU, Op. cit. p 179.
% ROUANET, Sergio Paulo. Op. cit., p. 195
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poder controla o poder”. SERGIO REZENDE afirma que algo de muito importante perdeu-se
nessa modificacdio seméantica. E que, para ele, a escolha do verbo “parar” e ndo
“controlar”, por MONTESQUIEU, é muito significativa, pois denota uma referéncia, ainda
que subliminar, a concep¢ao mecanicista, muito em voga naquela época. O autor sustenta
que, subjacente ao pensamento de MONTESQUIEU, parece estar presente uma concepc¢ao do
sistema legal e politico do Estado Moderno enquanto sistema mecanico, que poderia ser
equiparado ao sistema solar, de modo que “cada poder politico tem sua Orbita definida

pelas leis, que exprimem relagdes necessdrias, derivadas da natureza das coisas”. Nas

palavras de REZENDE:

E um sistema em equilibrio, em que ‘ninguém serd constrangido a fazer as coisas
as quais a lei ndo obriga, e a ndo fazer as que a lei permite’ (Do espirito das leis,
capitulo IV, livro XI). A lei € o sol — o centro — que ilumina a 6rbita dos poderes.
Orbitam eles em torno dela, dentro de um sistema de inércia gravitacional, em
que a forca da gravidade de cada um atua sobre os demais, fazendo ir de acordo
(aller de concert) uns com os outros, ficando cada qual em sua Orbita de
movimento, por efeito da gravidade de todos entre todos. Assim, a ‘gravitacdo
universal’ dos poderes paralisa a exorbitdncia do poder. Se algum poder sai de
sua 6rbita, sua exorbitincia é paralisada por outro poder, que o péra e repara.”’

O que o autor pretende mostrar é que a doutrina da separagdo dos poderes nio foi
criada para impedir a interferéncia mitua entre os poderes, como habitualmente se diz. Ao
contrério, eles se autolimitariam naturalmente, pois esta condi¢do de paralisacdo reciproca
seria inerente ao proprio sistema politico, uma vez que seu funcionamento seria regulado
segundo uma légica mecanicista. Alids, essa percep¢do de que as coisas possuem uma
natureza em si remonta ao jusnaturalismo moderno®®, que parece ter influenciado a
concepcdo de MONTESQUIEU a respeito das leis, pois ele as define como sendo “relagdes

PR . . 3
necessarias que derivam da natureza das coisas™’.

Ap6s a Revolucao Francesa, a doutrina da separagdo dos poderes foi consagrada no
artigo 16 da Constituicdo de 1789, segundo o qual “uma sociedade em que a separacao dos
poderes ndo é determinada, ndo tem Constituicao”. Essa concepcdo influencia, desde
entdo, o0 modo de organizacido dos Estados, e marca forte presenca no constitucionalismo

(13

atual, inclusive no Brasil, que prevé, no art. 2° de sua Carta Constitucional, que “sdo

37 BARROS, Sergio Rezende de. Montesquieu e a Ideologia Mecanicista. Sao Paulo, 2009, p. 02 (mimeo).
¥ “Se entre os séculos XVII e XVIII circulam idéias jusnaturalistas, que fundamentam o direito na prépria
natureza humana (natureza social, natureza racional...), em verdade, esses esquematismos racional-filoséficos
estdo a servico da dessacralizagdo das fundamentacdes imanentistas e metafisicas, fundadas no espirito pré-
moderno medieval. Era necessdrio refundamentar para que fosse possivel recomegar.” BITTAR, Eduardo.
Op. Cit., p. 62.

¥ BARROS, Sergio Rezende de. Op. Cit, p. 04.
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Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio”

O resultado da doutrina da separagdo dos poderes foi a consolidagdo de uma
exigéncia de neutralidade do julgador, que em seu veredicto deveria espelhar as palavras
da lei - ainda que o provimento, ao final, ndo parecesse justo aos olhos de seu prolator.
Nao era dado ao juiz colocar-se no lugar dos jurisdicionados, muito menos sopesar as
consequéncias da lei no caso concreto, uma vez que tal funcdo caberia ao Poder
Legislativo: somente este poderia rever os comandos das normas, porque apenas desta
forma restaria respeitada a vontade popular. Essa percepcdo € muito importante porque
mostra como nasce, na modernidade, a figura do juiz neutro, que deve livrar-se de qualquer
residuo de subjetividade, sob pena de seu julgamento ser considerado exercicio de puro

arbitrio.

E importante destacar, contudo, que no contexto histérico de transi¢do do Estado
Absolutista para o Estado Moderno liberal, ou seja, no momento em que se buscou a
superacao de um governo que nio garantia aos cidadaos sequer a liberdade politica, o
imperativo de neutralidade no exercicio da fun¢do jurisdicional mostrava-se plenamente
aceitdvel. Como ja foi dito, estava claro para os tedricos iluministas que “tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, exercesse
esses trés poderes: o de fazer leis, o executar as resolugdes publicas e o de julgar crimes ou

as divergéncias entre individuos™*.

Nesse contexto histérico, o Estado era idealizado segundo uma concepg¢ao
mecanicista, em que os “trés poderes deveriam formar uma pausa ou uma inacdo. Mas
como, pelo movimento necessdrio das coisas, eles sd@o obrigados a caminhar, serdo

forcados a caminhar de acordo™!

. Por sua vez, o ordenamento juridico era concebido
enquanto um sistema que correspondia fielmente as aspiracdes do povo. Assim, era
inevitdvel que o imperativo de neutralidade no exercicio da judicatura parecesse, aos olhos

dos tedricos modernos, decorréncia logica do sistema politico por eles arquitetado.

No Estado moderno, apds a conquista da tdo almejada legalidade, tornou-se
necessario construir um novo modelo estatal, aparelhado para assegurar a plena
observancia da Constituicdo. E um dos principais instrumentos utilizados nessa empreitada

foi, justamente, a consolidacdo de uma magistratura que funcionasse como guardid do

“ MONTESQUIEU, Op. cit., p. 181
* MONTESQUIEU, Op. Cit., p. 188.
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ordenamento juridico e que, portanto, atuasse no sentido de garantir que os comandos
legais fossem respeitados e cumpridos, na sua literalidade. E o que justifica a expressio
cunhada por MONTESQUIEU e ja citada neste trabalho, qual seja, a de que o juiz deve ser “a
boca que pronuncia as palavras da lei”, e que sintetiza bem as expectativas da época em
torno da magistratura. Nao por outro motivo, os filésofos de entdo preconizavam a

seguinte maxima:

Nao haverd também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o juiz seria legislador. Se
tivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.**

Frise-se que ndo apenas o magistrado deveria concentrar-se no exercicio do seu
mister, como também os legisladores e os administradores deveriam centrar seus esforcos
unicamente nas funcdes especificas que lhes foram atribuidas, tudo em nome do bom

funcionamento do Estado e da luta contra as formas de governo despdticas.

Entretanto, a pergunta que fica é: considerado o cendrio politico atual, em que se
questionam a legitimidade das institui¢des, principalmente do Legislativo, a neutralidade
do magistrado ainda resiste como um imperativo necessario ao bom funcionamento da
mdquina estatal? Essa pretendida neutralidade ¢ mesmo possivel? Tais questdes serdo

43
abordadas nesta obra no momento oportuno.

Um vez delineado o percurso histérico que levou ao surgimento da exigéncia
politica de neutralidade na prestagdo jurisdicional, passa-se agora ao exame de como a
formacdo da ciéncia moderna, e em especial, da ciéncia do Direito, influenciou e

consolidou o paradigma da neutralidade na atuagao judicial.

1.2. Modernidade, pensamento cientifico moderno e ciéncia do Direito

A modernidade, no ambito das ciéncias, trouxe as pretensdes de objetividade,
neutralidade e pureza. O saber cientifico constituiu-se sobre tais standards, que eram
oferecidos como um porto seguro, como possibilidades de se garantir a coeréncia e a
correcdo do raciocinio - um sistema autoexplicativo tido por racional, mas que, segundo

WARAT, nada mais era que um sistema de crengas. Reduziu-se a complexidade do mundo

> MONTESQUIEU, Op. Cit., p. 181
* Vide item 2.2 do trabalho.
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em nome de uma obsessdo pela ordem, pelo controldvel. Ainda segundo a dptica desse
mesmo autor, tratava-se de ilusdes disseminadas como condi¢do para o progresso, mas
que, na realidade, camuflavam a impossibilidade de ordenacdo e controle do mundo
fenoménico e ignoravam o papel do homem como inevitdvel participe na constru¢ao das

realidades objetivadas.

WARAT sustenta que o desenvolvimento cientifico, na modernidade, consolidou-se
em torno de mitos, o que garantiu, de maneira velada, a permanéncia do ideolégico no
campo das ciéncias. Para o autor, foi na modernidade que se constituiu o imagindrio da
linguagem cientifica, um discurso em que se estabeleceram objetivos impossiveis para a
ciéncia, mas que, apesar disso, foram apresentados como as proprias condi¢des de
cientificidade, tais como neutralidade e objetividade. Esse imagindrio constituiria um lugar
especifico de manifestacdo do ideoldgico, de certa forma escondido no interior das
ciéncias, pois travestido de neutralidade. Seriam, segundo o autor, finalidades impossiveis

atribuidas aos enunciados cientificos:

[...] suprimir as pluralidades do real, pela ilusdio de uma palavra sem
ambigiiidades (o ideolégico se manifesta, aqui, como nega¢do do cariter
irremediavelmente plural da préxis e do saber); propor o artificio de dar um
sentido final ao que € enunciado; estabelecer a possibilidade de uma gramatica
de produgdo sem componentes miticos; isolar a linguagem de seu tempo
histérico, para representar a histdria; situar o erro como polifonia e a verdade
como univocidade; impor a miragem do sistema da lingua inventada como
sistema do mundo.*

Assim, para WARAT, a partir dessa gramdtica mitificada, a forma de produgdo de
conhecimento, na modernidade, constitui-se e consolida-se enquanto instrumento de poder.

N

Paulatinamente, a ciéncia reduz-se a técnica e coloca-se a servico daquele que detém

- . . a4
condi¢des materiais de torna-la factivel. *°.

O poder nos discursos cientificos ndo precisa ter voz para manifestar-se. E no

siléncio que se exprime, inclusive com maior eficicia. Esse imagindrio mitificado das

“ WARAT, Luis Alberto. Introducio Geral ao Direito vol. II - a epistemologia juridica da
modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, pp. 470-471.

* Cabe trazer a colacio as ideias de Hilton Japiassu, que, ao tratar do tema, assevera que: “No dias de hoje, o
desenvolvimento da ciéncia se encontra profunda e estreitamente vinculado ao devir do poder politico, ou
mais amplamente, do Poder. Mais do que nunca tem validade o slogan baconiano: Knowledge is Power =
Saber é Poder. A tal ponto que, em seu rumoroso livro O homem unidimensional, o neomarxista HERBERT
MARCUSE declara (década de 60): ‘A ciéncia, por seu método mesmo e seus conceitos, projetou e promoveu
um universo onde a dominagdo exercida sobre a natureza permaneceu ligada a dominagdo exercida sobre o
homem. Toda mudanga de orientagcdo do progresso capaz de acarretar a ruptura desse vinculo fatal afetaria
a estrutura mesma da ciéncia’. JAPIASSU, Hilton. Como nasce a ciéncia moderna — e as razdes da
filosofia. Rio de Janeiro: Ed. Imago, 2007, p. 201.
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ciéncias, repleto de significantes subliminares, faz com que o sentido histérico da a¢do de
construir conhecimento seja esquecido, ignorado. Segundo WARAT, € esse distanciamento
que possibilita a ciéncia consolidar-se como um dispositivo de poder. Essa compreensao
do produto das ciéncias como algo divorciado das condic¢des histéricas de sua produgdo sé
€ possivel a partir do que esse referido autor denominou “mito da dupla racionalidade™ .
Segundo ele, na modernidade, teria havido numa cisdo artificial da racionalidade em dois
diferentes niveis, quais sejam, “a (racionalidade) cotidiana, sem condi¢des para apreender
limpidamente a realidade; e a cientifica, que pretende através de procedimentos
autocorretivos, ascender ao conhecimento imaculado do real”. Essa distin¢do, que leva a
crer na racionalidade cientifica como a tnica forma segura de compreensdao do mundo —

explica WARAT —, acaba por renegar o fato de que todo conhecimento é um produto social

e, portanto, sujeito a condicionantes historicos e politicos.

E o autor prossegue:

Assim comeca, na modernidade, a discussdo sobre as condicdes de possibilidade
do conhecimento, fornecidas a partir de uma consciéncia (logo, um método),
com poderes para pressentir a esséncia do real, da sociedade e da sua prépria
natureza. Como um grande paradoxo, a natureza do préprio conhecimento nio
teria nenhuma relacdo com o social e com a histéria.*’

Segundo WARAT, o lugar da verdade, nas ci€ncias, também ¢ idealizado e faz parte
desse imagindrio anteriormente referido. Desde PLATAO, compreendeu-se a linguagem
como instrumento que permitiria exprimir a esséncia do mundo observado, ou seja, captar
as coisas em sua forma pura. Observando os objetos, o sujeito seria capaz de formular uma
representacdo mental acerca deles, que, apds, seria traduzida linguisticamente. A verdade
seria encontrada na medida em que esse discurso representasse, com exatidao, os objetos

examinados.

A ciéncia sempre teve a pretensdo de alcancar a verdade, e esse sentimento
intensifica-se na modernidade, como tentativa desesperada do homem de ordenar o mundo
a sua volta. E com isso, nas palavras do autor “a verdade ficou, de um modo ou de outro,
fora da histéria e da sociedade, como contemplacdo e desdobramento ordenado da

A . . P 4 , .
consciéncia ou do discurso metédico do real”®. E arremata: “o espaco da verdade é assim

“© WARAT, Luis Alberto. Introducao Geral ao Direito vol. II - a epistemologia juridica da modernidade.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, pp. 471-472.
47 .7 .
Idem, ibidem.
48 Idem, ibidem.
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glorificado, mitificado autoritariamente”.*’

Na modernidade, portanto, a busca pela verdade cientifica significou uma tentativa
de mascarar o caos do mundo real e, em ultima instancia, livrar o homem da angustia

provocada pela sensagdo de viver num mundo desordenado e imerso em contradi¢oes.

Uma explicagdo muito interessante, que vai ao encontro dessas constatacdes, €
encontrada no livro Dialética do Esclarecimento, que foi escrito pelos alemaes THEODOR
ADORNO e MAX HORKHEIMER, em 1930. Segundo os autores, a caminhada dos mitos em
direcdo as ciéncias foi motivada, sobretudo, pelo medo. Essa conclusdao parece encontrar
respaldo quando se recorda o sapere aude kantiano, segundo o qual, para se tornar

esclarecido, o homem deveria ousar conhecer.

Apesar do temor aos deuses, controladores da natureza indomada, ndo apenas o
medo motivava a construcdo dos mitos. Os mitos ndo eram, simplesmente, narrativas
historicamente construidas para o entendimento do mundo. Muito mais do que isso,
consistiam no meio encontrado pelo homem para lidar com suas préprias angustias e
incertezas, um modo de processar todo o desconhecido. Eram também uma forma de
aquisicdo de saber que, ainda que apontada por muitos como irracional, pautava-se por

outra concepcao de racionalidade, muito mais afeita a intuicao e ao plano do sensivel.

Na mitologia ndo existe a intencdo de dominacdo. O homem nao quer, através dos
mitos, dominar a natureza, mas lidar com o desconhecido, compreender melhor o mundo
ao seu redor e a si mesmo. A mitologia ndo visa apenas a explicar a realidade, mas dar
sentido a ela e a propria existéncia humana. Diante de um mundo que escapa ao homem e
sobre o qual ele ndo interfere, os mitos surgem com a finalidade de acalmar o individuo
que vive nesse universo aterrorizador. Assim, a criagdo dos mitos parece ter sido motivada
muito mais pela necessidade do ser humano de se tranquilizar do que de explicar o mundo

circundante.

Entretanto, observa-se que, da mesma forma com que o homem criou os mitos para
afastar-se do medo e contornar a angustia sentida perante essa natureza incontroldvel, ele,
num passo seguinte, concebeu a ciéncia, motivado pelo mesmo medo que deu origem aos

mitos. Nesse sentido, afirmam os autores:

Os deuses ndo podem livrar os homens do medo, pois sdo as vozes petrificadas
do medo que eles trazem como nome. Do medo o homem presume estar livre
quando nio hd mais nada de desconhecido. E isso que determina o trajeto da

49 Idem, ibidem.
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desmitologizacdo e do esclarecimento, que identifica o animado ao inanimado,
assim como o mito identifica o inanimado ao animado. O esclarecimento é a
radicalizacdo da angistia mitica.”

Ocorre que a forma pela qual o homem lida com a “realidade” nos mitos é muito
diversa do modo como ele o faz nas ciéncias. Ainda que a mitologia esteja ligada a magia e
aos rituais, e que estes sejam uma tentativa do homem de interferir nos processos aos quais
ele se sujeita, nos mitos ainda ndo hd a separacdo entre sujeito e objeto que mais tarde se
desenvolve a partir do pensamento cientifico. Isso porque ainda ndo estava presente, nos
mitos, a nocdo de “representacao”’. Quando se olhava para o Sol, ndo se via a representacao
de Apolo, mas realmente Apolo, conduzindo sua brilhante carruagem pelos céus. Em todos
os outonos, quando as folhas das drvores comegavam a cair, Perséfone realmente estava a
ser raptada por Hades. Seu rapto nao era simplesmente a representacdo do inicio do
outono, mas de fato o inicio do outono. Havia uma identifica¢do entre a narrativa mitica e
0s acontecimentos reais. A narrativa ndo era a mera “representacdo” de um determinado
objeto, ao contrdrio do que acontece na ci€ncia. Nesta, quando se faz uma experi€ncia com
um atomo, nao se estd lidando com um 4dtomo em si, mas com o representante de uma
categoria universal e inesgotidvel. E € justamente essa substitutividade que permite a
ciéncia lidar com uma realidade “objetificada” e que d4 margem a concep¢do segundo a

qual, no ato de conhecer, sujeito e objeto sdo realidades separadas.

A questdo parece ficar melhor elucidada se, nesse momento, procedermos a uma
andlise mais detida a respeito do sentido das representacdes miticas verificadas ao longo da
histéria humana. Conquanto o termo “mito” receba, na modernidade, uma carga negativa,
depreciativa, e passe a indicar tudo aquilo que pode ser apontado como ilusoério, € possivel
ser compreendido de maneira mais positiva. Nao parece correto afirmar que, na
Antiguidade, os mitos eram despidos de racionalidade: apenas ndo se tratava da mesma
racionalidade que se construiu na ciéncia. Assim, o resgate do sentido original do termo

mito pode auxiliar na critica do racionalismo e do positivismo que dele decorre.

MIRCEA ELIADE, importante mitélogo contemporaneo, aponta a tendéncia dos
pensadores do século XX de tratar a questdao dos mitos de forma diferenciada, segundo um
enfoque bastante diverso daquele adotado pelos estudiosos, no século XIX. Para estes, o

termo mito era compreendido como “fabula”, “ilusdo”, “histéria falsa”, numa total

3% ADORNO, Theodor. HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento. Rio de Janeiro: J orge ZAHAR
Editor, 1985, p. 26.
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degenerescéncia do sentido original do vocabulo, que, nas sociedades arcaicas, designava

99 ¢

“histoérias verdadeiras”, “sagradas”.

ELIADE afirma que, ja na Grécia Antiga, percebe-se uma espécie de rejeicao das
formas mitolégicas. Segundo o autor, XENOFANES (565-470 a.C.) teria sido o primeiro a
criticar a expressao mitoldgica das divindades utilizadas por HOMERO e HESIODO, os quais,
de certa forma, realizaram um esfor¢o de sistematizacdo dos mitos, tudo a evidenciar que
“os gregos foram despojando progressivamente o mythos de todo o valor religioso e
metafisico” e, também, que “em contraposicdo ao logos, assim como, posteriormente, a

e, - .. 1
historia, o mythos acabou por denotar tudo ‘o que nao pode existir’”.>

Percebe-se, assim, que a modificacdo do sentido semantico do termo mito, ao longo
da historia, reflete o processo de racionalizacdo da sociedade ocidental, o que torna a

discussio a esse respeito relevante para este trabalho.

A proposta de ELIADE € mostrar que compreender a acep¢do do termo mito, nos
moldes em que o faziam as sociedades tradicionais, permite nao apenas elucidar um
periodo da histéria do pensamento do homem, mas entender melhor uma categoria que
ainda se faz presente em nosso tempo. Isso porque o sentido original dos mitos era o de
fornecer modelos para a conduta humana, bem como significa¢do, sentido e unidade a

existéncia.

Apesar de ter predominado, na modernidade, a acepcao do termo mito que remete a
“historias falsas”, nas sociedades em que a mitologia esteve ou estd presente, faz-se uma
diferenciacdo entre os mitos, que designariam ‘histérias verdadeiras” e os contos ou

fabulas, estes sim referiam-se a “histdrias falsas”. A esse respeito, ELIADE pondera:

Ambas as categorias de narrativas apresentam ‘histdrias’, isto €, relatam uma
série de eventos que se verificaram num passado distante e fabuloso. Embora os
protagonistas dos mitos sejam geralmente Deuses e Entes Sobrenaturais,
enquanto os dos contos sdo herdis ou animais miraculosos, todos esses
personagens tém uma caracteristica em comum: eles ndo pertencem ao mundo
quotidiano. Nao obstante, os indigenas sentiram tratar-se de ‘histérias’
radicalmente diferentes. Tudo o que € narrado nos mitos concerne diretamente a
eles, ao passo que os contos e as fabulas se referem a acontecimentos que,
embora tendo ocasionado mudancas no Mundo (cf. As peculiaridades
anatdmicas ou fisiolégicas de certos animais), ndo modificaram a condic¢do
humana como tal.”

Para as sociedades tradicionais, os mitos eram histdrias verdadeiras porque, além de

5t ELIADE, Mircea. Mito e Realidade. Séo Paulo: Ed. Perspectiva, 2007, p.08.
2 Idem, ibidem, p. 15.
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narrar a origem do Universo e de tudo que nele existe, também explicavam porque o
homem se transformou no que é: um ser mortal, que vive do préprio trabalho, em familia e
em sociedade. Ou seja, através deles é que se tornava possivel compreender por que

determinadas institui¢des existem.

Entretanto, nas sociedades arcaicas, a funcdo dos mitos ndo se restringia a explicar
a origem do mundo e das relacbes humanas. Mais importante do que isso, eles
possibilitavam ao homem retornar a esse tempo fabuloso e vivenciar o momento em que
tudo apareceu pela primeira vez. Esse retorno ao momento primordial da criagdo
significava partilhar da presenca dos Deuses, viver um tempo sagrado, miraculoso, em que
se compreenderia a origem das coisas. Tratava-se, portanto, de uma forma de aquisi¢do de
conhecimento. Isso se dava através dos rituais, que ndo eram uma simples forma de
rememorar esses eventos fabulosos, mas de reatualizd-los, ou seja, torni-los atos
novamente, repetir aquilo que os Deuses ou os ancestrais fizeram ab origine. Nas palavras

de ELIADE:

‘Viver’ os mitos implica, pois, uma experiéncia verdadeiramente ‘religiosa’, pois
ela se distingue da experiéncia ordindria da vida quotidiana. A ‘religiosidade’
dessa experiéncia deve-se ao fato de que, ao reatualizar os eventos fabulosos,
exaltantes, significativos, assiste-se novamente as obras criadoras dos Entes
Sobrenaturais; deixa-se de existir no mundo de todos os dias e penetra-se num
mundo transfigurado, auroral, impregnado da presenca dos Entes Sobrenaturais.
Nao se trata de uma comemoracdo dos eventos miticos mas de sua reiteracdo. O
individuo evoca a presenca dos personagens dos mitos e torna-se contemporaneo
deles. Isso implica igualmente que ele deixa de viver no tempo cronoldgico,
passando a viver o Tempo primordial, no Tempo em que o evento teve lugar
pela primeira vez. E por isso que se pode falar no ‘tempo forte’ do mito: é o
Tempo prodigoso, ‘sagrado’, em que algo de novo, de forte e de significativo se
manifestou plenamente. (...). Em suma, os mitos revelam que o mundo, o homem
e a vida t€m uma origem e uma histéria sobrenaturais, e que essa histdria é
significativa, preciosa e exemplar.”

A conclusdo a que chega ELIADE vai ao encontro das observacdes formuladas por
HORKHEIMER e ADORNO. Para eles, havia uma racionalidade intrinseca aos mitos, que se

perdeu no percurso rumo ao esclarecimento.

Para desenvolver a questdo da perda do potencial emancipatério da razdo moderna,
compreendida dentro da légica da filosofia do sujeito, os autores de Dialética do
Esclarecimento partem do exemplo dos rituais xamanicos, que se dirigiam sempre a coisas
especificas (uma determinada serpente, a chuva que cafa 14 fora, uma pessoa enferma), e

dos rituais tidos como magicos, nos quais as mascaras usadas pelos celebrantes mudavam

> Idem, ibidem, p. 22.
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assim como mudavam os espiritos enfrentados. Existia, nessas circunstancias, uma
. .. o 54 . .
substitutividade especifica™, quer dizer, uma forma de tratar os acontecimentos como se

fossem tnicos e singulares.

Tanto a ciéncia quanto o mito se fundam na estrutura da repeticdo. Os experimentos
cientificos devem ser eternamente repetidos e chegar sempre ao mesmo resultado para
serem considerados universais. De outro lado, nos mitos € na magia também estd presente
a repeti¢do - dos acontecimentos e dos rituais. Entretanto, enquanto nos mitos existe essa
substitutividade especifica, a ciéncia lida com exemplares, com espécimes do material com
que se realizam seus experimentos. Sdo exemplo as cobaias de laboratério, que perdem o
seu valor de individuos e sdo tidas como inesgotdveis, tratadas como um mero exemplar de
uma categoria que ndo estd em jogo no momento em que se realiza uma determinada

experiéncia.

Esse descaso com o exemplar significa, segundo os autores, a perda do valor da
“substitutividade especifica” em nome do que denominam “fungibilidade universal”, uma
forma de compreensdo da realidade que permite ao sujeito enxergar o objeto como algo
destituido de valor. Assim, esse objeto torna-se manipuldvel, porque perdeu as
caracteristicas personalissimas que faziam dele algo singular, possuidor das qualidades que

faziam dele algo insubstituivel.

Referindo-se a questdo do sacrificio, pritica bastante comum nas sociedades
antigas, ADORNO e HORKHEIMER afirmam que, num determinado momento da histéria do
homem, operou-se uma substitutividade nos rituais sacrificiais e, ao invés de se oferecer,
por exemplo, o primogénito ou uma filha, passou-se a se oferecer um cordeiro ou uma

cerva. Segundo eles,

[...] a substitui¢do no sacrificio assinala um novo passo em direcdo a légica
discursiva. Embora a cerva oferecida no lugar da filha e o cordeiro no lugar do
primogénito ainda devessem ter qualidades préprias, eles ja representavam o
Género e exibiam a indiferenca do exemplar. Mas a sacralidade do hic et nunc, a
singularidade histérica do escolhido, que recai sobre o elemento substituto,
distingue-o radicalmente, torna-o introcdvel na troca.”

E arrematam:

[...] é a isso que a ciéncia d4 fim. Nela ndo hd nenhuma substitutividade
especifica: se ainda h4 animais sacrificiais, ndo ha mais Deus. A substitutividade
converte-se na fungibilidade universal. Um &dtomo € desintegrado, ndo em

>* O termo também ¢ traduzido por “representabilidade especifica”.
> ADORNO, Theodor. HORKHEIMER, Max. Op cit., p. 22.



42

substitui¢do, mas como um espécime da matéria, e a cobaia atravessa, ndo em
substitui¢do, mas desconhecida como um simples exemplar, a paixdo do
laboratdrio.

ADORNO e HORKHEIMER também se referem a mimese como um precioso valor
atinente aos mitos, que se perdeu nos caminhos rumos ao esclarecimento. O mimetismo
estd presente na natureza. Existem animais que imitam o comportamento de outros animais
ou até mesmo o préprio ambiente para se proteger. E exemplo o bicho-pau, que imita a
madeira para se confundir com o meio ambiente e escapar de seus predadores. Segundo
VLADMIR SAFATLE®, ADORNO utiliza a no¢do de mimese a partir do conceito elaborado
por ROGER CAILLOIS, que a define como uma forma de defesa, uma certa tendéncia a
perder-se no ambiente. E assim que, em Dialética do Esclarecimento, ADORNO e

HORKHEIMER afirmam:

No estdgio magico, sonho e imagem ndo eram tidos como meros sinais da coisa,
mas como ligados a esta por semelhanga ou pelo nome. A relagdo ndo ¢ a da
intencdo, mas do parentesco. Como a ciéncia, a magia visa a fins, mas ela os
persegue pela mimese, ndo pelo distanciamento progressivo em relacdo ao
objeto.”’

Dessa forma, a mimese caracteristica do estagio mégico garante a inexisténcia de
separacdo entre sujeito e objeto, de tal modo que ndo se poderia falar em objetificagao,
instrumentalizacdo. Assim, nesse estado mimético, o homem estd conciliado com a

natureza.

Em Dialética do Esclarecimento, ADORNO E HORKHEIMER concluem que a ciéncia,
para atingir a objetividade a que se prop0s, teve de romper com as nog¢des de mimese, e
operar segundo a fungibilidade universal, provocando uma ruptura entre sujeito e objeto,
na relacdo de conhecimento. Para os autores, a busca pelo esclarecimento implicou uma
grave perda, que decorreu, justamente, da cisdo entre sujeito e objeto, proporcionada pela
razio moderna. Nos mitos nio havia essa cisdo. E claro que o conteido mitico, ou seja, as
explicacdes em si a respeito da realidade, sempre foram extremamente singelas, precdrias,
mas ndo por isso despidas de racionalidade, como se pretendeu convencer na

modernidade®®. Nio se pode olvidar, assim, que, tanto o resgate do sentido original do

% SAFATLE, Vladmir. Espelhos sem imagens: mimesis e reconhecimento em Lacan e Adorno.
Trans/Form/Acao. Marilia, v.28, n.2, 2005. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-31732005000200002&Ing=en&nrm=iso
Ultimo acesso em 21.Nov. 2009.

7 ADORNO, Theodor. HORKHEIMER, Max. Op cit., p. 25.

¥ E por isso que a tese central da obra Dialética do Esclarecimento é no sentido de que, ja nos mitos estava
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termo mito quanto a reflexdo a respeito da funcdo que o pensamento mitico ocupava na
organizacdo das sociedades antigas, trazem consigo um forte potencial critico da razdo

moderna.”’

Um exemplo que ilustra bem a afirmacdo acima (a de que refletir a respeito da
funcdo original dos mitos pode auxiliar no questionamento dos limites da razao moderna)
pode ser retirado da mitologia grega. Trata-se do mito de Prometeu e de Pandora, narrativa
que é considerada como parte integrante dos “mitos do limite”, tema recorrente em

diversas civilizagdes antigas.

A partir de JUNITO DE SOUZA BRANDAO, importante mitélogo brasileiro, temos a
seguinte versdo do mito de Prometeu. Primo de Zeus, enganou-o por duas vezes a fim de
ajudar os mortais. Num primeiro momento, dividiu um boi em duas por¢des, de modo a
esconder as melhores partes do animal para dar aos homens. Ele fez com que Zeus
escolhesse, por engano, a por¢do que continha apenas ossos, despertando sua faria. Como
castigo, Zeus privou os homens do fogo, e para reparar a situacdo, Prometeu se viu
obrigado a enganar o poderoso primo pela segunda vez. Na interpretacio de SOUZA
BRANDAO, a atitude de Zeus de privar os homens do fogo, significava, simbolicamente,
priva-los da inteligéncia, imbecilizando-0s.”° Foi entio que Prometeu arriscou-se
novamente e roubou uma centelha do fogo dos deuses e a deu para os homens. Ainda mais
cheio de ira, desta vez, Zeus decidiu punir ndo apenas Prometeu, de forma exemplar, mas
também a humanidade. Para esta dltima, enviou Pandora, mulher de irresistivel beleza, que
se tornaria a responsavel por todos os males infligidos aos homens. Vale a pena transcrever

a descrig¢do feita por JUNITO DE SOUZA BRANDAO:

Para perder o homem, Zeus ordenou a seu filho Hefesto que modelasse uma
mulher ideal, fascinante, semelhante as deusas imortais. Pandora é, no mito
hesiddico, a primeira mulher modelada em argila e animada por Hefesto, que,
para tornd-la irresistivel, teve a cooperacdo preciosa de todos os imortais. Atend

ensinou-lhe a arte da tecelagem, adornou-a com a mais bela indumentiria e

presente o esclarecimento que se buscava e, de outro lado, o pensamento dito esclarecido resultou na
estrutura mitica que se pretendia superar. Dizem os autores: “Do mesmo modo que os mitos ja levam a cabo
o esclarecimento, assim também o esclarecimento fica cada vez mais enredado, a cada passo que dé, na
mitologia. Todo contetido, ele recebe dos mitos, para destrui-los, e ao julgi-los, ele cai na dérbita do mito”.
ADORNO, Theodor. HORKHEIMER, Max. Op cit., p. 23.

% A despeito da mencdo a concepgdo positiva dos mitos, em respeito ao referencial teérico adotado neste
trabalho, € necessdrio fazer uma distingdo. Por diversas vezes, WARAT se utiliza do vocdbulo mifo para
apontar ilusdes presentes no campo do Direito e que decorrem da racionaliza¢do excessiva ocorrida nessa
drea. Para tanto, valeu-se do sentido negativo que a expressdo mifo recebeu, no que ndo se vislumbra
qualquer problema. A perspectiva adotada pelo autor é mencionada nesta dissertacdo. Entretanto, ndo
deixamos de fazer mencdo a essa outra perspectiva do termo mifo, especialmente porque, como se disse,
nessa distin¢cao ha um forte potencial critico a respeito da razdo moderna.

% BRANDADO, Junito de Souza. Mitologia Grega. vol.01. Sdo Paulo: Ed. Vozes, 1986, p. 167.
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ofereceu-lhe seu préprio cinto; Afrodite deu-lhe a beleza e insuflou-lhe o desejo
indomdvel que atormenta os membros e os sentidos; Hermes, o Mensageiro,
encheu-lhe o coracdo de artimanhas, imprudéncia, astdcia, ardis, fingimento e
cinismo; as Gragas divinas e a augusta Persuasdo embelezaram-na com
lindissimos colares de ouro e as Horas coroaram-na de flores primaveris. . . Por
fim, o Mensageiro dos deuses concedeu-lhe o dom da palavra e chamou-a
Pandora, porque sdo todos os habitantes do Olimpo que, com este presente,
"presenteiam" os homens com a desgraga!

Pandora foi dada de presente a Epimeteu (cujo nome significa “aquele que pensa
depois”), irmao de Prometeu, para que com ela se casasse. Ela trazia consigo uma jarra de
larga tampa, como presente de nipcias. Epimeteu, diante da beleza de Pandora, esqueceu-
se do conselho do irmdo, de nao receber nenhum presente vindo do Olimpo, e a aceitou.
Foi quando Pandora, curiosa para saber o que continha a jarra que trazia, abriu-a, deixando
escapar todos os males que passaram a afligir a humanidade, tais como as doencas, a fome,
e a necessidade de trabalhar para sobreviver. Pandora fechou a jarra depressa, mas ndo a
tempo de preservar os homens de quaisquer das desgragcas que o objeto continha. Apenas

ficou presa a esperanca.

Quanto a Prometeu, o castigo foi terrivel. Foi amarrado a pesados grilhdes e tinha
seu figado devorado durante o dia por uma dguia. Entretanto, o érgio se regenerava a noite
e, assim, o castigo ndo teria fim, pois o animal voltava no dia seguinte para alimentar-se do
figado regenerado. JUNITO DE SOUZA BRANDAO chama a aten¢do para o fato de que, na
mitologia grega, o figado era ligado a “sede de vida” e, portanto, era sempre alvo dos

61
Deuses.

No livro A historia da arrogdncia — psicologia e limites do desenvolvimento
humano, o italiano LUIGI ZOJA, que, além de economista e socidlogo, possui também
formacdo em psicologia analitica, tendo presidido a Associa¢do Internacional de Psicologia

Analitica (IAAP), traz interessante interpretacdo a respeito do mito de Prometeu.

Segundo ZOJA, numa andlise mais desatenta, essa narrativa parece perder-se em
meio a tantas outras, nas quais personagens miticos estavam fadados a seguir um destino ja
escrito, sem que houvesse qualquer possibilidade de evitarem os castigos divinos.
Entretanto, fazendo-se uma andlise mais detida, esse mito parece “anunciar um mundo no
qual tudo isso sofrerd uma reviravolta, em favor de uma fé na liberdade do homem, no

. 62 .o .
conhecimento e na busca de melhora”.” Na visdo desse autor, portanto, o mito de

! Idem, ibidem, p. 167.
62 ZOJA, Luigi. A histéria da arrogancia — psicologia e limites do desenvolvimento humano. Sio Paulo:
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Prometeu parece predizer a vinda da modernidade — alids, o proprio nome desse heréi

grego parece conter essa ideia, pois significa “aquele que pensa antes”.

A narrativa deixa em duvida se o que movia Prometeu era uma desmedida
generosidade em relacdo ao homem, ou o fato dele aceitar o seu destino como algo

inelutdvel. Entretanto, ZOJA afirma que ndo se pode deixar de perceber, na atitude desse

N

titd, e em especial na presenca do elemento “chama”, uma clara alusdo a ideia de

progresso. Nas palavras do autor:

Diferentemente das dadivas materiais, toda forma de conhecimento, uma vez
adquirida, ndo se perde mais. Do mesmo modo, exatamente quando represente
antes de tudo a iluminag¢do da mente, o fogo de Prometeu € irrevogavel; Zeus,
apesar de sua onipoténcia e de sua ira, ndo tenta retoma-lo: ele sabe, é evidente,
que o fogo agora pertence a0 homem. Em vez disso ele impde, como puni¢do
eterna e divina, que seja roido dia apds dia o figado do culpado. A conquista do
progresso — assim sugere a imagem antecipada mais cldssica dentre as doencas
psicossomdticas — estd destinada a realizar-se em detrimento do corpo (...).%**

Para Z0JA, é nesse momento que surge, na Grécia Antiga, a percepcdo que depois
serd determinante para a consolidagdo da cultura ocidental moderna, qual seja, de que “o
céu foi forcado a dobrar-se a terra e nela aceitar, para sempre, a presenca da fagulha

s 564
divina™™".

Trata-se do momento definitivo, em que o homem passa a ter consciéncia de si
proprio enquanto agente transformador do mundo e de que possui uma capacidade
intrinseca que lhe permite o dominio da natureza. O homem passa a perceber-se como um
ser autonomo, possuidor de um valor ético concreto, individual, dotado de uma existéncia
que ndo se resume a pertenca na coletividade em que habita. E, principalmente, como
observa ZO0JA, apds a simbdlica conquista do fogo, o homem ‘“ndo se prostra mais,
sentindo-se uma nulidade diante das divindades: uma parte do fulgor e do poderio de Zeus

torna-se sua”.%

O autor prossegue e explica:

A histéria de Prometeu ndo € um episédio como tantos da mitologia grega, mas
abre o caminho para a incorporacdo do divino; prepara o declinio da teologia
através de uma espécie de teofagia gradual: uma degluticdo do deus. Desse
modo, o senso de autolimitagdo s6 pode desaparecer gradualmente. Se até agora
0 homem era uma nulidade, e devia evitar transformar-se em alguma coisa para
ndo suscitar a ira de uma divindade potente e invejosa, esse limite se desvanece a

Axis Mundo, 2000, p. 132.
% Idem, ibidem, p. 135.
% Idem, ibidem, p. 135.
% Idem, ibidem, p. 135.
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medida que desaparece gradualmente o deus e também porque o deus desaparece
por incorpora¢ao no homem.

Pouco a pouco, o homem sentird agitar-se dentro de si a mesma onipoténcia
caprichosa do deus, e esta entfio o autorizard a invejar seu préximo.

Reapropriando-se dessas pulsdes, ele mata o mundo mitico e herdico que tiver a
fun¢do de conté-lo, e que constituira uma das primeiras mais elevadas formas de
civiliza¢do.®

E importante salientar que o mito de Prometeu insere-se dentre os chamados “mitos
do limite”, que estdo presentes em diversas civilizacdes, e que se caracterizam como
narrativas destinadas a trabalhar o valor ético-moral do ‘“comedimento”. Ainda que
segundo diferentes enredos, esses mitos tratavam de variados aspectos do carater humano
que poderiam levar a atitudes negativas e exageradas, tais como o excesso de vaidade, de
audécia, de astdcia, dentre outros. Na mitologia grega, o descomedimento, representado
pela chamada hybris (arrogancia, excesso), era sempre punido exemplarmente pelos
deuses. Os individuos descomedidos, ou seja, aqueles que ultrapassavam os limites, eram

vitima de Némesis (deusa da justica divina, que pune com rigor).

Nao foi diferente com Prometeu, que, a0 mesmo tempo em que parecia cumprir um
destino ja selado, pode ser tido como precursor dos anseios iluministas. Prometeu enfrenta
Zeus e devolve o fogo aos homens, ou seja, proporciona a eles as capacidades manuais e
intelectuais que lhes garantiriam a sobrevivéncia. Esse fogo — que talvez ndo por
coincidéncia seja um elemento associado 2 luz® —, parece simbolizar o uso da razdo:
Prometeu, ao restituir aos homens o uso do fogo, entrega-lhes a possibilidade de dominar a
natureza, por meio do pensamento racional. Entretanto, o gozo dessa condi¢cdo evolutiva
tem um pre¢o: a reboque dela, vém todos os males que a humanidade ainda ndo havia
suportado, como forma de puni¢do pelo descomedimento, ou seja, pelo fato de o homem,
agora possuidor do fogo olimpico, ter ultrapassado os limites da t€nue linha que o separava

dos deuses.

O mito de Prometeu parece mesmo predizer os percursos da modernidade. Assim
como na narrativa mitica, o homem deixou de se prostrar diante do divino, o racionalismo

moderno suprimiu a existéncia de sistemas referenciais para a conduta humana — seja a

% Idem, ibidem, p. 136.

7 LuIGI ZOJA faz interessante afirmagdo sobre essa questdo: “O fogo, principal dddiva de Prometeu, nio é
apenas o instrumento fundamental das transformagdes — para cozer os alimentos, para forjar as matérias-
primas em objetos e, simbolicamente, os instintos em cultura e intelig€ncia — mas é também luz. No
momento em que toma posse do fogo, o homem comeca a dispensar o Sol também para enxergar. Com o
fogo prometéico, o homem ndo precisa mais voltar-se para o Céu a espera da iluminacdo. Esta imagem
contém, profeticamente, seu futuro laico e cheio de curiosidade.”. Op. cit., p. 135.
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mitologia, seja a religido. E, preconizados os valores do individualismo e do relativismo —
ainda que se possa falar numa deturpagdo do sentido que a Ilustragdo originalmente lhes
conferiu —, operou-se um certo enfraquecimento do sistema de normas morais, com o que o
homem passou a praticar condutas descomedidas, sendo punido por isso. O fogo de
Prometeu trouxe o progresso, mas, com ele, a dor. O mesmo verificou-se com a
modernidade, em que a busca desmedida pela “luz da razdo” provocou, ao contrdrio do que
se pretendia, uma cegueira generalizada, que culminou com o surgimento de uma série de
males que hoje a humanidade ndo sabe como conter. Exemplo disso € o elevado grau de
devastacdo da natureza a que se chegou — num ritmo quase incontroldvel e de
consequéncias irreversiveis, como marca de um desenvolvimento cientifico pretensamente
progressista, mas que renegou a tarefa de pensar a respeito de seu sentido. A esse respeito,

eis a visdo de EDUARDO BITTAR:

O pragmatismo insacidvel, que de tudo retira a aura, nascido desse processo, que
se infla da idéia progressista, ¢ 0 mesmo que alimenta os processos de acelerada
destrui¢do do mundo natural e exaustdo do ambiente fisico sobre o qual se
lastreia a prépria sobrevivéncia da humanidade. Em nome do progresso,
conseguiu-se um regresso tdo ilimitado que ameaca colocar a humanidade toda
sob uma catastréfica e irreversivel condicdo de barbarizacdo. Mas essa
adverténcia ja havia sido feita por ADORNO E HORKHEIMER, quando afirmara: ‘A
maldicdo do progresso irrefredvel € sua irrefredvel regressdo’. Com isso, o auge
da civilizagdo é sua prépria aniquilacdo.”®

Entretanto, ¢ importante destacar que o Iluminismo, como se tentou mostrar no
inicio deste capitulo, foi fruto de um intenso processo histérico que ndo possuia cariter
destrutivo. Muito pelo contrdrio, pautava-se por uma supervalorizagdo do homem, em
contraposicdo a uma visao de mundo teocéntrica, mas com vistas a sua emancipagao.
Entretanto, operou-se uma exacerbacdo do racionalismo e, consequentemente, uma
distorcao dessas bases iluministas. E, ao contrdrio do que se buscava, a razdo moderna, que
se pretendia emancipatéria, tornou-se excessivamente instrumentalizada e se transformou
num dos mais eficientes e perversos artificios de dominacdo e poder. A essa conclusio

chega SERGIO PAULO ROUANET:

Em nossos dias, podemos falar num mal-estar moderno, ou num mal-estar na
modernidade. E forma contemporinea assumida pelo mal-estar na civilizagdo.
Como todas as outras formas de Unbehagen, ele se manifesta sob a forma de um
grande ressentimento contra a civilizagdo. Mas tratando-se de um mal-estar na
modernidade, o ressentimento se dirige contra o modelo civilizatério que da seus
contornos a modernidade: o Iluminismo. O ressentimento antimoderno se
transforma assim num ressentimento contra-iluminista. O mal-estar na

modernidade € expressdo psiquica do Contra-Iluminismo atual. Ele se traduz na

% BITTAR, Eduardo. Op. cit., p. 87.
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rejeicdo global de todo o projeto iluminista (...). E contra essa construcio que se
dirige a cruzada anti ou pds-moderna, ndo somente no plano das idéias como no
das atitudes e praticas sociais. O Iluminismo institucionalizado € vivido como
repressivo. O que ndo deixa de ser paradoxal. Afinal, o objetivo ostensivo do
projeto iluminista era emancipatério.”’

Porém, o que aconteceu para que a razdo, compreendida como tnico atributo capaz
de libertar o homem, fosse revestida de um carater meramente instrumental, visando a
adequacdo de meios a fins, quaisquer que sejam estes? Por que o projeto iluminista parece

ter fracassado?

As respostas possiveis para essas perguntas sao de diversas ordens. Contudo, talvez
seja possivel afirmar que o problema tenha surgido no momento em que o Ocidente optou
por um modelo liberal de organizacao das relacdes sociais, fundamentado numa 16gica de
competicdo, que foi potencializada, na modernidade, pelo discurso de legitimacdo das

ciéncias pelo desempenho e pela eficicia.

Na modernidade, a ciéncia nasce em oposi¢do a tradicdo metafisica, mas se
instrumentaliza em favor da burguesia e se separa do humanismo que lhe deu origem. O
pensar cientifico, que via na razdo a justificacdo de uma cosmovisdo independente da
metafisica, culmina atrelando-se a fins burgueses e se torna excessivamente tecnicista. Pela
primeira vez na histéria ocidental, o conhecimento ttil ganha respeitabilidade, pois

interessa ao modo de produgdo capitalista, e a nog¢do de técnica passa a substituir a ciéncia.

Como afirma HILTON JAPIASSU, “A ciéncia moderna nunca esteve totalmente
separada da ideologia dominante na sociedade que tornou possivel a sua emergéncia e
progresso”’’. Ndo se pode olvidar, portanto, o contexto histérico-cultural em que o
pensamento cientifico se consolida, qual seja, o Iluminismo, e seus desdobramentos
politicos, dentre os quais se destacam a Revolucdo Francesa e ascensdo da burguesia ao

71 . .
poder’ . Isso porque, da mesma forma como o aparecimento do Estado moderno liberal

% ROUANET, Sergio Paulo. Op. cit., pp. 96-97.

" JAPIASSU, Hilton. Op. Cit., p. 273.

"' Como é cedico, apés o nascimento do capitalismo, a burguesia, detentora do poder econdmico, passa a
reivindicar o poder politico, que, nas monarquias absolutas, estava concentrado nas maos do clero e da
nobreza. Na Franca, o cendrio era especialmente propenso ao surgimento de uma crise que levaria a
revolucdo, em razdo dos extremados privilégios concedidos a nobreza e ao clero, como a desnecessidade de
pagar impostos. A vontade da burguesia de ocupar os postos de poder, somada a insatisfacdo popular —
especialmente do operariado, que buscava melhores condi¢des de trabalho e a derrocada dos beneficios
concedidos as minorias que exerciam o poder —, forma um caldeirdo de forgas que consegue destituir o poder
mondrquico e consolidar uma nova forma de Estado, fundado na doutrina contratualista liberal, que tanto
influenciou os revoluciondrios franceses, principalmente a partir das ideias de LOCKE. A esse respeito, cf.
MORAIS, José Luis Bolzan de. STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 6* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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visa a atender os fins e valores burgueses (a partir da descentralizacdo dos poderes, antes
concentrados nas maos do clero e da nobreza), também a ciéncia moderna €
instrumentalizada em favor da consecu¢do dos objetivos da burguesia, ou seja, pelo ideal
de aprimoramento das mdquinas e de elaboracdo de técnicas capazes de otimizar o
processo de industrializag@o e de comercializagdo das mercadorias produzidas. Com isso, 0
desenvolvimento cientifico adquire um cardter estritamente tecnolégico, ou seja,
preocupado com o conhecimento ttil, com a cria¢do de técnicas que atendem fins que lhe
sdo exteriores, em geral, estabelecidos pelos sistemas econdmico e politico. Considerado

esse contexto, JAPIASSU assevera:

Ora, a partir do século XVI, o conhecimento deixa de ser uma atividade do otium
(ciéncia pura) para converter-se num negocio. Em outras palavras, a ciéncia ja
nasceu vinculada ao poder politico. Todavia, diferentemente dos imperadores
gregos e romanos, que dirigiam a Cidade porque eram livres; diferentemente
ainda dos reis medievais, que governavam em nome de Deus, a burguesia
nascente, ao apropriar-se da racionalidade cientifica, ndo reivindica o direito, por
natureza, ao governo da sociedade. Simplesmente toma e assume o controle de
sua vida social gracas ao poder que lhe confere o conhecimento cientifico
fundado num sistema de racionalidade permitindo-lhe, mediante a utilizagdo das
madquinas e das técnicas, o dominio das coisas. E ao apoderar-se da racionalidade
técnica e cientifica, a burguesia a torna cimplice do poder.”

E interessante notar que, nesse contexto, a ideia de progresso, consagrada no
[luminismo como bandeira da luta pela emancipacdo do homem através da razdo,
transforma-se num anseio progressista reduzido a busca da realizacao dos fins capitalistas.
As ciéncias adquirem, assim, um cardter pragmatico, € a razdo moderna torna-se um
simples meio para alcancar determinados fins — estes, paradoxalmente, nao
necessariamente “‘racionais”. Valia a descoberta, mesmo que isso significasse prejuizo para

um nucleo de pessoas ou para o todo. A esse respeito, pontua o professor JOSE BOLZAN:

A transformagdo da razdo emancipatdria em razdo instrumental comega a tomar
corpo na medida em que a burguesia, por meio de seus ideais utdpicos e do
dominio dos meios de producdo e de comunicagdo, foi subjugando as demais
classes sociais. O uso do esclarecimento sob o pretexto de tornar o mundo
habitdvel se efetiva pela repressdo das demais dimensdes da razdo. ‘O que os
homens querem aprender da natureza é como empregd-la para dominar
completamente a ela e aos homens’. (ADORNO; HORKEIMER, 1986, p.20).73

Assim, ao invés de emancipar o homem, preso ao obscurantismo do mundo em que
predominavam as explicagdes teoldgicas, a razdo moderna o prendeu de outra forma, na

medida em que, motivada pela curiosidade humana ou por interesses politicos ou

> JAPIASSU, Hilton. Op cit., pp. 273-274.
» BOLZAN, José. Habermas — Razo e racionalizaco. Porto Alegre: Unijui, 2005, p. 30.
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econdmicos escusos, tornou-se excessivamente instrumental e passou a objetivar o
progresso sem limite das ciéncias, que abriram mao de qualquer fundamentagdo ética ou

contextualizacdo social de suas acdes e pressupostos.

Eis a que MAX HORKHEIMER se referiu em seu texto O Eclipse da Razdo, um dos
primeiros estudos sobre os desvios de percurso da razdo, desde o momento em que esta foi
eleita como referencial seguro das acdes do homem até as consequéncias do racionalismo

sentidas no século XX. Como afirma o autor:

Tendo cedido em sua autonomia, a razao tornou-se um instrumento. (...). A razao
tornou-se algo inteiramente aproveitado no processo social. Seu valor
operacional, seu papel no dominio dos homens e da natureza tornou-se o Gnico
critério para avalid-la. Os conceitos se reduziram a sintese das caracteristicas que
vérios espécimes t€ém em comum. Pela denotacdo das semelhancgas, os conceitos
eliminaram o incdmodo de enumerar qualidades e servem melhor assim para
organizar o material de conhecimento. (...). Os conceitos foram
‘aerodinamizados’, racionalizados, tornaram-se instrumentos de economia de
méo-de-obra. E como se o préprio pensamento tivesse se reduzido ao nivel do
processo industrial (...). A ciéncia hoje, sua diferenca de outras forcas e
atividades sociais, sua divisdo em dreas especificas, seus procedimentos,
contetudos e organizacdo, sé podem ser entendidos em relacdo com a sociedade
para a qual ela funciona. A filosofia positivista, que considera o instrumento
‘ciéncia’ como o campedo automatico do progresso, € tao falaciosa quanto outras
glorificacdes da tecnologia.™

Na mesma esteira, tem-se com EDUARDO BITTAR que

O processo de afirmacdo das sucessivas etapas do capital, do industrial ao
financeiro, do nacional ao global, condicionou a prépria identidade humana a um
processo de alienacdo de sua propria natureza, em que o instrumento se converte
em fim, e os meios operam independentemente do préprio ingrediente humano.
Com a modernidade, abriu-se campo para a possibilidade de instrumentalizacio
da razdo, que agora se converte na inoperancia de uma razdo que tolera o
convivio com a degradagdo humana, com a violéncia e a fome.”

E o autor completa:

A razdo instrumental, que converteu a natureza em objeto da voldpia do
progresso e do incremento do poder (Match), acesséria da planificacdo
capitalista, ¢ a mesma que orienta e dd condi¢des de expansdo ao capital global
contemporaneo, que, fundando ilusdes de vida que se esgotam em consumo e
posse, faz com que e respire atualmente uma atmosfera na qual se sente em
suspensdo o cheio de morte.’®

Assim, a despeito de todo o avancgo tecnolégico obtido a partir do modo de pensar
cientifico moderno, o que se verifica € que o projeto civilizatério da modernidade nao

conseguiu cumprir suas promessas. E diagnéstico comum a diversos pensadores

" HORKHEIMER, Max. O Eclipse da Razao. Sdo Paulo: Ed. Centauro, 2006, pp. 30 e 66.
> BITTAR, Eduardo. Op. cit., p.88
" Idem, ibidem, p. 91.
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contemporaneos a constatacdo de que a ciéncia, apesar de ter nascido com a proposta de
responder as questdes essenciais colocadas pelo homem, tem se tornado cada vez menos
humana. Essa mesma ciéncia, que se pretendia esclarecedora porque livraria o homem das
explicacdes miticas e religiosas acerca do mundo, acabou se transformando exatamente

naquilo que ela buscava superar.

Curiosamente, a0 mesmo tempo em que o surgimento da razio moderna provocou
o desprestigio dos antigos sistemas referenciais que pautavam a conduta humana, percebe-
se que a fé em Deus foi trocada pela fé na razdo. E, paradoxalmente, como apontaram
ADORNO e HORKHEIMER, em sua Dialética do Esclarecimento, o querer libertar-se dos
mitos criou um mito ainda mais poderoso: de que a ciéncia € o Unico “meio” de se atingir a

verdade.

Essa, alids, a divisa do positivismo, termo que foi empregado pela primeira vez no
século XVIII, por SAINT-SIMON, para designar “o método exato das ciéncias € sua

extensio”’’.

Posteriormente, a expressdo foi aproveitada por AUGUSTO COMTE, que
desenvolveu uma concepg¢ao filosofica caracterizada pela “romantizacdo da ciéncia, sua
devocdo como unico guia da vida individual e social do homem, tnico conhecimento,
unica moral, Unica religido possivel”78, que ganhou muitos adeptos no século XIX. O
positivismo fundava-se na concep¢do segundo a qual o método cientifico era o Unico
caminho que poderia levar a verdade e, portanto, deveria ser estendido a todos os campos
do saber humano. Assim, qualquer conhecimento ndo demonstravel através do método

cientifico nao teria valor e deveria ser rechagado.

E importante relembrar, contudo, que foi DESCARTES quem se consagrou pela
preocupacdo com a questdo do método cientifico. Em 1637, ele publicou o Discurso sobre
o Método, que marcou profundamente o modo de pensar da ciéncia. Partindo da premissa
de que todos os homens possuem bom senso, ou seja, sao dotados da faculdade da razdo,
que lhes permite julgar entre o bom e o ruim, Descartes indagou-se: por qual motivo as
pessoas chegam a diferentes conclusdes acerca de um mesmo problema? Para ele, a
resposta a essa pergunta passava, necessariamente, pela questdo do método: faltava aos
homens um caminho seguro através do qual o pensar seria conduzido de forma a chegar
sempre a respostas verdadeiras. Em outras palavras, uma via de acesso ao conhecimento

correto, que poderia ser percorrida sem que se perdesse tempo com questdes acidentais,

7 ABBAGNANO, Nicola. Op. Cit., p. 909

78 Idem, ibidem.
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que levariam ao erro e a contradicao.

Imbuido desse espirito, formulou quatro regras que, se fossem seguidas
rigorosamente, ndo poderiam levar a conclusdes que ndo fossem verdadeiras. Seriam elas:
a) duvidar de tudo: somente se poderia aceitar como verdadeiro aquilo que parecesse
evidente; b) dividir os problemas em tantas partes quantas fossem necessarias para facilitar
a sua solucdo; c) colocar os pensamentos em ordem, partindo dos mais féaceis até chegar
aos mais complexos; e d) enumerar os problemas e proceder a uma revisao das andlises e
dos resultados encontrados, para certificar-se do ndo esquecimento de itens relevantes. O
filésofo estava convencido de que, seguindo esse método, qualquer problema humano
poderia ser resolvido. A partir de DESCARTES, a questio do método alcancou uma
relevancia tal no ambito das ciéncias que esse autor passou a ser considerado por muitos

como um dos fundadores do racionalismo moderno””. Segundo JAPIASSU:

Para o grande publico de sua época, a par das novidades intelectuais (sem fazer
parte dos doutos), ele [Descartes] foi antes de tudo o filésofo dos animais-
madquinas, dos pequenos corpos e dos grandes turbilhdes. Foi o autor do
Discurso sobre o método. Uma espécie de manifesto constitutivo do pensamento
moderno e do espirito cientifico nascente. (...). E um legitimo herdeiro do
renascimento, época na qual o homem toma consciéncia da autonomia de seu
pensamento relativamente aos sistemas religioso e politico. (...). Enquanto
fundador do racionalismo moderno (fazendo o conhecimento proceder a
principios a priori: nada existe sem razdo de ser, nada sendo de direito
ininteligivel), procede a uma verdadeira secularizacio da filosofia, apds séculos
de pensamento escoldstico-religioso e de encantamento, pois faz da Razdo o
tinico fundamento de todo conhecimento possivel.*

Ap6s o advento do liberalismo econdmico e suas consequéncias na configuracao da
ciéncia moderna, a mixima cartesiana do “dividir para conhecer” foi levada as tdltimas
consequéncias. O especialista positivista, que ja estava fechado no interior de seu método e
preso a uma ilusdo de verdade, passou a operar — talvez desapercebidamente, talvez nao —
em funcdo da ldgica capitalista. Nao se pode olvidar que pesquisas dependem de
financiamento e que este passou a ser regulado por interesses mercantis. Com isso, a
pretensdo de alcancar o progresso perdeu sua vinculagdo a um sentido emancipatério e deu
lugar a busca por desenvolvimento tecnolégico estrito. O resultado do método cartesiano
foi, assim, o oposto do que se esperava: a fragmentacdo da realidade conduziu a perda da

no¢do de totalidade, e provocou alienagdo, ndo esclarecimento. Essa ciéncia

" Aqui é interessante destacar que o pensamento desse autor remonta ao século XVII, o que corrobora a tese
anteriormente aventada, no sentido de que o Iluminismo, apesar de ter eclodido no século XVIII, foi fruto de
uma série de transformagdes culturais que se desenrolaram desde o final da Renascenca.

%0 JAPIASSU, Hilton. Op. Cit. pp. 99, 100 e 102.



53

instrumentalizada, porque sedimentada sobre um racionalismo cego, que transformou
especializacdo e profundidade em termos sindnimos, tornou-se cada vez mais limitada e

inapta a julgar os préprios fins, o que favoreceu a sua apropriacao pelo capitalismo.

No campo do saber tradicionalmente conhecido por “ciéncias humanas”, as
consequéncias do positivismo e do racionalismo exacerbado foram desastrosas: de um
lado, passou-se a se utilizar os métodos das ciéncias naturais para o estudo de uma
realidade totalmente diversa, na tentativa de se garantir a tal objetividade que marca o
pensamento cientifico; de outro, a ciéncia tornou-se incapaz de resolver acerca de seus
proprios fins, pois tal tarefa exigiria uma atitude valorativa, também rechacada em termos

cientificos.

z.

E interessante notar que essa exigéncia de objetividade encontra-se no cerne do

modo de pensar ocidental, uma vez que a prépria palavra feoria, que vem do grego

99 Gey

Theorem, significa “visdo”, “janela”, ou seja o ato de colocar-se na tribuna do estadio para
poder contemplar de longe os jogos e ter assim uma imagem panordmica dos
acontecimentos. Vé-se que o distanciamento da realidade por parte daquele que a observa é
uma caracteristica intrinseca ao proprio modo de pensar cientifico: ao cientista ndo cabem
juizos de valor, pois apenas a libertagdao das impressdes pessoais e de todas as formas de
subjetivismo € que garantiriam a cientificidade de suas observacdes. Assim, a compreensao
tedrica da realidade, segundo WARAT, também corresponderia a uma atitude meramente

“Optica” frente ao mundo. Nas palavras do autor:

Examinando com certo cuidado o processo discursivo das ciéncias sociais,
podemos notar muitas marcas de uma compreensdo ‘Optica’ do mundo.
Expressdes como: ver, contemplar, evidéncia, idéia (que significa,
originariamente, forma visivel), ponto de vista, visdo de mundo, etc., mostram as
claras como o discurso das ciéncias sociais estd impregnado de elementos
dependentes de uma concepgdo ‘Optica’ do mundo. Inclusive a prépria nocdo de
teoria € filha da atitude ‘Optica’. Ela provém do grego. Surge de um uso
metaférico da expressdo ‘Theorem’. Os gregos empregavam essa palavra para
referirem-se aos comentaristas das olimpiadas. Eles ficavam nas arquibancadas
para opinar sobre os jogos do Olimpo. Curiosamente, esses personagens eram os
Unicos que ndo tinham nenhuma participagdo ativa nas competi¢cdes. SO as viam.
O ‘theorem’ tinha o vicio da ocularidade que herdaram nossos cientistas
instituidos.®'

No campo da ciéncia do Direito, o ideal moderno de objetividade cientifica
conduziu, por exemplo, a valorizacdo da producdo do saber estritamente dogmadtico e a

tentativa de criagdo de uma Teoria Pura do Direito. Esse foi o desafio a que se propds o

8 WARAT, Luis Alberto. O Manifesto do Surrealismo Juridico. Sdo Paulo: Académica, 1988, p- 22



54

austriaco HANS KELSEN, o maior representante do positivismo normativista, cuja
contribuicdo modificou em definitivo a forma de compreensdo do fendmeno juridico, ao
menos no Ocidente. O modelo de ciéncia do Direito preconizado por KELSEN foi
concebido sob a égide do conceito moderno de razdo e parece corporificar a sua distor¢ao.

Disso decorre o interesse no estudo de sua Teoria Pura do Direito.

WARAT pode ser considerado um dos maiores especialistas em KELSEN, e muito
embora tais estudos tenham se realizado nos idos dos anos 80, continuam extremamente
atuais. No livro A Pureza do Poder, publicado em 1981, WARAT se propde a uma andlise
profunda acerca do discurso kelseniano, mais especificamente, a respeito da proposta do
jurista austriaco de depurar o fendmeno juridico. E, para tanto, WARAT ndo busca criar um
discurso alternativo, mas um contradiscurso, ou seja, uma critica que se apresenta como

tentativa de desconstrucao que parte do interior do proprio discurso de KELSEN.

Nessa andlise, WARAT percebe que a tentativa kelseniana de criar uma ciéncia do
Direito, livre de quaisquer consideracdes de ordem subjetiva, ou seja, de acordo com o
espirito cientificista que nasceu na modernidade, realizou justamente o seu oposto: tratou-
se de uma ciéncia tdo desvinculada da temdtica do poder que acabou se tornando uma
teoria suscetivel de apropriagdo por qualquer sistema politico. Segundo WARAT, a
excessiva racionalizacdo a que foi submetida a realidade juridica, para que pudesse se
tornar objeto de uma “Teoria Pura do Direito”, fez com que a problemdtica do poder se
instaurasse no interior dessa ciéncia com pretensdes de pureza de maneira ainda mais
intensa. E ndo se pode ignorar a repercussio dessa construgdo tedrica acerca do Direito —
especialmente de seus deficits — sobre a atividade judicial. Vamos, na sequéncia, nos deter

na analise waratiana da Teoria Pura do Direito.

Quando KELSEN avocou para si a tarefa de encontrar as bases metodoldgicas que
permitiriam a construcdo de uma teoria acerca do Direito, viu-se obrigado a definir
pressupostos e condi¢des de possibilidade de um objeto autbnomo para essa ciéncia.
Influenciado pela concepcdo positivista de pureza metodoldgica, esse autor deixou claro
seu objetivo de empreender uma andlise axiologicamente neutra do Direito, de modo a
evitar a subjetividade decorrente de consideragdes de ordem valorativa e, assim, garantir a
cientificidade de seus achados. Para tanto, ele se absteve do exame do conteddo concreto
das normas, pois, do contrdrio, teria que lidar com valores, elementos tidos por ele como
metajuridicos. Em razdo disso, questdes como justica e legitimidade das normas juridicas

ndo poderiam constituir preocupacdo da ciéncia do Direito. A esse respeito, WARAT
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pondera:

Para KELSEN, a autonomia da ciéncia juridica requer a sua libertacdo de todos os
elementos que lhe sdo estranhos; a Ciéncia do Direito deve apenas pretender
construir um conhecimento que tente responder as questdes do ‘que €’ e ‘como

5

¢ o Direito, sem procurar explicd-lo, transformé-lo, justifici-lo, nem o
desqualificar a partir de pontos de vista que lhe sdo alheios. Essa € a exigéncia
metodolégica fundamental que nos define o sentido de pureza. (...). Nesse
contexto de purificacdo, ndo pertenceriam ao campo temdtico, precisamente
determinado como juridico, as questdes vinculadas a producdo ou ajuizamento
das normas juridicas. Estas constituem problemas que devem situar-se no ambito
da Politica Juridica.*

E importante deixar claro que KELSEN jamais negou a necessidade de o Direito
preservar seu aspecto ético e axioldgico. Contudo, ao elaborar uma teoria do Direito com
pretensdes de cientificidade e, principalmente, por sustentar que a andlise desses aspectos
valorativos comprometeriam a objetividade de suas investigagdes, KELSEN concluiu que o
problema da justica das normas deveria ficar a cargo da Politica Juridica, razdo pela qual o

autor deixou de enfrentar tais preocupacdes em sua Teoria Pura do Direito,.

Outro motivo que justificava a tentativa kelseniana de “purificacdo do Direito” era
a proposta de criar uma teoria que fosse apenas descritiva, e ndo prescritiva, ou seja, que se
limitasse a descrever o objeto do Direito enquanto tal, sem indicar como ele deveria ser, a
exemplo da doutrina do Direito Natural. Nao se pode olvidar que os esfor¢cos de KELSEN
para elaborar uma Teoria Pura do Direito nascem em contraposicdo ao jusnaturalismo,
doutrina que se dizia em busca daquilo que seria o “justo por natureza”, mas que, na
realidade, pretendia legitimar certos conteidos da ordem juridica. Sobre o assunto, WARAT

afirma que, para KELSEN:

Seria incorreto ndo perceber que, quando a Ciéncia do Direito pretende oferecer
- apelando por exemplo, a um Direito justo — elementos para a determinagdo do
contetddos das normas juridicas, encontra-se, indiretamente, produzindo Direito,
indicando como este deve ser feito. (...). Dai, resulta que a Teoria Pura,
despreocupada em tornar a Ciéncia do Direito uma arma poderosa a servico de
qualquer interesse politico, enfrenta, decididamente, o Direito Natural, negando-
lhe qualquer valor tedrico na produgdo do campo temético do saber juridico. (...).
O Jusnaturalismo constitui, frente a uma ciéncia normativa do Direito, uma
doutrina sobre a acdo politica dos juristas.®

KELSEN pretendeu elaborar uma teoria do Direito que ndo se vinculasse a fins
politicos especificos e, para tanto, entendeu ser necessdrio desvincular os enunciados dessa

teoria de qualquer critério de justica. E por tais razdes que ele afirma que numa ciéncia

82 WARAT, Luis Alberto. A Pureza do Poder. Florian6polis: UFSC, 1982, p. 27
8 Idem, ibidem, p. 28.
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objetiva do Direito somente caberia discutir a validade das normas, pois esta categoria,

sim, poderia ser aferida sem consideragdes axioldgicas.

Verifica-se, assim, que a Teoria Pura do Direito cria o seu préprio objeto, qual seja,
a ordem juridica - um conglomerado de normas positivadas ordenadas segundo critérios
l6gico-racionais criados para viabilizar essa organizacdo. O conjunto de normas positivas
ndo se mostra, na realidade, como um todo organizado, mas se lhe impde uma
sistematizacdo que permite a constru¢cdo de enunciados cientificos ao seu respeito. A
constru¢do do objeto da ciéncia do Direito da-se segundo bases kantianas, conforme nos

explica WARAT:

Na teoria kantiana, os dados a que uma teoria cientifica se referem carecem, em
seu momento pré-cientifico, de significacio. E mediante o trabalho de
sistematizagdo da ciéncia que eles adquirem significacdo. E mediante o trabalho
de sistematizacdo da ciéncia que eles adquirem sentido; fala-se, assim, de uma
significacdo construida. De um objeto cientifico produzido.**

E prossegue:

No caso da Ciéncia do Direito, as normas positivas de um grupo apresentam-se
ao olhar do cientista, como um conjunto caético que configura o Direito pré-
cientifico. Por isso, a Ciéncia do Direito constitui seu objeto, dotando a
pluralidade cadtica de normas positivas, no processo de sua sistematizagdo, de
uma totalidade de sentido. Na producdo de uma teoria cientifica do Direito,
apreendem-se os dados juridicos como um objeto unitdrio; e esta unidade de
sentido transforma as normas juridicas positivas em uma ordem juridica.*

Nota-se, portanto, um certo artificialismo com que se compreende a realidade
juridica na Teoria Pura do Direito. Entretanto, é justamente essa fic¢do que fornece as
condi¢cdes de possibilidade para que a ciéncia juridica, nos moldes preconizados por
KELSEN, tenha um objeto de estudo autdbnomo. Mais do que isso, € essa construcao que
permite compreender o Direito positivo como um sistema unitario, sem contradi¢cdes. E
frente a esse objeto harmodnico e coeso, a postura do cientista do Direito seria, apenas, de
levantar as questdes tedricas e epistemoldgicas capazes de aprimorar ainda mais o sistema
normativo, tornando-o cada vez mais imune a contradicdes. Exemplo classico seria a busca
incessante por métodos de integracdo de lacunas. Nesse sentido, a concepg¢ao de ciéncia do
Direito preconizada pela Teoria Pura estd muito proxima da chamada dogmadtica juridica,
com a ressalva de que esta ultima se debruga sobre os contetidos das normas, enquanto a

ciéncia do Direito se ocupa das normas positivas, mas apenas segundo o seu aspecto

¥ Idem, ibidem, p. 28
8 Idem, ibidem, p. 29.
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16gico-formal.

Para construir um objeto tedrico préoprio para a ciéncia do Direito, KELSEN fundou
sua teoria no que WARAT denominou “postulado de pureza metodolégica”, segundo o qual
somente se alcancaria objetividade, na ciéncia do Direito, desvinculando-se saber juridico
de ideologia. Esse postulado constitui a espinha dorsal da teoria kelseniana, pois, ao
evidenciar que o objeto de estudo desta ndo poderia conter fatores extrajuridicos, sob pena
de restar comprometida sua cientificidade, fornece a condi¢do de possibilidade de uma
ciéncia pura do Direito. Com base nessa premissa, KELSEN poderia garantir, de um lado,
que sua teoria ndo se constituiria num discurso destinado a influenciar a produgdo
normativa; e, de outro, que os enunciados da ciéncia juridica nao seriam influenciados pela

atuacdo politica dos 6rgaos judiciais ou legislativos.

Assim, a partir do postulado de pureza metodolégica, KELSEN também justifica a
preocupacido de evitar que outros fatores alheios a ciéncia do Direito a afetassem,
especialmente aqueles advindos de outros campos do saber também preocupados em
analisar o fendmeno juridico, mas segundo outros métodos, como a sociologia, a
psicologia, a ética e a teoria politica. Para ele, esses outros conhecimentos acumulados,
principalmente a Politica Juridica, estariam preocupados em enunciar o Direito ideal, ou
seja, o Direito tal qual ele deveria ser, sempre aparados em alguma ideia de justica ou
preocupados em solucionar problemas sociais concretos. Entretanto, se se pretendia
realmente produzir um saber estrito sobre o Direito, este deveria levar em conta o Direito
real, tal como positivado, ocupando-se apenas de compreendé-lo estruturalmente. Assim, o
objeto da Teoria Pura ndo poderia estar vinculado a nenhum critério de Justica. Afirma

WARAT:

Nesta perspectiva, a teoria Kelseniana nega-se a fornecer, a qualquer interesse
politico, as ideologias por intermédio das quais a ordem vigente é legitimada ou
desqualificada. O caréter cientifico do Direito se constitui a partir de seu carater
anti-ideolégico, como Unica salvaguarda da objetividade (outra idéia do
neopositivismo). A tendéncia anti-ideologica, diz Kelsen, coloca a Teoria Pura
como a verdadeira Ciéncia do Direito.*®

Assim, para esse autor, fica patente que KELSEN concebia a noc¢do de ideologia
enquanto “teoria do erro”. O objetivo da Teoria Pura do Direito era construir uma ciéncia
autdbnoma, que nao pudesse ser atrelada a fins politicos e nem a ideologias especificas,

porque isso significaria ndo apenas um afastamento do ideal de cientificidade, mas uma

% Idem, ibidem, p. 47
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forma de se falsear a realidade. O postulado de pureza metodoldgica era o cerne da teoria
kelseniana, porque, na visdo de seu autor, tal exigéncia garantia a descri¢do fidedigna da

realidade juridica.

Entretanto, como somente mais tarde se pode perceber, essa busca incessante por
uma ciéncia do Direito pura, livre de quaisquer condicionamentos ideoldgicos fracassou.
Isso porque, ao tentar relegar essa realidade, transformou-se exatamente naquilo que
pretendia evitar: uma teoria passivel de ser apropriada por qualquer ideologia e, portanto,
apta a fundamentar qualquer ordem juridica, independentemente de seu conteido, bastando
que as regras légico-formais que garantem sua unicidade fossem observadas. Na avaliacdo

de WARAT, a tentativa de “purificar” o Direito ndo passou de uma ilusdo:

Parece-me que a proposta da Teoria Pura do Direito, partindo dos critérios
epistemoldgicos do positivismo cientifico (...) acredita exageradamente que o
ideal das ciéncias sociais se cumpre enquanto elas ‘aproximam tanto quanto
possivel, os seus resultados, do ideal de toda ciéncia: objetividade e exatiddo’.
Esta ndo deixa de ser uma ilusdo perigosa, ilusdao que desloca efetivamente, ao
nivel de repulsa total, as funcdes sociais que toda ciéncia cumpre. E, nesta
perspectiva, as pretensoes de purificacdo ficam bastante enfraquecidas.®’

Com efeito, em consequéncia do postulado de pureza metodoldgica que orientou a
constru¢do da Teoria Pura do Direito, operou-se um notdvel afastamento da ciéncia
juridica em relacdo as demais ciéncias, ficando aquela enclausurada e cingida ao exame da
estrutura 16gico-formal das normas. Nao bastasse isso, por ndo se vincular a um sistema
ético especifico, a pureza do modelo kelseniano permitiu que ele pudesse ser colocado a
servigo de toda e qualquer ideologia. Em ultima instancia, portanto, o fato de a ciéncia do
Direito ndo figurar como a seara “competente” para discutir aspectos como justica e
legitimidade tornou-se pretexto para que juizes aplicassem as leis sem se ater a esses
aspectos, ja que leva-los em conta seria uma atitude ndo cientifica. Nesse sentido,

manifesta-se WARAT:

Em geral, pode-se dizer que KELSEN, em decorréncia da concepcao de ciéncia do
positivismo, utiliza um sentido de ideologia que rejeita, como dado subjetivo e
obstdculo do conhecimento, toda e qualquer doutrina axioldgica. Opde, assim, 0s
enunciados cientificos aos enunciados morais, recusando a possibilidade de
entender, como racional, o conhecimento metafisico.

A idéia de KELSEN, exposta no pardgrafo anterior, encontra-se bastante
contestada, pois, negando-se a tematizar a significacdo ideolégica, KELSEN
favorece o papel ideolégico do conhecimento juridico. Um conhecimento é
cientifico (critico) quando consegue explicar as significacdes ideoldgicas.™

8 Idem, ibidem, pp. 31-32.
8 Idem, ibidem, p. 48.
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Na avaliacdo que WARAT faz da Teoria Pura, KELSEN teria obtido resultados muito
mais proveitosos e, talvez, alcancado sua pretensdo de construir uma teoria descritiva do
Direito, caso tivesse admitido o cariter ideoldgico que perpassa o discurso da ciéncia

juridica. A essa critica retornaremos no momento oportuno.*

O que se quer deixar claro, neste momento do trabalho, é que o positivismo
normativista foi concebido no bojo do projeto iluminista e parece corporificar sua
distor¢cao. Do mesmo modo que a razdo moderna converteu-se numa razao instrumental e,
portanto, passivel de ser utilizada para justificar a¢des vinculadas a qualquer sistema
referencial, operou-se a mesma distor¢ao com o Direito. A tentativa kelseniana de definir,
como objeto da ciéncia do Direito, a chamada “ordem juridica”, nada mais foi do que a
tentativa de conferir ao fendmeno juridico uma organicidade plastica, autoritdria, porque
instituida desde fora, verticalmente. Uma tentativa de forjar uma unicidade e coeréncia que
nao sdo préprias da realidade juridica. Aqui vislumbra-se, claramente, a distor¢do do ideal
da modernidade, que, buscando imprimir a0 mundo uma ordenacdo que ndo lhe era
caracteristica, traduziu-se, no ambito do Direito, na violéncia com que se tentou

racionalizar o fendmeno juridico.

Considerando-se a temdtica desenvolvida neste trabalho, é importante destacar dois
aspectos distintos do legado da modernidade. De um lado, a formacao do Estado moderno,
a consolidacdo do principio da legalidade e da doutrina da separacdo dos poderes levou ao
surgimento da exigéncia de neutralidade na prestacdo jurisdicional. De outro, o intenso
processo de racionalizacdo das ciéncias culminou na tentativa de constru¢do de um saber
cientifico também neutro. Parecia ter-se encontrado a composicao perfeita: se o juiz deve
exercer o seu mister com neutralidade, entdo necessita ter a sua disposi¢cdo um saber
juridico construido de forma objetiva. Somente assim a pratica judicial poderia ficar livre

da influéncia do subjetivismo do julgador.

Entretanto, tal formulagcdo ndo resiste ao exame da realidade cotidiana dos juizes,
que evidencia situacdo bastante diversa. O magistrado, apesar de ser obrigado a manter-se
neutro, recebeu em suas maos um conjunto de conhecimentos pretensamente cientifico,
mas que, na realidade, é dotado de intensa carga ideoldgica, que € reproduzida,
despercebidamente, a cada julgamento proferido. Trata-se de um aglomerado de crencgas e

valores que permeiam a constru¢do do conhecimento juridico, e que sd@o propalados nao

% Cf. pagina 85 e seguintes desta obra.
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apenas pelos juizes, mas pelos diversos profissionais do Direito, na sua pratica cotidiana,
sem que se deem conta. Assim, todos que contribuem para o processo de concretizagdo do
Direito — grupo esse que abrange ndo somente aqueles ocupados da prética juridica, mas
também os doutrinadores —, o fazem a partir desse conjunto de crengas e se tornam
preciosas engrenagens de um silencioso maquindrio de propagacdo da ideologia eleita
como ‘“verdade”, além de participes de um processo que visa a manutencao do status quo.
WARAT denominou esse nuicleo ideoldgico, que subjaz a ciéncia do Direito e a pratica dos

juristas, de “senso comum teérico”, tema esse que serd tratado no préximo capitulo.

A partir dessas constatacdes, pretende-se enfrentar a seguinte questdo: é possivel
cogitar-se de neutralidade na prestacdo jurisdicional em face de um conhecimento juridico

que se apresenta como dotado de objetividade, mas que, na realidade, ndo o é?
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PARTE 2 — A OBRA DE LUIS ALBERTO WARAT E A BUSCA DE
UMA NOVA EPISTEMOLOGIA PARA A CIENCIA DO DIREITO:
REFLEXOES QUE PERMITEM REPENSAR O PARADIGMA DE
NEUTRALIDADE DA MAGISTRATURA

2.1. - A proposta de uma semiologia politica e a identificacdo do ‘“‘senso comum

tedrico dos juristas” como necessarias a construcao de um saber critico do Direito

2.1.1. - Situando a obra waratiana no contexto da Filosofia da Linguagem

O pensamento de WARAT pode ser situado no contexto da ruptura que a Filosofia
da Linguagem, conforme sua configuracdo no século XX, provocou na compreensido do
ato de conhecer. Como principal expoente desse momento filos6fico, destaca-se LUDWIG
WITTGENSTEIN, cuja obra pdstuma - Investigacoes Filosdficas - elevou-o a categoria de um

dos mais importantes fildsofos de nosso tempo.

WITTGENSTEIN ocupou-se, fundamentalmente, do problema da linguagem e do
conhecimento. “Que € linguagem? Que € pensar? Qual a relacio entre o falar e o pensar ?
Que faz de um sinal fisico algo que significa? Como se relacionam linguagem e
pensamento ao real?”’. Essas foram, segundo MANFREDO ARAUJO DE OLIVEIRA, questdes
sobre as quais WITTGENSTEIN se debrucou ao longo de toda sua obra, que € comumente

dividida em duas fases.

Na primeira, cujo conteido encontra-se expresso no seu Tractatus Logico-
Philosophicus (1922), a linguagem aparece como provida unicamente de fungdo
denotativa. Ela € tida como relacdo nao arbitrdria entre designante e designado, através da
qual seria possivel retratar a esséncia das coisas € demonstrar a verdade do mundo. Esta,
por sua vez, possuiria um carater relacional, explicado pelo autor através de sua “Teoria da
Figuracao”. WITTGENSTEIN constata que o homem processa a realidade por meio de
figuragdes, ou seja, transforma o mundo em pensamento e, depois, em expressao
linguistica. A figuracdo do mundo dos pensamentos deveria ser idéntica a figuracdo do

mundo real, de modo que a verdade seria encontrada através da correspondéncia exata

% OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Lingiiistico-pragmatica na Filosofia Contemporinea.
3%ed. Edigdes Loyola, Sdo Paulo: 2006, p. 95.



62

entre a estrutura do pensamento e a estrutura da realidade.

MANFREDO ARAUJO DE OLIVEIRA explica que para WITTGENSTEIN, na primeira fase

de sua obra,

[...] as palavras tém sentido porque ha objetos que elas designam: coisas
singulares ou esséncias. Esses objetos sdo dos mais diferentes tipos, havendo
mesmo objetos muito especiais, os fatos, as situacdes objetais, designados nas
frases. A ultima forma dessa teoria no Ocidente €, exatamente, a teoria da
afiguracdo como correspondéncia estrutural entre frase e estado de coisas,
respectivamente, fatos, elaborada no Tractatus. A frase representa, por
semelhanca estrutural, o estado de coisas por ela referido. A teoria do Tractatus
significa, assim, uma reformulacdo da teoria tradicional da semelhanga entre
linguagem e mundo. J4 que a linguagem ndo passa de um reflexo, de uma copia
do mundo, o decisivo € a estrutura ontolégica do mundo que a linguagem deve
anunciar. A esséncia da linguagem depende, assim, em ultima andlise, da
estrutura ontolégica do real. Existe um mundo em si que nos ¢é dado
independentemente da linguagem, mas que a linguagem tem a fungdo de
exprimir.”’

Em As Investigacoes Filosoficas (1930), revela-se a transformacgdo radical dessa
orientagdo. WITTGENSTEIN percebe que a func¢do denotativa € apenas uma das muitas
possiveis fungdes da linguagem. A pretensdo de seu Tractatus, de langar as bases de uma
linguagem perfeita, capaz de expressar o real com exatiddo, agora é considerada absurda.
Isso porque o autor conclui ndo ser possivel chegar a esséncia das coisas, como buscava o
essencialismo. O que permite a0 homem nominar objetos sdo as semelhancas de familias

entre eles, que admitem classificagdes.

Para WITTGENSTEIN, o grande erro da filosofia do Ocidente foi, justamente,
pretender separar as coisas do todo, definindo seus limites, delimitando seu lugar no real.
Ele observa que o significado das palavras nao pode ser estabelecido de maneira definitiva,
pois estd atrelado ao seu uso. A linguagem passa a ser compreendida enquanto um agir
humano, de modo que ndo pode ser considerada abstraindo-se a situacdo de fala. Alcancar
o sentido das palavras torna-se possivel apenas se observado o seu uso concreto no
contexto comunicacional. Wittgenstein, na segunda fase de sua obra, dd-se conta, assim, do
cardter intersubjetivo da linguagem. Esse é o ponto de virada que sua obra provoca na

filosofia no que se refere aos moldes de compreensao da relagdao de conhecimento.

Na chamada filosofia da consciéncia, o ato de conhecer era concebido como uma
relacdo entre sujeito cognoscente € objeto cognoscivel, em que estes eram tidos como

realidades separadas. O homem seria capaz de observar o mundo, compreendé-lo, para

! Idem, ibidem, p. 121.
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entdo traduzi-lo em expressdo linguistica. Essa concepcdo — que também pode ser
designada como ‘“semantica tradicional” — nasce com a filosofia platonica, e foi
especialmente delineada no texto Crdtilo, escrito provavelmente no ano de 388 a.C., em
que os personagens Cratilos e Hermdgenes discutem a esséncia da linguagem. O primeiro
defende o chamado “naturalismo”, segundo o qual cada coisa tem seu nome por natureza,
de modo que seria possivel chegar a significacdo das palavras através de seu som. O
segundo sustentava o “convencionalismo”, corrente para a qual a significagdo decorre do
uso da linguagem. PLATAO utiliza esse didlogo para sustentar uma posi¢ao intermedidria
entre os dois personagens, de tal modo que as palavras ndo seriam meras imitagdes dos
sons das coisas — como queria o naturalismo —, mas uma forma de representar os objetos na
sua esséncia. Tampouco se poderia cogitar de uma relagao, de certo modo, arbitréria entre
as palavras e as coisas — como sugeria o convencionalismo —, porque aquelas deveriam,
necessariamente, reger-se pelos sentidos emanados destas tltimas. Para PLATAO, o homem
primeiro aprende, através de seu intelecto, a esséncia das coisas para, num segundo

momento, expressar seus achados através da linguagem. Conforme explica MANFREDO:

Para os gregos, o pensamento é concebido como uma espécie de visdo, ou seja, a
visdo intelectual, a contemplag@o do ser verdadeiro. O olho do espirito era capaz
de captar a ordem objetiva, a verdadeira ordem das coisas, e essa ordem
percebida era, por sua vez, a medida, a norma de retiddo da linguagem. A tarefa
da lin%élagem consiste, pois, na expressdo adequada da ordem objetiva das
coisas.

Essa distin¢do entre o ser e a linguagem acompanhou a filosofia ocidental desde o
seu nascedouro e fez-se presente durante todo o seu desenvolvimento, que foi marcado
pelos esfor¢os de diversos fildsofos no sentido de buscar aprimorar os sistemas de sinais.
Acreditava-se que a eliminacdo das imprecisdes da linguagem aumentaria as chances de
éxito na tarefa de descrever, com objetividade, o mundo circundante. Entretanto, com o
novo status conferido a linguagem, a partir da segunda fase do pensamento de
WITTGENSTEIN, 0 sujeito cognoscente (ou sujeito de fala) e o objeto cognoscivel (ou aquilo
sobre o que se fala) revelaram-se realidades indissocidveis. Percebeu-se que inexiste um
mundo em si, desvinculado de seus observadores, pronto para ser descoberto e descrito em
palavras, e que a linguagem € constitutiva da realidade e ndo um mero instrumento que
permite a sua apreensdo, como se existisse um hiato entre o observador e a coisa

observada.

WITTGENSTEIN operou uma quebra de paradigma, a partir do qué a filosofia da

%2 Idem, ibidem, p. 19.
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N

consciéncia foi cedendo lugar a filosofia da linguagem, num processo que veio a se
denominar virada linguistica. Se ndo é possivel, através da linguagem, conhecer a esséncia
das coisas, sen@o apenas atribuir as palavras sentidos que variam conforme o uso, conclui-
se que o conhecimento é profundamente marcado pelo agir do sujeito, participe na
constru¢do dos objetos com os quais lida. Depois da virada linguistica, ndo é mais possivel
ignorar o fato de que € o proprio homem, em seu agir cotidiano, quem constroi,

linguisticamente, o mundo. Nas palavras de MANFREDO:

WITTGENSTEIN desce as pressuposigcdes epistemoldgicas desta posi¢do: que o
conhecimento € algo ndo lingiiistico, uma tese que, a primeira vista, parece ser,

N

de modo geral, comum a tradi¢do, até mesmo a filosofia da consciéncia da
modernidade. E exatamente essa pressuposicio da teoria lingiifstica do Tractatus
que agora é posta em questdo: ndo existe um mundo em si independente da
linguagem, que deveria ser copiado por ela. S6 temos o mundo na linguagem;
nunca temos o mundo em si, imediatamente, sempre por meio da linguagem (IF
101-104, 737, 389, 379, 384). Entidades, atributos, as prdprias coisas se
manifestam em seu ser precisamente na linguagem. (...). A linguagem ndo é um
puro instrumento de comunicacdo de um conhecimento ji realizado, é, antes,
congcgligﬁo de possibilidade para a prépria constitui¢do do conhecimento enquanto
tal.”

Entretanto, ndo apenas nos escritos de WITTGENSTEIN se verifica a preocupacgao
com os limites da linguagem e sua relacdo com o ato de conhecer. Quase simultaneamente,
o suico FERDINAND DE SAUSSURE funda, na Franga, a semiologia, € o americano CHARLES
S. PIERCE, a semidtica, ambas voltadas a compreensao dos signos e do sistema linguistico.
E € se aventurando na semiologia que LUIS ALBERTO WARAT busca elementos para
visualizar a relacdo entre Direito e linguagem, e construir um arsenal tedrico que se propde

a contribuir para a compreensao do papel da ideologia no discurso juridico.

Dentre as principais preocupagdes epistemoldgicas de WARAT, estd a de elucidar os
motivos pelos quais, na trajetéria das ciéncias sociais, em especial na ciéncia do Direito,
operou-se uma perigosa simplificacdo da realidade que foi tornada objeto de estudo. E,
ainda, a de revelar como a sistematizacdo do fendmeno juridico em categorias cientificas
pretensamente neutras provoca uma reducdo da sua complexidade, e se constitui num

poderoso instrumento de dominacdo e controle social.

Seu interesse no campo da linguistica parece decorrer da aceitagdo do fato de que a
realidade ndo pode ser conhecida sendo através da linguagem, e que esta, por sua vez,
reduz a complexidade das significa¢des sociais ao tentar traduzi-las em conceitos. Segundo

ele “podemos dizer que a linguagem da cié€ncia traduz a complexidade significativa a uma

% Idem, ibidem, p. 127.
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complexidade  conceitual, logicamente  ordenada, porém  significantemente

. 4
ernpobrec1da.”9

. Percebe-se, assim, a intima relacdo entre o pensamento waratiano € o
novo paradigma da teoria do conhecimento, estabelecido no ambito da Filosofia da

Linguagem.

WARAT concorda com WITTGENSTEIN quando este sustenta ser desnecessdria a
elaboracdo de uma linguagem especial para a ciéncia, a fim de se designar de maneira mais
adequada a realidade estudada. Bastaria a essa tarefa a propria linguagem comum.
Segundo WARAT, o processo de criacdo da linguagem cientifica € movido pela pretensao
de sistematizacdo dos conhecimentos obtidos, o que significa, em ultima andlise, uma
conformacdo artificial da realidade. Esse discurso racionalizado — que teria esse caréter por
razdes epistemoldgicas, ou seja, para ser aceito como cientifico — camuflaria os
acontecimentos extradiscursivos que condicionam a sua génese. Entretanto, WARAT chama
a atencdo para o fato de que, mesmo sufocados, tais condicionantes do discurso por ele

desbordam, de maneira velada.

E o autor percebe que, situando a questdo da epistemologia das ci€ncias no bojo da
teoria da comunicacdo e, mais precisamente, da semiologia, poderia construir um saber
capaz desvelar esses condicionantes. E assim que ele lanca as bases de sua proposta
epistemoldgica para o Direito, que ele denominou “epistemologia das significagdes”. Nas

suas palavras:

O novo ponto de vista epistemolégico que busco poderia ser caracterizado, em
oposicdo ao anterior, como teleologicamente significativo, posto que apontaria,
em primeiro lugar, para o conhecimento das condigdes extra-discursivas que
determinam a produ¢do do discurso cientifico e que perduram nele como
elementos meta-comunicados. Neste sentido cabe afirmar que a explicitagdo das
condicdes que possibilitam a produ¢do das ciéncias sociais evidencia a inter-
relacdo das forcas forjadas de dominios de conhecimentos discursivos e extra-
discursivos, e de sujeitos, como efeitos da politica, da ideologia e das
significagdes acumuladas. O pressuposto filoséfico que deve sustentar a
epistemologia das significa¢des é semioldgico, ja que com ele se busca orientar a
prética cientifica para um plano de andlises que permita o conhecimento da
interacdo social como acontecimentos significativos (discursivos e extra-
discursivos). Desta forma seria possivel intentar a andlise da totalidade social
como complexidade significativa.”

A epistemologia tradicional a que Warat se refere é aquela que predominou na
modernidade, profundamente marcada pelo positivismo. Fundada numa concepgdo

extremamente racionalista da realidade, ela se pretendia como uma espécie de teoria geral

% WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral ao Direito, vol. II. Porto Alegre: SAFe, 2002, p. 306.
% Idem, ibidem, pp. 307-308.
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das ciéncias e como critica da filosofia. Na epistemologia tradicional, entendia-se possivel
obter um discurso absolutamente objetivo sobre a realidade, a qual era compreendida
segundo dicotomias profundas, tais como sujeito e objeto, verdade e erro, ciéncia e
ideologia, doxa e episteme. Essas distin¢cdes teriam a funcdo ideoldgica de mascarar os

condicionantes do discurso cientifico.

-

E a essa epistemologia tradicional que se opde a proposta waratiana de uma
epistemologia das significagdes, na qual o saber cientifico englobaria todas as esferas
excluidas pela visao cléssica, principalmente a ideologia. A oposi¢do ciéncia-ideologia
perderia sentido ao se reconhecer que o “discurso cientifico encontra em sua génese
preconceitos, habitos metafisicos, profecias, ilusdes de transparéncia e nocdes apoiadas em

opinides, que refletem simplesmente as praticas espontineas da comunidade cientifica™®.

Nesse momento, o que entra em jogo € o problema da verdade cientifica e,
portanto, a questdo da objetividade no conhecimento. Segundo WARAT, a tradi¢do
positivista se apoiava numa concep¢ao do conhecimento a partir da “teoria do reflexo”, em
que o sujeito seria um agente passivo, que receberia as informacdes do objeto e elaboraria
uma coépia fiel da realidade examinada. Nessa teoria estava fundada a concepcao cldssica
da verdade enquanto objetividade, ou seja, a coincidéncia exata entre as caracteristicas do
objeto e o discurso que se faz sobre ele, escopo que somente seria alcancado a partir do

distanciamento entre sujeito e objeto, condi¢do para a observacio neutra da realidade.

Nesse aspecto, fica mais clara a possibilidade de insercao das ideias waratianas no
paradigma da Filosofia da Linguagem concebido apés WITTGENSTEIN. E que também para
WARAT, a concepg¢do do ato de conhecer fornecida pela teoria do reflexo sucumbe quando
se o compreende a partir da teoria da comunicacdo. Como ji se disse, para ele, a
elaboragdo de conceitos a respeito do mundo reduz a complexidade da realidade,
especialmente ao excluir elementos extradiscursivos que, apesar de presentes, deveriam ser
eliminados ou reprimidos, em nome do ideal de cientificidade do conhecimento. Afirma o

autor:

Do modelo classico de objetividade se deriva uma concepg¢@o instrumental da
linguagem, que equivocadamente a considera como um veiculo neutro, um meio
passivo, que relaciona a realidade social, cuja existéncia objetiva se aceita, com
uma consciéncia cognoscente. Conseqiientemente, a significaclo fica excluida
do discurso e da agdo social, sendo apresentada como um fendmeno meramente
subjetivo e personalizado.

A epistemologia tradicional, ao aceitar a teoria do reflexo, afirma que um

% Idem, pp. 311.
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enunciado é objetivo e € verdadeiro. E é verdadeiro quando corresponde aos
fatos, o que quer dizer, se pode explicar como uma denota¢c@o neutralizada dos
juizos conotativos. Surge assim uma condicio semantica de significacdo, a partir
da qual se aceita como significativos, unicamente, os enunciados reduzidos a
uma dimensdo denotativa univoca. A condicdo semantica da verdade e da
objetividade encontra seu fundamento no mito do referente puro. °’

Em contraposicao a esse modelo cldssico, WARAT propde um modelo pragmatico
da objetividade cientifica, ou seja, que considera o “lugar da fala” daqueles que proclamam
o discurso cientifico. Ele passa a conceber a objetividade como recurso semioldgico que
expressa a inevitdvel relacdo entre as agdes sociais e a produgdo de significacdes. Com
isso, pretende mostrar que nada mais que decisdes politicas estabelecem as fronteiras entre
o imagindrio e a realidade. A configuracio de um campo epistemoldgico ndo ¢é
desinteressada: ela constitui uma forma de controle da producao dos discursos tidos como
verdadeiros. Para ele, portanto, o problema da verdade € indissocidvel do problema do

poder.

Nesse sentido, WARAT chama aten¢do para o fato de que o discurso considerado
verdadeiro nunca provém de um emissor isolado. A produ¢do de conhecimento ocorre no
interior de uma comunidade cientifica, que compartilha hébitos linguisticos e crengas
epistemoldgicas. Somente depois que esta avaliza um determinado discurso € que ele passa
a ter credibilidade. Assim, é necessario pertencer ao que WARAT chamou de o monastério
dos sdbios para que o discurso pronunciado seja digno de ser considerado cientifico. A

esse respeito, o autor pondera:

No caso da comunidade cientifica é impossivel penetrar nela, converter-se em
um de seus emissores autorizados, se niao se fala (a0 menos como ritual de
iniciacdo) a lingua oficial do Estado, se ndo se aceitam os ‘padrdes
epistemoldégicos’ que a cultura cientifica dominante impde. Neste sentido, a
verdade é sempre uma palavra do Estado. Ele exerce sobre as verdades uma
tutela sutil, latente, ndo declarada, da qual é muito dificil escapar.98

E inevitavel concluir que, somente a partir do paradigma da filosofia da linguagem,
considerada a virada linguistica operada na teoria do conhecimento, apds a obra de

WITTGENSTEIN, € que WARAT poderia chegar a tais conclusoes.

Convencido, assim, de que somente o estudo da relacdo entre Direito e linguagem

possibilitaria o enfrentamento do problema da presenca camuflada da ideologia no discurso

7 Idem, ibidem, p. 312 ¢ 316.
% WARAT, Luis Alberto. Introducio Geral ao Direito vol. II - a epistemologia juridica da
modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p.69.
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juridico, WARAT desenvolve seus estudos no campo da semiologia e propde a criagdao de
uma ‘“‘semiologia politica” ou “semiologia do poder”: um saber semioldgico que teria o
proposito de revelar o poder nos discursos e dos discursos. Tal projeto comega a ser
desenvolvido no final dos anos 70 e para que se compreenda bem essa proposta — que
possui como um de seus pontos fortes a nocdo de “senso comum tedrico” — € de
fundamental importancia atentar para duas obras que podem ser tidas como os alicerces
desse projeto, quais sejam, Direito e sua Linguagem (1974) e Mitos e Teorias na

Interpretacdo da Lei (1979), das quais vamos nos ocupar na sequéncia.

2.1.2. — A semiologia do poder de LUIS ALBERTO WARAT

Em Direito e sua Linguagem, WARAT, apesar de declarar a sua opcdo pela
semiologia, retorna a SAUSSURE para lembrar que, no bojo da problematica instaurada pelo
fundador da Linguistica, estava o fundamento de uma nova postura epistemoldgica, que

permitiu revisitar as formas até entdo conhecidas de compreensdo dos sistemas cinicos.

Segundo WARAT, o aspecto revoluciondrio do pensamento de SAUSSURE estava em
considerar o primado do tedrico sobre o real, ou seja, em proclamar que nenhum dado
possui significagdo em si, independente das teorias ao seu respeito. Haveria, portanto, o
plano do real concreto, daquilo que se poderia extrair empiricamente da realidade fatica,
meros dados sem significacdo, e o plano do real construido, formado pelo sentido que o

sujeito atribui a esses dados. WARAT afirma que, para SAUSSURE,

[...] o objeto da ciéncia dos signos nunca pode ser um objeto dado, mas apenas
produzido pelo préprio trabalho de investigacdo. A aplicaciio de uma teoria sobre
os dados do real determina, segundo SAUSSURE, a sua configuragdo e o seu
sentidc;.9 Deslocando ou redefinindo uma teoria, altera-se a significagdo dos
dados.

E evidente que surgem, a partir dai, novos subsidios para se pensar a epistemologia
das ciéncias, e que esses novos fundamentos, tendentes ao rompimento da separacio
absoluta entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel, encontram-se na esteira do

paradigma da Filosofia da Linguagem.

WARAT remete, ainda, aos estudos do alemdo RUDOLF CARNAP, a respeito da

distin¢do entre linguagem-objeto e metalinguagem. Basicamente, o primeiro termo refere-

% WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. Buenos Aires: Cooperadora de Direito e Ciéncias
Sociais, 1976, p. 19
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se a linguagem que se usa, enquanto o segundo alude a linguagem através da qual se fala
da linguagem-objeto. Trata-se de niveis de linguagem distintos, necessarios quando se
elege, como objeto de estudo, a prépria linguagem. Se esta passa a ser objeto, entdo &
necessario criar um outro sistema de significacdo por meio do qual se torna possivel falar
desse objeto. Tal raciocinio € o mesmo que levou a criacdo da epistemologia, um saber que
se constituiu enquanto ci€ncia para possibilitar a compreensdo e o aprimoramento dos
fundamentos da propria ciéncia, de modo a garantir-lhe precisdo. A epistemologia,
portanto, ¢ uma metalinguagem a partir da qual é possivel falar sobre o saber cientifico,
tornado objeto. E também uma espécie de “controle de qualidade”, que autoriza seja um

discurso proclamado como cientifico por respeitar os padrdes e regras por ela definidos.

Segundo WARAT, os positivistas 16gicos (ou adeptos do empirismo contemporaneo)
logo perceberam que a importancia do estudo da linguagem ndo estava, simplesmente, na
possibilidade de otimizar as trocas simbdlicas entre os individuos e, portanto, a
transmissdo de informagdes sobre as coisas do mundo. Eles cedo compreenderam que
dominar a estrutura da linguagem constitui um poderoso instrumento de controle da
transmissdo do conhecimento. Integrar o grupo social que estabelece as caracteristicas que
diferenciam a linguagem adequada da defeituosa garantiria, assim, o “poder” de dizer que
um dado discurso era digno de ser chamado de cientifico, porque havia observado os

parametros que esse proprio grupo definira como condi¢des necessdrias de cientificidade.

Esse grupo dos positivistas l6gicos, entdo, elegeu como uma das principais
preocupacdes epistemoldgicas a questdo da objetividade. Somente seria cientifico o
conhecimento tido como objetivo, ou seja, o discurso mais préximo de corresponder as
caracteristicas do objeto analisado. Quanto menores as interferéncias sobre esse discurso,
menores seriam as distor¢des no saber produzido. Para tanto, o sujeito cognoscente deveria
livrar-se de todos os aspectos subjetivos que pudessem conduzir a uma visao deturpada do
objeto, tais como qualquer forma de psicologismo e, principalmente, de ideologia.
Somente o saber purificado da ideologia seria digno de ser intitulado como cientifico. A

esse respeito, WARAT afirma:

Os neopositivistas aceitam, dessa forma, uma concep¢do da ciéncia que a
desconecta de todos os compromissos politicos e de todos os efeitos ideoldgicos.
Procuram um rigor sistematico, uma univocidade l6gico-conceitual, que implica,
na verdade, uma ilusdo de despolitizacdo, que ndo elimina os efeitos politicos
dos discursos da ciéncia.

E prossegue:

Um discurso coerente e sistematico ndo deixa, por isso, de ser ideolégico. A
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organizag¢do coerente de um discurso, por vezes, permite silenciar problemas;
através de tais siléncios, os discursos cumprem fungdes politicas na sociedade,
tornando-se, a partir dessa coeréncia, um discurso ideolégico. Por outro lado, a
coeréncia discursiva forca, explicitamente, os sujeitos a dizerem ou reprimirem
certas coisas. Por tais razdes, pode-se afirmar que o discurso da ciéncia sempre
tera uma dimensdo ideolégica inelimindvel pela metalinguagem.'®

Nao foi possivel evitar que essa visdo epistemoldgica influenciasse o pensamento
juridico e os parametros de constitui¢do da ciéncia do Direito, que nasce do interior do
positivismo légico. Esta corrente estabeleceu uma tipologia das linguagens classificando-
as, basicamente, em linguagem natural e linguagem técnica. A primeira seria constituida
pelo processo de enunciacdo na comunicacdo humana, considerado todo o seu cardter
impreciso e o alto grau de dependéncia do enunciado em relacdo ao contexto
comunicacional da fala cotidiana. J4 a segunda seria a linguagem especializada, formada
por enunciados dotados de rigor l6gico e, portanto, desprovida de cargas emotivas e
ideoldgicas. Nas palavras de WARAT, a preocupacgdo dos positivistas 16gicos, de construir
uma linguagem técnica nesses moldes, revela “uma clara pretensdo epistémica,
concretizada através de uma abstrata tentativa de expurgar, no plano da linguagem, os
componentes politicos, as representacdes ideoldgicas e as incertezas comunicacionais da

linguagem natural.”'"!

. E prossegue:

Através das linguagens técnicas, os fildsofos vinculados as correntes que ora
analisamos pretendem a construcio de uma linguagem exclusivamente
controlada por leis sintdticas, que operem como normas de precisio e
univocidade. Seria, assim, uma linguagem produzida no interior de uma ciéncia
pragmaticamente despreocupada. No entanto, sua construcdo logicamente
controlada relacionaria elementos lingiiisticos e os dados do mundo com
precisdo. Para caracterizagdes conceituais precisas, a linguagem ordindria é
inadequada, devendo uma linguagem artificial ocupar o seu lugar a partir de um
processo de elucidagcdo da prépria linguagem cotidiana. Dessa forma a ciéncia
ficaria liberada de todos os componentes metafisicos.'**

Esse processo de elucidacdo, a que WARAT se refere, é que permite a construcdo da
linguagem técnica. Trata-se de um trabalho de esclarecimento da linguagem natural, ou
seja, uma tentativa de elucidacido do sentido das expressdes cotidianas para que se tornem
mais precisas e apresentem um sentido univoco. A expressdo linguistica a ser elucidada
ganha o nome de explicandum e, uma vez esclarecida, recebe o nome de explicatum, que,

segundo WARAT, possui “designacdo e denotacdo univocas, base referencial, satisfaz as

1% Idem, ibidem, pp. 49-50.
"V Idem, ibidem, p. 53.
102 Idem, ibidem.
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condi¢des de verdade e revela uma nitida auséncia de elementos ideolgicos™®. O
resultado do processo de elucidacdo €, portanto, a linguagem técnica, que, assim como a
linguagem ordindria, constréi-se a partir de dados colhidos da realidade, mas apresenta o
rigor 16gico-sistematico necessdrio para ser apresentada como linguagem oficial das
ciéncias.

E importante frisar que esse processo de elucidacio s6 é possivel a partir de um
processo de poder: aquele que detém o poder de dizer o que € essa linguagem técnica
determina quando e como se produz conhecimento. Esse sujeito ou grupo conforma a
realidade segundo o seu subjetivismo e interesses e, ao isolar dos demais a possibilidade de

influenciar a produgdo desse conhecimento, torna-se possuidor de uma ferramenta de

manipulacdo da realidade.

Entretanto, deve-se atentar para o fato de que o processo de elucidacdo revela
importante caracteristica inerente a propria constitui¢ao do saber juridico. Se do ponto de
vista dos positivistas 16gicos, somente a elucidacdo da linguagem ordindria forneceria a
linguagem adequada para a constru¢do do discurso cientifico, entdo a ideologia remanesce
como grande temdtica ausente, o que traz graves consequéncias, especialmente no ambito
das ciéncias sociais. Nesse sentido, segundo WARAT, “a ideologia parece ser um tecido
maléfico que nos oculta a ‘esséncia’ do real. Em outras palavras, uma ‘esséncia’ analisada
como equivalente a uma generalidade abstrata. Nesta perspectiva, produz-se a eliminacdo

linguistica da ideologia, assim como uma abstracdo e fuga da histéria.”.'®

Na seara da filosofia ordindria da linguagem (mais especificamente da pragmatica),
a andlise linguistica centra-se, segundo WARAT, em duas preocupagdes especificas: as
“incertezas significativas” e os “modos de significar”. Ainda que ndo tenha optado por esse
referencial filos6fico, o autor reconhece que os ganhos obtidos através dessa linha de
pensamento, de algum modo, enriqueceram as discussdes tendentes a desconstruir “as
falsas crencas dos juristas sobre suas linguagens™*. No 4mbito da discussdo acerca dos
modos de significar, ele ressalta a questdao dos usos ou fungées da linguagem, que surge a
partir da constatacdo de que nao € possivel analisar o significado de um termo sem atentar
para o contexto em que ele estd inserido, ou seja, sem considerar a situacao de fala, ou seja,

o uso que € atribuido a esse termo no curso dos processos comunicacionais.

' Idem, ibidem, p. 60.
' Idem, ibidem, p. 62.
' Idem, ibidem, p. 64.
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Em geral, na filosofia da linguagem ordindria, sdo quatro os usos ou funcdes da
linguagem: informativo, em que o emissor utiliza a linguagem para informar algo a
respeito do mundo; emotivo, em que ele expressa cargas valorativas incidentes sobre um
dado concreto; diretivo, em que se prescrevem condutas, de modo a obter do receptor um
certo comportamento; e, finalmente, performativo, em que a fala € utilizada ndo para dizer
coisas sobre o0 mundo, mas para realizar algum tipo de acdo modificativa dele. WARAT
sugere que essa classificagdo deveria ser enriquecida com uma quinta funcdo da
linguagem, que ele denomina “funcdo de dominacdo”, segundo a qual se teria em conta
que, ao se manifestar através da linguagem, o homem traz consigo toda uma concepg¢ao de
mundo, que permanece latente sob o discurso, de tal modo que a linguagem possui
propositos sociais até mesmo ocultos, como, por exemplo, a manutengdo de certas relagdes

de forga.

WARAT lembra, entdo, que para ALF ROSS, pensador vinculado a filosofia da
linguagem ordindria (pragmadtica), a linguagem juridica seria dotada, além das funcdes
acima referidas, de uma outra, denominada fabulacdo (fabulation), através da qual seria
possivel uma manipulacao da linguagem pelo emissor, que a utilizaria no sentido de fazer

com que o receptor acreditasse em ficcdes. A esse respeito, esclarece WARAT:

Os atos fabuladores, segundo ROSS, sdo comuns na vida social para dissimular
transgressdes voluntdrias ou involuntdrias de tabus sociais. Os juristas,
recorrendo aos atos fabuladores, ‘fazem crer’ na ‘realidade substancial’ de certas
institui¢des e na ‘racionalidade intrinseca’ do direito. Como exemplo, podemos
citar o principio de que o juiz ndo modifica os sentidos da lei. (...). Através da
condi¢do fabuladora de sentido, pretende-se fazer acreditar que hd uma protegdo
ao homem em abstrato, esquecendo-se suas condigdes reais de existéncia.
Estamos, desta maneira, diante da lei como garantia formal, o que, por sua vez,
nio deixa de ser uma engenhosa férmula de fabulagdo.'®

Ao lado dos atos fabuladores, estd uma outra classe de estratégia linguistica, que
garante um alto grau de persuasdo discursiva. Trata-se do processo de estereotipacdo.
WARAT explica, com apoio em BARTHES, que, através desse processo, associa-se a
conotacdo de um termo uma carga emotiva elevada, que desloca a atencao do receptor para
que este ndo perceba a vagueza significativa da expressdo utilizada, diminuindo sua

capacidade critica quanto ao significado propalado.

No processo de estereotipacdo, € tdo intensa a carga ética associada a conotagao de

uma palavra, que sua simples evocacdo pode conduzir a determinados comportamentos ou

1% Idem, ibidem, pp. 68-69.
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opinides sem que para tanto seja necessdria qualquer associacdo a um nivel de referéncia.
Pode-se citar, como esteredtipos, as palavras “justica”, “democracia” e até mesmo “direitos
humanos”. Tudo o que se diz, a favor ou contra essa ordem de ideias, provoca uma reagao
emocional no receptor, que, num primeiro momento, ndo consegue avaliar criticamente o

discurso proclamado.

Verifica-se, assim, que os esteredtipos possuem alto grau persuasivo e convencem
aqueles que se identificam com a ideologia veiculada, e ndo com o significado de base do
termo, que resta bastante enfraquecido. O processo de estereotipagdo se traduz, assim, num
poderoso instrumento de alienagdo. Os esteredtipos sdo, portanto, definicdes abstratas
através das quais se propagam intensas cargas valorativas, ou seja, termos comprometidos

ideologicamente. Nas palavras de WARAT:

Em geral, podemos afirmar que os esteredtipos constituem um elemento nuclear
da transmissdo de contetidos ideoldgicos. Sdo termos empregados para obter a
consolidacdo e aceitacdo dos valores dominantes na sociedade. Assim, ao se
dizer que alguém tem um direito subjetivo, se estd reconhecendo a esta pessoa
um privilégio social valorizado positivamente. Desta forma, mediante a
utilizacdo de uma linguagem impregnada de significacdes estereotipadas,
consegue-se introduzir, sob a suposta aparéncia de uma descricdo objetiva, uma
dimensdo ideoldgica ndo formulada na linguagem juridica. O objetivo central de
uma expressdo estereotipada é o de influenciar e determinar opinides.'”’

A criagdo desses esteredtipos, que nada mais sdo que opinides generalizadas e
desprovidas de rigor cientifico, mas dotadas de elevado poder de persuasdo, é que
proporciona as condi¢Oes discursivas necessdrias a formacdo e consolidagdo do senso

comum tedrico.

2.

E essa epistemologia tradicional, que apenas considera cientifico o discurso
apolitico e que parte dos processos de elucidacdo, estereotipacdo e fabulacdo,
anteriormente aludidos, para construir um saber pretensamente neutro, que WARAT
pretende combater. E a arma que ele escolhe para auxilid-lo nessa empreitada € a
semiologia, campo do conhecimento que permite compreender a importancia dos modos
de significar, ou seja, que contém os fundamentos necessdrios a anédlise das razdes pelas

quais, no curso do processo de comunicagdo, as palavras mudam de significado.

WARAT considera a semiologia mais do que o aspecto epistemoldgico da

linguistica. Para ele, trata-se de um saber que se constitui enquanto contradiscurso'", ou

"7 Idem, ibidem, p. 71.
1% A nogdo de “contradiscurso” parece muito cara a WARAT. Entretanto, ele mesmo aponta um problema
inerente a contradiscursividade, que pretende superar. Segundo o autor, todo contradiscurso, ao se propor
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seja, que € elaborado no interior de um discurso socialmente construido e que se propde a
denunciar o poder dos discursos. A semiologia contemporanea, contudo, na visdo-desse
autor, possuiria algumas limitacdes. Tal saber, apesar de constituir-se enquanto um
contradiscurso, seria capaz de revelar relagdes de poder imiscuidas nos discursos
socialmente reproduzidos, mas apenas do ponto de vista intersubjetivo, sem conseguir
evidenciar o poder social dos discursos institucionais sobre a massa de individuos a ele
sujeitos. Por tal razdo, WARAT propde a criacdo de uma ‘“‘semiologia do poder” ou

“semiologia politica”, que seria uma reflexao com pretensoes de

[...] analisar a significa¢cdo como instrumento de controle social, como estratégia
normalizadora e disciplinar dos individuos, como férmula produtora de
consenso, como estdgio ilusério dos valores de representagdo, como fetiche
regulador de interacdo social, como poder persuasivo provocador de efeitos de
verossimilhanca sobre as condi¢des materiais da vida, como fator legitimador do
monopdlio da coer¢do e como fator de unificacdo do contraditério exercicio do
poder social.'”

Para o autor, todos os estudos que haviam se ocupado de uma anélise linguistica do
Direito até entdo - lembre-se que tais afirmacdes foram feitas na década de 80 -, ou se
restringiram a questdes sintdticas e semanticas, ou situaram o saber juridico como um
fendmeno histérico, politico e ideolégico, mas sem adentrar na questdo do poder dos (e
nos) discursos. Ou seja, trata-se de estudos que ignoraram a necessidade de examinar a

55110

“pluridimensionalidade da relagdo poder-discurso” "~ no ambito do Direito.

Partindo dessa constatacdo, e para dar cabo ao intento de construir um novo
substrato tedrico para a ciéncia do Direito, fundada na ja mencionada epistemologia das
significacdes, WARAT propde o recurso a uma semiologia capaz de identificar as praticas

politicas subjacentes a toda formacao discursiva a respeito do Direito. E anuncia:

A semiologia que apoiard estes estudos deve comecar por reconhecer a dimensdo
ideolégica e politica das palavras, vendo-as como um lugar de poder. Deste
modo pretendo referir-me ndo s6 a possibilidade de considerar o discurso do
poder, mas também o poder do préprio discurso, tanto pelo estatuto tépico de
toda linguagem (sempre falamos em nome de um ‘topos’: da verdade, do bem

como critica de um dado discurso, o faz a partir da estrutura desse mesmo discurso que critica. Assim, apesar
de o contradiscurso possuir um forte potencial critico, por mais paradoxal que possa parecer, verifica-se que a
critica produzida nesses termos nado € forte o suficiente para romper com o discurso criticado, pois, no fundo,
compartilha de suas bases. Num determinado momento de sua obra, ele parece preferir que sua proposta de
uma semiologia do poder se assemelhe mais a uma metalinguagem, que “operando como um discurso critico
de uma determinada linguagem-objeto, revele simultaneamente as func¢des politico-ideoldgicas e proponha
critérios epistemoldgicos para a tematizacdo de novas questdes” (cf. Direito e sua Linguagem, p. 50).
Contudo, isso ndo fica muito claro no pensamento do autor.

' Idem, ibidem, p.18.

"9 WARAT, Luis Alberto. A Procura de uma Semiologia do Poder. In Epistemologia e Ensino do Direito —
O sonho acabou, Floriandpolis: Boiteux, 2004, p. 347.
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comum, da seguranga, etc.) como pelas evocagdes repressivas que todos os

discursos provocam. Esta Semiologia, proponho chama-la Semiologia do
111

Poder.

A proposta de um novo tipo de estudo semiolégico sobre o Direito apenas terd
éxito introduzindo-se a discussdo da linguagem juridica no interior da
problemdtica aberta pelas diversas propostas de instituicio do que poderiamos
chamar uma teoria critica da ciéncia juridica. Uma teoria critica da ciéncia
juridica, tal como a concebo, ndo deve se preocupar com a constitui¢cdo de uma
normatividade para o conhecimento do Direito. Ela se define pela tentativa de
elaboracdo de um contra-discurso apto a revelar o poder do conhecimento e seus
condicionamentos sociais.'

Nesse sentido, o que o autor pretende € uma semiologia capaz de situar o discurso
juridico no interior das representacdes simbodlicas da sociedade, nas quais o poder assume a
funcdo de condicionante de significagdes institucionalmente legitimadas, ou seja, que
encontram respaldo estatal. Trata-se de uma semiologia juridica que ndo estd preocupada
com problemas lexicograficos, mas em evidenciar a linguagem que se produz e se perpetua
sob o manto do poder, como uma doxa travestida de episteme, no que se poderia encontrar

as bases tedricas para uma nova configuragao da ciéncia juridica.

Percebe-se, assim, a intima relacdo entre a semiologia do poder e a ja referida
proposta waratiana de construcdo de uma epistemologia das significacdes. Esta dltima
evidencia a necessidade de um saber epistemoldgico critico, que ndo se exima de explicitar
os fatores condicionantes da génese das ciéncias sociais. E a primeira, baseada nessa nova
epistemologia, constitui-se no instrumento que permitird detectar as ilusdes de verdade que
permeiam o discurso juridico e que normalizam as relagdes sociais de maneira autoritdria,
ou seja, o meio que possibilitard vislumbrar as préticas ideoldgicas que, camufladas sob o
Direito, fazem deste um forte componente de dominagdo social.

E importante destacar que WARAT situa a sua semiologia politica no contexto do

que ele denominou saber critico do Direito'"

, expressdo cunhada por ele a fim de
manifestar sua oposi¢do e pretensdo de desconstru¢do do chamado saber tradicional do
Direito. Compreender essa distin¢cdo ¢ fundamental para entender as bases epistemoldgicas

que esse autor propde para a ciéncia do Direito.

WARAT afirma que o pensamento critico do Direito ja produzido (lembre-se,

" Idem, ibidem, p. 347-348.

"2 Idem, O Direito e Sua Linguagem, p. 102.

'3 A esse respeito, conferir o texto Saber critico e senso comum teérico dos juristas, publicado na Revista
Seqiiéncia, n° 05, em 1982.
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novamente, que ele faz referéncia aos estudos realizados até a década de 80“4), ainda ndo
poderia ser apontado como um nicleo de enunciados sistematizados o suficiente para
enfrentar a problematica das ‘“condi¢des histéricas de elaboragdo e os varios sentidos
sociais dos hdbitos tedricos aceitos como o discurso competente dos juristas”. Contudo,
pondera que esse saber, entendido como “um conjunto de vozes dissidentes propde um
conglomerado de enunciados apto a produzir um conhecimento do direito, capaz de

fornecer as bases para um questionamento social radical”.'"”

Nesse sentido, o saber critico traduz-se numa proposta epistemoldgica revisionista,
a permitir um questionamento profundo das bases do saber tradicional a respeito do
Direito. Segundo WARAT, esse saber é produzido ignorando-se os efeitos que as relagcdes
de forca imiscuidas na sociedade exercem sobre o préprio objeto de estudo do Direito (e
sobre aqueles que se sujeitam ao seu império, ou seja, os cidadaos). Tudo isso em nome do
postulado da pureza metodoldgica, que, desde KELSEN, foi tido como o alicerce de todo
conhecimento juridico que se queira chamar de cientifico. Para WARAT, o pensamento
critico do Direito impde a necessidade de se aceitar a primazia da politica sobre a razdo e a

experiéncia juridicas. Nas suas palavras:

A ortodoxia epistemoldgica do direito ndo realiza a andlise acima referida, visto
que estd preocupada, como o restante da epistemologia das Ciéncias Sociais,
com o enclausuramento 16gico referencial dos discursos produzidos em nome da
ciéncia. Com isso, aliena o conhecimento cientifico em sua expressao material,
como acontecimento significativo, politicamente determinado. Assim, a
ortodoxia epistemolégica reduz as significagdes a conceitos. Trata-se de uma
démarche conceitual que procura colocar, fora de diividas e fora da politica, a
fala da Ciéncia.'"

O autor segue explicando que, para a elaboracdo de um saber critico do Direito, é
necessdrio ter em vista a necessidade de se substituir o controle conceitual a respeito do
fendmeno juridico pela compreensao de seu sistema de significa¢des, tarefa que ndo pode
ser desempenhada sem que se introduza a temdtica do poder como algo enraizado em toda
formulacdo pretensamente cientifica. Em termos epistemoldgicos, seria necessdrio, para o
autor, romper com a concepg¢ao de que sé € possivel uma andlise cientifica do Direito se a

categoria do poder for excluida das preocupacdes do cientista. Ao contrério, ele chama a

"1 Frise-se que quando o autor fala de “pensamento critico do Direito” ndo estd se referindo a chamada
“teoria critica”, produzida pelos pensadores da Escola de Frankfurt.

15 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito — o sonho acabou, Florianépolis: Boiteux,
2004p. 27.

" Idem, Saber Critico e senso comum teérico dos juristas. In Revista Sequéncia, n° 05. Florianépolis:
UFSC, 1982, p. 21.
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atencdo para o fato de que apenas uma postura diametralmente oposta, ou seja, que inclua a
temética do poder como uma das principais preocupacdes do cientista do Direito, é que

permitird a andlise adequada do fendmeno juridico. Segundo ele

A trajetéria epistemoldgica tradicional concebe o mundo social como sendo um
sistema de regularidades objetivas e independentes. Esta proposta sugere a
coisificacdo das relagdes sociais, o que permite concebé-las em seu estado
ingénuo. E precisamente a perda dessa ingenuidade que vai permitir a formagao
de uma histéria das verdades, que nos mostre o efeito politico das significacdes
da sociedade.'"’

E no bojo dessa discussio epistemoldgica que WARAT introduz o conceito de senso

comum tedrico, COMO Veremos na sequéncia.

2.1.3. - Senso comum tedrico dos juristas: nocdes precursoras, conceito e

desdobramentos

A epistemologia tradicional, segundo WARAT, distinguiu duas formas de
racionalidade: a cientifica e a do senso comum (ou cotidiana). A primeira estabeleceu,
como questdo fundamental, a defini¢do dos parametros daquilo que deveria ou nao ser
considerado como ciéncia. A segunda, embora também reconhecida como uma forma de
racionalidade, deveria ser excluida do saber pretensamente cientifico, porque formada de
opinides, concep¢des metafisicas e ideologia. Nesse sentido, a racionalidade cientifica
avocou para si a tarefa de diferenciar a verdade do erro através da distin¢cdo entre episteme
e doxa, como se isso fosse possivel. Entretanto, revelado o cardter social e politico dos
processos de producdo do conhecimento, percebe-se — como ja foi dito — que apenas
decisdes politicas podem separar a doxa da episteme. WARAT conclui, assim que ha nas
ciéncias sociais uma ‘“racionalidade mitologica que legitima politicamente uma doxa

. . . 118
dissimulada como episteme”""".

Haveria, portanto, um “imagindrio de referéncia a partir do qual se estabelecem as
inibicoes, os siléncios e as censuras de todos os discursos das chamadas ciéncias
humanas”'"’. Com isto, WARAT quer dizer que hd um conglomerado de pré-compreensdes,
de instancias significativas, de significa¢des pré-discursivas, que permeiam e dao contorno

ao discurso de verdade nas ciéncias, bem como regulam a forma de atuagdo dos produtores

"7 Idem, ibidem, p. 28.
"SWARAT, Luis Alberto. Epistemologia e Ensino do Direito — o sonho acabou, Florianépolis: Boiteux,
2004, p. 75.

19 Idem, ibidem.
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e intérpretes desse discurso, impedindo o questionamento das raizes sociais das verdades

produzidas.

Transportando essas constatacdes para o ambito do Direito, o autor desenvolve a
noc¢ao do “senso comum tedrico dos juristas”’, que aparece, pela primeira vez, no prélogo
do livro Mitos e Teorias na Interpretagcdo da Lei. Na apresentacdo da obra, WARAT afirma

que

[...] os ensaios propdem, em contextos diferentes, uma leitura sintomdtica das
representacdes, nogdes e crencas que governam a tomada de posicdo concreta
dos juristas em relacdo ao processo judicidrio, e a sua producio tedrica. Chamar-
se-4 ‘senso comum tedrico’ a essa montagem de nocgdes - representacdes -
imagens - saberes, presentes nas diversas préticas juridicas, lembrando que tal
conjunto funciona como um arsenal de ideologias praticas'”. Em outras
palavras, essa montagem corresponde a normas que disciplinam ideologicamente
o trabalho profissional dos juristas.

Ora, no trabalho juridico, os diversos profissionais (juizes, advogados,
professores, promotores, doutrinadores) sdo fortemente influenciados pelo ‘senso
comum teérico’.'*!

Segundo o autor, existem nudcleos de conhecimentos sistematizados, que se
intitulam teoria, bem como diversos discursos que se autoproclamam cientificos, mas que
trazem em seu bojo, ainda que de maneira velada, uma série de afirmacgdes e justificativas
ideoldgicas. Esses conjuntos de saberes que carregam em si um conglomerado de crencas,
ainda que com ares de pretensa abstracdo, favorecem a reproducdo despercebida de

conteddos ideoldgicos. Nas suas palavras:

A ideologia em sua materialidade histérica determina um sistema de questdes
que comandam respostas favorecedoras de sua prépria reproducio. E indubitdvel
que a totalidade das respostas ideoldgicas constitui-se num corpo de
conhecimentos. Precisando esta ultima afirmacdo, dirfamos que o cardter
abstrato da materialidade do ideoldgico aparece sob a forma de uma teoria ou,
ainda, que o complexo de discursos mediante os quais se produz a abstra¢do da

. . I Lo 122
ideologia constitui 0 que nomeamos ‘senso comum tedrico’.

A partir dessa constatacdo, WARAT distingue as teorias cientificas das ideoldgicas.

Segundo ele, enquanto as primeiras se dedicam a compreender o real, as segundas

120 Cf. ALTHUSSER, Louis. Filosofia e Filosofia Espontinea dos Cientistas. Lisboa: Editorial Presenca,
1976. Esta referéncia a ALTHUSSER ¢ feita pelo préprio WARAT, em seu texto, quando discorre pela primeira
vez a respeito do “senso comum tedrico”. Consultando-se a obra mencionada, verificamos que ALTHUSSER
designa, por ideologias préticas as “formagdes complexas de montagens de nogdes-representacdes-imagens
nos comportamentos-condutas-atitudes-gestos. O conjunto funciona como normas praticas que governam a
atitude e a tomada de posi¢do concreta dos homens em relacdo a objectos reais e problemas reais da sua
existéncia social e individual, e da sua histéria”, p. 30.

i’;’; WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre: Sintesis, 1979, p.19.

Idem, ibidem.
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reconstroem esse real, reorganizando os dados da realidade segundo condicionantes
ideoldgicos, de modo a assegurar a reproducdo de praticas e concep¢Oes dominantes.
Apesar de fazerem referéncia ao real, as teorias ideoldgicas sdo comandadas por certos
interesses — em geral, daqueles que as elaboram ou que, de alguma forma, colaboram nessa
tarefa —, de tal forma que as respostas buscadas ja estdo, de certo modo, pré-determinadas.
Essas teorias seriam morais, porque se estruturam a partir de juizos éticos sobre os dados
analisados, reproduzindo valores socialmente dominantes. Trata-se, portanto, de um saber

profundamente marcado pelo senso comum tedrico.

Por sua vez, as teorias cientificas buscam a construcdo de um sistema de conceitos
aptos a explicar a realidade examinada, mas com a pretensdo de desmascarar os contetdos
ideoldgicos camuflados. Para WARAT, portanto, uma teoria serd cientifica na medida em
que, assumindo a existéncia de condicionantes ideoldgicos escondidos no saber
acumulado, buscar compreender os dados da realidade em sua significacdo histérica. Um
trabalho somente pode ser considerado cientifico, segundo esse autor, quando busca a
transformacgao desse saber ideoldgico, que € o senso comum tedrico, num saber que deixa
claro o lugar ocupado pela ideologia no processo de produg¢do de conhecimento. Uma
teoria cientifica, portanto, ndo € aquela que simplesmente compreende a ideologia, mas
aquela que amplia as dimensdes do real ao revelar os fatores axioldgicos que condicionam

o saber produzido.

Assim, a primeira preocupacdo daquele que pretende fazer ciéncia deve ser a
constru¢do de um objeto de conhecimento segundo uma metodologia que permita enxergar
com clareza em que medida os saberes ja produzidos constituem-se num saber moral. E
necessario que o cientista ndo tome o conhecimento produzido previamente a sua teoria

como um “marco automdtico de referéncia’'*’

, devendo problematizd-lo a fim de
compreender em que sentido e com que propésitos ele foi produzido. E necessdrio que ele
se indague: A que interesses esse saber acumulado atende? Em que momento histérico foi
concebido? A que valores ele alude? Somente apds responder a esse tipo de questdes € que
o cientista podera tomar o saber ja produzido para construir o seu objeto de estudo. Uma
teoria que se pretende cientifica ndo pode ignorar a tarefa prévia de se libertar do senso
comum tedrico desse saber ideologizado que deve ser identificado antes de se tornar

instrumento de analise.

' Idem, ibidem, p. 22
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WARAT chama aten¢do para o fato de que as teorias ideoldgicas somente sdo
possiveis a partir de uma filosofia espontanea e especulativa — numa alusdo ao conceito de
“filosofia espontanea dos cientistas”, formulado por LOUIS ALTHUSSER — que ‘“‘se opde a

construcdo de um objeto cientifico, porque ela oculta os determinantes do real”'**.

ALTHUSSER trabalha o referido conceito no texto Filosofia e Filosofia Espontdnea
dos Cientistas, publicado em 1974, mas que se originou da introdu¢cdo do “Curso de
Filosofia para Cientistas”, ministrado pelo autor, em 1967, na Escola Normal Superior, na
Franca, juntamente a outros filésofos, e que durou até a véspera dos acontecimentos de

maio de 1968.

JA& no inicio do texto o autor responde a primeira pergunta que, muito
provavelmente, aquele que se depara com o livro faz a si mesmo, qual seja, por que motivo
um grupo de filésofos decidiu oferecer um curso de iniciac@o a filosofia para cientistas?
“Por qué?”, diz o autor, “Porque, a forca de praticar nas obras da histdria da filosofia e das
ciéncias, e de conviver com 0s nossos amigos cientistas, ficamos com uma certa idéia das

relacdes que a filosofia tem necessariamente com as ciéncias”. E completa:

Melhor ainda: uma certa idéia das relacdes que a filosofia devia manter com as
ciéncias para as servir em vez de as dominar. Melhor ainda: porque adquirimos,
a custa de uma experiéncia exterior a filosofia e as ciéncias, mas indispensavel a
inteligéni:z)i? das suas relagdes, uma certa idéia da filosofia prépria para servir as
ciéncias.

Assim, em termos gerais, verifica-se que a proposta do curso era mostrar que,
embora se trate de saberes distintos, ndo € possivel fazer ciéncia sem recorrer a filosofia.

Primeiro, porque esta teria a funcio de identificar as “ideologias praticas”'*°

que permeiam
as ciéncias. Segundo, porque, na visao do autor, os cientistas reconhecem espontaneamente
a existéncia da filosofia e sua posicao privilegiada em relacdo a ciéncia. Tratar-se-ia de um
reconhecimento inconsciente, mas que ficaria claro, por exemplo, nos periodos de “crise”
que as ciéncias periodicamente atravessam e nos quais se notam trés reagdes possiveis dos
cientistas. A primeira seria a dos “sdbios que mantém a cabega fria” e sequer se sentem
abalados, os quais encaram a situacdo como uma simples prova¢do, uma mera necessidade
de rearranjar as teorias ja construidas de modo a encontrar a saida da crise. A segunda, a

dos “sdbios que perdem a cabeca”, os quais se veem tdo abalados em suas convicgdes e tao

assaltados pelo desespero, que colocam a prova nao apenas uma determinada teoria, mas o

124 Idem, ibidem.
'3 ALTHUSER, Louis. Op. Cit., p. 11.
126 Sobre esse conceito, vide nota de rodapé 120.
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proprio valor das ciéncias. Entre esses dois extremos estaria uma terceira posicdo, qual
seja, a dos “sdbios que se pdem a fazer filosofia”. Estes vivem os momentos de crise como
uma “questdo filoséfica” e se propdem a encarar as ciéncias a partir de uma perspectiva
externa, a fim de problematizar os préprios fundamentos da pratica cientifica. Nas palavras
de ALTHUSSER, os cientistas que reagem dessa forma “reconhecem enfim que a ‘crise’ os
tirou de seu ‘dogmatismo’: melhor, reconhecem tardiamente, uma vez acordados para a

filosofia, que sempre, como cientistas, acalentaram em si um filésofo adormecido™'?’.

Segundo ALTHUSSER existiria, portanto, uma “filosofia espontanea dos cientistas”,
que passaria silenciosa pelos periodos em que a ci€ncia segue o seu curso normal, mas que,
nos momentos de ‘“‘crise”, resplandeceria, vez que seria necessdrio criticd-la para, em seu
lugar, colocar uma outra filosofia considerada “boa” pela comunidade cientifica. Essa
filosofia espontanea dos cientistas ndo seria formada pela visdo de mundo que eles
possuem, mas pelas ideias que eles tém a respeito da prépria pratica cientifica. Além disso,
seria formada por dois elementos: o primeiro, intracientifico, que diz respeito a existéncia
do objeto de estudo, a eficicia do método cientifico e a objetividade dos resultados
obtidos; e o segundo, extracientifico, “ligado as filosofias que exploram as ciéncias para
fins apologéticos, em beneficio de ‘valores’ de ideologias praticas ndo conhecidas e ndo
criticadas”.'*® E importante frisar que, para ALTHUSSER, o segundo elemento teria primazia
sobre o primeiro, de sorte que a prética filoséfica dos cientistas somente teria valor critico
na medida em que eles empreendessem um esfor¢o para reverter essa situacdo. Ou seja,
para que o elemento intracientifico prevalecesse sobre o extracientifico, o que exigiria, em
ultima instincia, um esfor¢o para libertar a ci€ncia de toda e qualquer ideologia que a

condiciona.

Além de ALTHUSSER, WARAT também aponta outros importantes antecedentes da
nocdo de senso comum tedrico. Refere-se a4 obra de EMILE DURKHEIM, que “jd alertava
sobre a presenca de pré-nocdes, representacdes esquemadticas e sumadrias que se formam
pela pratica e para ela” e que recebem ‘“‘sua legitimagado e autoridade pelas funcdes sociais
que cumprem” , e também do francés GASTON BACHELARD, que “‘denuncia por intermédio
da idéia de obsticulo epistemoldgico as figuras do sentido comum que € necessario vigiar
para romper com as falsas transparéncias que impedem a fecundidade do conhecimento”.

Por fim, o autor afirma que, para construir a no¢ao de senso comum tedrico dos juristas,

'*” ALTHUSER, Louis. Op. Cit., p. 90.
"% Idem, ibidem, p. 135.
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também buscou subsidios em WITTGENSTEIN € NIETZSCHE:

O primeiro denunciando a linguagem comum que encerra em seu vocabuldrio
toda uma filosofia espontinea do social, exorcizada verbalmente, em muitos
casos, pela aparéncia de uma elaboracdo tedrica precisa. As pré-nogdes podem
contagiar os conceitos tedricos. O segundo expde a critica a prépria nocio de
verdade, mostrando a existéncia de uma dimensdo ética que fundamenta uma
vontade de verdade fora de todo controle epistemolégico.'*

A partir desses autores e pautado pela semiologia, WARAT constata que a funcdo
tradicionalmente conferida as ciéncias — nestas incluida a ci€ncia do Direito —, qual seja, de
descrever os dados da realidade como se estes possuissem significacdes proprias, ignora
por completo a historicidade desses dados, como se a eles ndo fosse atribuida uma
significacdo concreta, uma dagdo externa de sentido que condiciona a forma com que sao
apreendidos. E, assim, ele chega a duas importantes conclusdes, as quais parecem nortear
esta fase de sua obra, em que ele estuda as relacOes entre Direito e Linguagem. A primeira
€ que as teorias juridicas devem ser caracterizadas como senso comum tedrico. E a
segunda é que qualquer trabalho que se pretenda cientifico, a respeito do Direito, deve

comecar pela leitura sintomaética desse senso comum tedrico.

Assim, tal conceito continua sendo explorado e aparece em obras posteriores, como
o texto Senso Comum Teorico: as vozes incognitas das verdades juridicas, escrito em 1983
e integrante do primeiro volume da sua Introducdo Geral ao Direito'™, livro que retine
diversos ensaios do autor elaborados entre o final dos anos 70 e o comeg¢o dos 80. Nesse
texto, WARAT afirma que o senso comum tedrico designa as ‘“condi¢des de producdo,
circulacdo e consumo das verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura do

Direito. Trata-se de um neologismo proposto para que se possa contar com um conceito

operacional que sirva para mencionar a dimensdo ideolégica das verdades juridicas™”’. E

prossegue a respeito desse conceito:

Nas atividades cotidianas — tedricas, praticas e académicas — os juristas
encontram-se fortemente influenciados por uma constelagdo de representagdes
(...), hdbitos de censura enunciativa, metaforas, estere6tipos e normas éticas que
governam e disciplinam anonimamente seus atos de decisdo e enunciacdo. Pode-
se dizer que estamos diante de um protocolo de enunciagdo sem intersticios. Um
méaximo de convengdes lingiifsticas que encontramos ja prontas em nds quando
precisamos falar espontaneamente para retificar o mundo, compensar a ciéncia
juridica de sua caréncia. Visdes, fetiches, lembrangas, idéias dispersas,
neutralizacdes que beiram as fronteiras das palavras antes que elas se tornem
audiveis e visiveis, mas que regulam o discurso, mostram alguns dos
componentes chaves para aproximarmo-nos da idéia do ‘senso comum

' WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral ao Direito vol. I - Interpretaciio da lei. Temas para uma
reformulacio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 17.
130 .7 .
Idem, ibidem.
B Idem, ibidem, p.13.
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teérico’.'*

Segundo o autor, o esfor¢co hermenéutico empreendido pelos juristas na tentativa de
compreender e revelar o sentido do Direito, cria, aos poucos, uma espécie de cultura
juridica standardizada"*®. Um consolidado composto pelas diversas conclusdes a que se
chegou nessa empreitada, e que reine um acumulado de valores, pré-conceitos e visdes da
realidade, que, em meio a pratica burocratizada do Direito, ecoa sem que se reflita mais
profundamente acerca de seu sentido. Para WARAT, esse saber juridico consolidado - e
muitas vezes replicado indistintamente - tem a funcdo politica implicita de reassegurar
relacdes de poder insculpidas no seio social, de modo a garantir a manutencao do status

quo vigente. Nas suas palavras:

Aceitando-se que o Direito € uma técnica de controle social, ndo podemos deixar
de reconhecer que seu poder sé se pode manter estabelecendo-se certos hibitos
de significacdo. Existe portanto um saber acumulado - difusamente presente nas
redes dos sistemas institucionais - que é condicio necessdria para o exercicio do
controle juridico da sociedade. (...). Produz-se uma linguagem eletrificada e
invisivel - o ‘senso comum tedrico dos juristas’ - no interior da linguagem do
direito positivo, que vaga indefinidamente servindo ao poder.'**

WARAT ressalta que aceitar a nocao de senso comum tedrico exige uma espécie de
“cumplicidade semioldgica”, no sentido de se concordar com a premissa segundo a qual
tudo aquilo que os fil6sofos ou cientistas tradicionalmente chamaram de verdade nao passa
de uma complexa rede de significacdes tecida pelos diversos discursos construidos sobre o
real. Nota-se, aqui, a clara influéncia da Filosofia da Linguagem no pensamento do autor,
pois o conceito de senso comum tedrico s6 pode ser compreendido através de uma
perspectiva pragmadtica, ou seja, atenta ao contexto comunicacional em que sdo criadas as
teorias cientificas - que nada mais sdo do que uma série de enunciados logicamente
ordenados de forma a constituir um discurso coerente e convincente sobre determinados

objetos. Logo, antes de se concordar com a existéncia de um senso comum tedrico nas

2 Idem, ibidem, p.14.

133 A esse respeito, LENIO LUIZ STRECK pontua: “(...) estabeleceu-se uma cultura juridica standard, no interior
da qual o operador do Direito vai trabalhar no seu quotidiano com solu¢des e conceitos lexicograficos,
recheando, desse modo, suas peti¢des, pareceres e sentengas com ementas jurisprudenciais, citadas, no mais
das vezes, de forma descontextualizada, afora sua atemporalidade e ahistoricidade.” E prossegue: “H4, na
verdade, um conjunto de crengas e praticas que, mascaradas e ocultadas pela communis opinio doctorum,
propiciam que os juristas conhecam de modo confortavel e acritico o significado das palavras, das categorias
e das préprias atividades juridicas - o que faz do exercicio da profissdo, como muito bem diz PIERRE
BORDIEU, um mero habitus, ou seja, um modo rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e
agir com relac@o aos problemas juridicos”. In Hermenéutica Juridica (e)m crise, pp. 86-88.

3 WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral ao Direito vol. I - interpretaciio da lei temas para uma
reformulacio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 15.
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ciéncias, € necessdrio aceitar a premissa segundo a qual os dados da realidade ndo possuem
significacdo prépria, sendo os sentidos que lhes sdo conferidos pelos diversos enunciados
construidos a seu respeito. Nas palavras do autor:

z

Deste ponto de vista, a realidade é o nome geralmente empregado no
pensamento ocidental para o tracado polifonico das versdes interpretativas. O
mundo ndo tem nenhuma distancia de suas versodes. Por este motivo, estariamos
forcados a admitir que as significagdes formam um texto que ndo se extrai da
consciéncia ou da realidade, sendo da prépria circulag@o discursiva. Desta forma,
precisamos admitir a existéncia de um principio de intertextualidade pelo qual
aprendemos que o sentido de um texto depende de sua prépria histéria, e esta do
didlogo surdo com os outros textos da cultura'>.

Com efeito, WARAT desenvolve a categoria do senso comum tedrico dos juristas
para caracterizar o conjunto de representacdes idealizadas, imagens, metéforas,
preconceitos valorativos e crengas axioldgicas que formam o saber institucionalizado que
confere legitimidade a ciéncia do Direito. Pode-se dizer que é através desse cddigo,
inscrito subliminarmente nos enunciados do discurso juridico, que se consolidam “as
funcdes sociais das leis, as dimensdes politicas do direito e o seu papel determinante no
projeto do Estado”®. Ou seja, essas representacdes acerca do Direito, paulatinamente
cristalizadas na prética cotidiana dos juristas e dos demais profissionais da drea, fazem
surgir os padrdes sobre os quais a racionalidade juridica se sustenta. E esta, uma vez
consolidada, move-se por inércia, dando margem a criacao de outras novas representacoes
que a retroalimentam. E assim que, nesse circulo vicioso, tomam lugar os processos de
producdo de sentido caracterizados pela elucidacdo, estereotipacdo e fabulagdo, referidos
anteriormentel37, 0s quais alimentam o senso comum tedrico, reproduzindo-o, a0 mesmo
tempo em que sdo alimentados por ele. Exemplificativamente, pode-se dizer que, no senso
comum tedrico, “detecta-se a vigéncia da tradicional crenca na forcosa neutralidade do
conhecimento cientifico. Desta forma, se reproduz a antiga oposi¢do entre ciéncia e
ideologia, que indubitavelmente reforca os sonhos dos juristas em torno de uma ciéncia

5138
pura” ",

O mais novo fragmento que auxilia a compreensao do significado do senso comum
tedrico dos juristas encontra-se na obra recém-publicada A rua grita Dionisio!, em que

WARAT aborda temas como Direitos Humanos, alteridade, linguagem juridica, entre

135 Idem, ibidem.

"% Warat, Luis Alberto. A Pureza do Poder. Florianépolis: UFSC, 1982, p. 55.
7 Vide p. 63 e seguintes deste trabalho.

"% Warat, Luis Alberto. Op. Cit, p. 56.
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outros. A respeito do senso comum tedrico, ele afirma:

O SCT [senso comum tedrico] chama de objetividade a um processo de
construcio que, longe de poder fotografar com fidelidade a realidade, a objetiva
fazendo acreditar que a reflete como se um fosse um xerox do real. O que o SCT
chama de objetivo ¢ um modo de objetivagdo, produto da razdo abstrata. A
objetivacdo, confundida com a objetividade, ¢ uma maneira de botar os
chamados objetos do mundo (outra constru¢do) numa perspectiva econdmica,
politica, de dominacdo. (...). Assim, o SCT estabelece versdes aceitas de um
saber com pretensdes de estabelecer desenhos naturais do mundo. O SCT (...)
impde massivamente idéias que nos fazem acreditar que o saber das ciéncias é
uma espécie de copia fotografica passiva de suas caracteristicas externas e
internas. Uma forma de deslocarmos diante da idéia de que o saber é uma
construcao histdrica em devir, e assim € impossivel de ser pensado como uma
simples constatacdo de algo que é absolutamente alheio a nds, uma coisa pré-
constituida e independente dos observadores (que no fundo sdo produtores de
sabelr).139

z.

E interessante ressaltar que a nocao de senso comum tedrico dos juristas coaduna-
se com conceitos desenvolvidos por outros filésofos do Direito, dentre os quais pode-se
destacar TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., no momento em que este autor discute a questio da
uniformizacdo de sentido para a hermenéutica juridica. Segundo ele, tal uniformizacao
somente seria possivel por meio do “poder de violéncia simbdlica” - no¢do preconizada
por PIERRE BOURDIEU e JEAN-CLAUDE PASSERON: uma espécie de poder “capaz de impor
significacdes como legitimas, dissimulando as relagdes de for¢a que estdo no fundamento

da prépria forca™'*

, € que nao se confundiria com coacdo, mas se caracterizaria pelo poder
do emissor de controlar a acdo do receptor - que conservaria suas possibilidades de agdo,
mas em conformidade ao sentido dado pelo emissor. Este, assim, neutraliza expectativas de
comportamento do receptor, que continuam possiveis, mas ndo sdo levadas em

consideracao.

Destaca-se, também, que a identificacdo do senso comum tedrico no discurso dos
juristas ndo visa simplesmente a evidenciar a existéncia de posicionamentos ideoldgicos
condensados na pratica juridica, mas se pretende como fruto de um auténtico saber critico
sobre o Direito, porque permite desvelar os momentos em que o poder, subliminarmente,

figura como condicionante extradiscursivo dos enunciados da ciéncia do Direito.

Alids, como desdobramento da semiologia do poder e do esforco de detectar o
senso comum tedrico dos juristas, WARAT percebe que nenhuma teoria do Direito, nem

mesmo a teoria kelseniana, deixou de ter carater ideoldgico, porque todas sempre

3 WARAT, Luis Alberto. A Rua Grita Dionisio! Limen Juris Editora: Rio de Janeiro, 2010, pp. 27-28
140 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introduciio a Estudo do Direito — técnica, decisdo, dominacio, 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 1994, p.276.
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buscaram justificar a ordem juridica ao invés de explicd-la. Em todas elas o senso comum
tedrico manifesta-se como uma filosofia espontanea que mascara o verdadeiro papel do
Direito, somando-se a isso o fato de que a sistematizacdo das normas positivadas, segundo
esquemas légicos complexos e bastante definidos, complementa a mensagem ideoldgica
dessa filosofia especulativa que subjaz a atividade dos juristas. Esses dois aspectos, em
conjunto, fornecem as bases para a consolida¢do do senso comum tedrico, que se traduz
num cédigo dominante de significacdo juridica, ou seja, um consolidado de crengas que

constituem uma visao acerca do Direito, pretensamente neutra e cientifica, mas repleta de

ideologia.

Essa €, alids, a base da critica waratiana a Teoria Pura do Direito. Preso as questdes
da objetividade e neutralidade cientificas, KELSEN pretendeu construir uma ciéncia do
Direito a margem de qualquer consideragao de ordem axioldgica. Esse teria sido, contudo,
o grande equivoco do jurista austriaco: a negacdo das significagdes ideoldgicas que,
necessariamente, perpassam o conhecimento juridico. Segundo WARAT, qualquer teoria a
respeito do Direito que se pretenda cientifica deveria se propor a compreender o saber
juridico acumulado a partir de seu ponto de vista histérico, ou seja, como um
conhecimento produzido em determinadas condi¢des de tempo e espaco, e que oculta seus
determinantes a fim de reverberar a ideologia que lhe é subjacente. A tarefa de uma teoria
sobre o Direito deveria ser, portanto, a de desmascarar o senso comum tedrico que subjaz

as enunciagdes do discurso da ciéncia juridica.

WARAT também aponta outra inegavel insuficiéncia da teoria kelseniana: fundada
no ja referido principio da pureza metodoldgica, ela se nega a reconhecer que fatores extra-
normativos também funcionam como condi¢do de significacdo das normas. Tratar-se-ia,
contudo, de uma ilusdo. Limitado o objeto da ciéncia do Direito a ordem juridica e,
portanto, a um discurso institucionalizado, aquele ndo pode deixar de ser considerado
como um lugar de poder. Afinal, o direito posto resulta sempre de um ato politico que
provém de emissores que falam em nome do Estado e, portanto, a partir da ideologia do
Estado. Além disso, a prépria linguagem cientifica nao figura como seara livre da
influéncia do poder, como ja se viu. Pode-se dizer que WARAT sintetiza, da seguinte forma,

a sua critica a Teoria Pura do Direito:

Resumindo: a Epistemologia Critica da Ciéncia nos ensina que a reivindicagdo
de neutralidade ideoldgica e objetividade cientifica, utilizando um método que
rejeita a infiltracio da ideologia, ndo se apdia em sélidos argumentos
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epistemoldgicos, mas em justificacdes valorativas que, ao se apresentarem de
. 141
forma encoberta, tornam-se plenamente eficazes.

E o autor conclui, preciso:

Assim, optar por uma ciéncia liberada da ideologia é optar por certa relacio entre
aquela e o mundo social. Trata-se de uma opg¢do de valor, ndo pela ciéncia
enquanto tal, mas pela funcdo que a ci€ncia possa cumprir com respeito as
priticas sociais. E, portanto, uma opg¢do ideoldgica feita no interior da
epistemologia. No caso da Teoria Pura do Direito, a tentativa de escudar a
Ciéncia Juridica com uma suposta neutralidade ideoldgica e politica encobre o
empenho, talvez inconsciente, de ideologizar esse saber, preservando, assim, o
seu poder.'*

Torna-se inevitdvel concluir que a critica de WARAT a teoria kelseniana sé €
possivel a partir das premissas da semiologia do poder e do senso comum tedrico dos
juristas, especialmente porque o autor identifica como pertencente a este ultimo a

pretensdo de um conhecimento cientifico neutro. Nas palavras do autor:

Posso ainda afirmar, aprofundando um pouco mais as influéncias dos critérios
epistemoldgicos, que no senso comum tedrico dos juristas (visto como um
complexo processo discursivo) detecta-se a vigéncia da tradicional crenga na
forcosa neutralidade do conhecimento cientifico. Desta forma, se reproduz a

antiga oposi¢do entre ciéncia e ideologia, que indubitavelmente reforca os
143

sonhos dos juristas em torno de uma ciéncia pura .

Outro importante desdobramento da andlise critica do Direito feita a partir da
tematizacdo da presenca do poder dos discursos e nos discursos juridicos, proporcionada
pela semiologia politica e pelo senso comum tedrico dos juristas, € que merece destaque,
aparece no campo das teorias da argumentacdo. Ao discutir esse assunto, WARAT insiste
que o processo de convencimento ndo estd atrelado ao alcance da verossimilhanga, como
usualmente se concebe, mas a um efeito de reconhecimento ideol6gico. Os métodos de
interpretacdo do Direito teriam uma func¢do retdrico-politica e nao pre’ltico—cientl’ficam,
conforme preconizado pela hermenéutica tradicional, profundamente influenciada pelo
alemao FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY, no século XIX. A respeito desse autor, pondera

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.:

Apés 1814 percebe-se na obra de SAVIGNY que a questdo toma outro rumo e que
o problema da constituicio de um saber cientifico do direito enquanto saber
hermenéutico se esboca. A questdo deixa de ser a mera enumeracgdo de técnicas,
para referir-se ao fundamento de uma teoria da interpretacdo. Surge o problema
de se explicar o critério (metddico) da interpretacdo verdadeira. A resposta

141 WARAT, Luis Alberto. A Pureza do Poder. Florianépolis: UFSC, 1982, p. 51.

142 Idem, ibidem.

'3 Idem, ibidem, p. 56.

14 A esse respeito, cf. WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre:
Sintese, 1979.
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envolvia a determinacdo do fator responsdvel pelo sentido de unidade dltimo e
determinante do sistema.'*

Nesse sentido, a concepcao waratiana acerca da hermenéutica juridica difere muito
da tradicional. Para WARAT, ndo seria possivel alcancar uma verdade hermenéutica, uma

vez que a interpretagdo teria a funcdo de construir a realidade juridica.

Como € cedico, os profissionais do Direito estdo sempre as voltas com a
argumentacao, empenhados em tentar convencer alguém a respeito de algo. A persuasio é,
portanto, a principal ferramenta dos operadores do Direito. Mas ndo sé. E também o mais
importante instrumento a disposicao dos juristas e daqueles que envidam esforcos para
elaborar teorias da dogmadtica juridica. Toda vez que se discutem os significados das leis e
dos institutos juridicos, argumenta-se a respeito do sentido da norma e realizam-se praticas
de redefinicdo das palavras da lei, mediante processos interpretativos variados. Portanto,
ndo apenas os profissionais do Direito, tais como juizes, promotores, e advogados,
desempenham suas fungdes, basicamente, argumentando, mas também aqueles que se
pretendem “cientistas do Direito”, e que realizam uma pritica eminentemente
argumentativa. Afinal, a aceitacdo das teorias cientificas desenvolvidas depende do
convencimento da comunidade académica, que somente se efetiva através da

argumentacao.

Partindo dessa constatacdio, WARAT chama a aten¢do para a necessidade de se
encarar criticamente a atividade de todos os que lidam com o Direito — tanto na pratica,
quanto na teoria. Somente assim seria possivel compreender as razdes pelas quais os
argumentos se tornam convincentes, ou seja, os motivos pelos quais certos raciocinios
empregados pelos operadores e cientistas do Direito se tornam mais ou menos persuasivos.

Nas palavras do autor:

E preciso pensar profunda e criticamente esses temas e, afinal, iniciar uma
investigagdo sobre os motivos pelos quais tais argumentos se afirmam
convincentes, isto €, produzir uma investigacdo sobre a especificidade que
possuem os argumentos para funcionarem como mediadores de uma mensagem
significativa.'*

Segundo WARAT, para que a atividade dos cientistas e operadores do Direito seja

analisada dessa forma, é necessdrio trabalhar com teorias da comunicagio e da ideologia,

145 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introduciio a Estudo do Direito — técnica, decisio, dominacio, 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 265.
14 WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre: Sintese, p. 113.
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pois somente assim € possivel compreender as condi¢des de producdo de sentido dos
enunciados da ciéncia do Direito. Dai é que decorre, como foi dito anteriormente, o seu
interesse pela semiologia, darea do saber que estuda a linguagem, no momento de sua
enunciacdo (fala) e que, por isso, permite a compreensdo da relacdo entre significante e
significado. Entretanto, WARAT se propde a elaborar uma semiologia do poder, porque
entende que esta dimensdo ndo € abarcada pela semiologia, tal qual constituida apds os

estudos de BARTHES. A esse respeito, pondera o autor:

As préticas argumentativas do judicidrio, da dogmatica juridica e das escolas de
direito sdo manifestacdes concretas da ideologia dos juristas. A partir desse
postulado ensaiaremos a elaboracdo de um texto critico sobre a teoria da
argumentacdo e os argumentos. Consistird ele, basicamente, numa leitura
ideolégica da argumentagdo juridica, apoiada numa abordagem semioldgica
aberta, antiformalizante (...). Levando em conta que a Semiologia pode ser vista
como uma teoria das formas, nossa investigacdo sobre a argumentagdo haverd de
transcendé-la. Deve apoiar-se nela, mas se alterna com outros instrumentos
interpretativos, principalmente como os estudos sobre a ideologia e o poder
como formadores de um saber-poder.'*’

Partindo desses pressupostos e objetivos, WARAT destaca uma primeira no¢ao que
deveria integrar essa teoria critica da argumentagdo. Trata-se da compreensao do processo
argumentativo enquanto um ato de fala, um discurso que organiza uma série de signos
argumentativos em fun¢do do poder. No curso da argumentagdo, portanto, os enunciados
utilizados para persuadir o ouvinte seriam transformados em ideologia e esse movimento
se constitui como condi¢do fundamental para que ocorra o convencimento do receptor do
discurso. Assim, a persuasdo nao depende de se alcancar a verossimilhanc¢a daquilo que foi
dito, mas da identificacdo entre a ideologia propalada pelo emissor e as crencas e valores
daquele que ouve o discurso. E por tais motivos que uma teoria critica da argumentacdo,
baseada numa semiologia que leva em conta o poder que atravessa os discursos, deve
mostrar como os argumentos sdo manipulados a fim de garantir essa identidade de

expectativas e ideologias que permitem obter o convencimento.

Para tornar mais claras as conclusdes a que chega, WARAT relembra a distin¢gao
entre os raciocinios argumentativos e nao-argumentativos no pensamento aristotélico. Os
segundos, também conhecidos por raciocinios demonstrativos, ocorrem em situacdes nas
quais os pontos de partida e as regras de derivacao sao claras. Sdo raciocinios que almejam
encontram a verdade, porque partem de premissas ndo contestadas e de regras silogisticas

bem definidas que, permitem, regra geral, chegar a conclusdes mais ou menos seguras a

T Idem, ibidem, p. 114.
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respeito da afirmacdo que constitui a base do raciocinio. A sua natureza demonstrativa
advém do fato de que, explicitados os pontos de partida, as conclusdes, de certa forma, ja
se encontram nas proprias premissas, razao pela qual o raciocinio € mera demonstragao de
como se chegou ao resultado. J4 nos primeiros, também chamados de raciocinios
retoricos, as premissas sdo formadas pelo conhecimento vulgar, pelas crencas populares,
razdo pela qual as conclusdes a que se chegam sdo obtidas por meio de um processo
valorativo e nao demonstrativo. Assim, enquanto os raciocinios nao-demonstrativos
pretendem alcangar conclusdes verdadeiras, os silogismos retéricos buscam convencer
mediante um efeito de verossimilhanca. Nas palavras de WARAT, o raciocinio

argumentativo

[...] ¢ uma deducdo valorativa, uma espécie de ascensdo cerimoniosa, na qual a
conclusdo € aceita porque se produz um efeito de adequagdo entre ela e o
pensamento popular de base. Em conseqiiéncia, o raciocinio argumentativo
produz a persuasio de receptor € ndo a demonstracdo da conclusdo.
Defrontamos, assim, um raciocinio desconectado da verdade e vinculado a
verossimilhanga.

E acrescenta:

A verossimilhanga predica sempre de enunciados cuja verdade se desconhece ou
ndo se obteve legitimamente, mas que, de qualquer modo, aceita-se em funcdo
de certas crengas generalizadas ao nivel popular e ndo cientifico. (...). O
verossimil seria um tipo de afirmacdo que admitiria o contrdrio; sua verdade ndo
submeteu-se A prova, mas postula o cariter de ser provavelmente verdadeira.'*®

Entretanto, WARAT questiona esse efeito de verossimilhanca pretendido pelos
raciocinios argumentativos, sustentando que o processo de convencimento estd atrelado ao
um reconhecimento ideoldgico entre emissor e receptor, que provoca esse efeito de
realidade, que leva a persuasdo. Assim, a partir da semiologia, WARAT desmistifica a busca
pela verossimilhanca que alicerca a teoria argumentativa tradicional — como se através da
argumentagao fosse possivel alcancar uma espécie de “verdade mais fraca”, que orientaria
a tomada da decisdo —, e sustenta que esse esforco nada mais é do que uma inferéncia
ideoldgica que, ao provocar a imediata adesdo do ouvinte ao discurso veiculado, produz

um efeito de convencimento.

Além disso, WARAT chama a ateng¢ao para o fato de que a ciéncia, quando se dispoe
a encontrar a verdade, também opera através da persuasdo. Um cientista, ao elaborar uma
teoria, tenta convencer a comunidade cientifica de que suas ideias sdo as que mais se

aproximam da verdade a respeito de um determinado tema ou que suas reflexdes é que

8 Idem,ibidem, p. 117.
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oferecem a resposta correta a um dado problema. Para ter suas ideias aceitas, o cientista
busca persuadir aqueles que o ouvem, de tal modo que as dificuldades acima apontadas, a
respeito dos raciocinios nao-demonstrativos (ou retdricos), tornam-se importantes para se
pensar os limites e possibilidades do pensamento cientifico. Isso porque, se o cientista
pretende alcancar a verdade e se ele esta sujeito a necessidade de convencer a comunidade
a respeito da veracidade de suas teorias, chega-se a um paradoxo, porque através do
raciocinio argumentativo nao se chega a conclusdes verdadeiras, mas apenas verossimeis.

A esse respeito, WARAT pondera que

A ciéncia persuade quando afirma operar com a verdade. Muitas formas de
producdo de conhecimento etiquetadas como cientificas e apresentadas através
de um conjunto de raciocinios demonstrativos, nada mais sdo que efeitos de
realidade produzidos através do uso da verdade como lugar argumentativo.'*’

Partindo-se da constatagdo de WARAT de que a verossimilhan¢a nada mais é do que
um efeito de reconhecimento ideoldgico, percebe-se que os cientistas, por mais que
almejem encontrar a verdade e se pretendam neutros nessa empreitada, somente
conseguem convencer os demais a respeito de seu discurso valendo-se de raciocinios
retoricos, que produzem um efeito de reconhecimento ideolégico. E esse problema se torna
ainda mais complexo quando se trata de pensar a ciéncia do Direito, em especial a

dogmatica juridica, porque nestas € mais evidente o uso de raciocinios argumentativos.

Prosseguindo, WARAT sustenta que toda teoria da argumentacdo serd ideoldgica se
estiver fundamentada na noc¢do de que o raciocinio argumentativo parte de opinides
comumente aceitas. Isso porque, como foi dito, ndo € disso que se trata, uma vez que o
efeito de convencimento somente se alcanca quando se parte das crencas dominantes, com
0 que o0 argumento se torna muito mais sedutor e, portanto, persuasivo. O interessante de se
compreender o processo argumentativo nesses termos € perceber que, cada vez que um
receptor aceita o argumento que chega até ele, nao esta simplesmente aderindo a ideologia
que € veiculada e que torna a conclusdo aceitdvel. Aceitando-se a argumentacdo, também
se estd reforcando o sistema de crengcas que subjaz ao discurso a que se adere,
retroalimentando-o. Convencer-se de algo nao significa, apenas, concordar com a
afirmacdo que resulta de um raciocinio retérico, mas um compartilhamento da visao de
mundo entre emissor e receptor que, na medida em que se opera, reproduz e reassegura as

crengas compartilhadas. Nesse sentido, para WARAT,

' Idem, ibidem, p. 118.
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[...] por meio da argumentagdo, realizam-se formas especificas de controle
social. As afirmacdes que se pretende consolidar através de um argumento nio
s6 respondem, como também sdo textualmente determinadas. Elas cumprem,
também, uma funcdo socializadora latente, portam uma mensagem ideoldgica,
sdo formas de reprodugdo dos valores estabelecidos previamente.'

H4, portanto, um conjunto de opinides comumente aceitas, anteriores a0 processo
argumentativo, que, sendo compartilhadas entre emissor e receptor, garantem o efeito de
reconhecimento ideoldgico que leva a persuasdo. Esse conjunto de crengas, a0 mesmo
tempo em que € anterior ao raciocinio argumentativo, € por ele reproduzido, ao final,
quando o convencimento se concretiza. Esse consolidado de valores que funciona, ao
mesmo tempo, como condicdo para que a argumentagdo seja bem sucedida, e que &

reproduzido ao final de todo esse processo, nada mais € do que o senso comum tedrico.

Transportando essas consideracdes para o ambito da atividade dos juizes, WARAT
pondera que a argumentacdo por eles utilizada tem o papel ndo apenas de justificar a
decisdao tomada, mas também de reassegurar (reforcar) o sistema em que ela se baseia.
Assim, por exemplo, quando um magistrado escolhe os argumentos que irdo fundamentar
sua decisdo, “ndo estd sO tratando de persuadir sobre o tecnicismo de sua decisdo, mas

também se atendo 2 funcdo socializadora que a sua sentenca passard a cumprir”.">!

Parece importante destacar que tal conclusdo nao se restringe a atividade judicante,
mas afeta as atividades de todos aqueles que lidam com o Direito. A figura do juiz,
entretanto, talvez meregca maior énfase, porque através da jurisprudéncia que o Direito se
atualiza cotidianamente, e os precedentes criados influenciam a atividade de todos os
demais operadores do Direito. Alids, as novas significacdes que as normas recebem em
razdo das decisodes judiciais influenciam, inclusive, as formulacdes da ciéncia do Direito,
pois os juristas se veem obrigados a discutir os rumos tomados pela jurisprudéncia. E
assim que, segundo WARAT, ndo apenas os juizes, mas, de modo geral, “os juristas contam
com um mundo especifico de crencas no qual se apdiam para raciocinar” e é “precisamente
a partir desse mundo que se pode construir um conhecimento como o da dogmatica

152 ¢ - ~ 1 R o .
132 E interessante notar que, ndo fosse a andlise do fendmeno juridico a partir da

juridica
semiologia, ndo seria possivel a WARAT constatar essa ordem de circunstancias que

influenciam a argumentagao juridica.

0 Idem, ibidem, p. 120.
BY Idem, ibidem, p. 121.
2 Idem, ibidem, p. 122.
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Apesar de fazer referéncia ao termo ideologia repetidas vezes, ndo se trata de um
conceito claro na obra waratiana, muito menos um assunto que o autor tenha tratado de
forma sistematizada. H4 apenas pequenos lampejos, em certos textos esparsos, que
fornecem pistas a respeito de como WARAT encara o conceito de ideologia. Um desses
momentos, em que o autor enuncia, de certa forma, o que entende por ideologia, é um

texto escrito em 1977, no qual ele afirma:

Por ideologia costuma-se entender o conjunto mais ou menos coerente de
crengas que o grupo social invoca para justificar seus atos e respaldar suas
opinides, isto &, as crencas que funcionam como motivadoras ou racionalizadoras
de determinados comportamentos sociais. Por tal razdo a ideologia constitui-se
de representacdes estritamente vinculadas ao exercicio do poder social.'™

Pode-se dizer assim que, para WARAT, ideologia seria a visdo de mundo partilhada
por determinado grupo de pessoas para pautar suas acdes e, portanto, justificar seu
posicionamento e suas atitudes perante o0 mundo. Esse autor ndo entende que a ideologia é
algo que aliena, que mascara a realidade, mas que a modifica. Alids, ele chega mesmo a
afirmar que o tema é “muito mais complexo do que poderiam sugerir 0s esquemas
elementares que tentam identificd-la [a ideologia] com um processo de alienacdo da
consciéncia”'*. Através do processo ideolégico seria possivel construir determinadas
significacdes, a partir de crencas dominantes, atribuindo-se a realidade os mais diversos
sentidos. Esse processo de ressignificagdo dos dados do real ndo seria despretensioso: ao
contrério, teria cardter instrumental, pois dotado de finalidade especifica, qual seja, criar

cendrios legitimadores das condutas sociais.

Apoés tecer essas consideracdes a respeito do que compreende por ideologia,

WARAT aborda a sua influéncia no exercicio de persuasao:

Para persuadir devemos dispor de um elemento duplicador das significagdes,
criar um efeito de homogeneizacao da mensagem. (...). Atrds de um argumento
que justifica uma decisdo nova, ou, da redefinicdo que altera as decisdes
socialmente aceitas, existe sempre um conjunto de padrdes ideoldgicos que
tornam legitimavel a decisdo. O raciocinio retérico ndo faz outra coisa sendo
acercar a decisdo a ideologia de base. O argumento condiciona nossa disposi¢do
de aceitar o poder decisério.'>

WARAT também trata do tema da ideologia numa pequena passagem do texto “A

Ciéncia Juridica e seus dois maridos”, publicado em 1985. Ele afirma juntar as ideias de

>3 WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral ao Direito. vol. I, Porto Alegre: SAFe 1994, p. 116
"* Idem, A Pureza do Poder. Florianépolis: UFSC, 1982, p. 48.
133 WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre: Sintese, p.123.
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BARTHES e LEFORT para construir um conceito de ideologia que, ao menos até aquele
instante, o satisfaz e que, como ele mesmo adverte, “trata-se de uma proposta de uso
restrita a ordem simbdlica na qual se inscrevem, necessariamente, as praticas discursivas
das chamadas ciéncias sociais”. Seria, assim, uma espécie de conceito epistemoldgico de

ideologia, ou seja, atrelado ao seu funcionamento no ambito dos discursos cientificos.

O autor afirma seguir a trilha aberta por MARX, no sentido de compreender
ideologia enquanto um mecanismo de dissimulagcdo da contradi¢do, ou seja, uma tentativa
de anulacdo das influéncias da historicidade e espaco social como condicionantes da
génese dos discursos. O ideoldgico teria a fungdo de simular uma sensacdo de unidade,
camuflando os antagonismos, silenciando as dissonincias do real e as diversas vozes
sociais.  Além  disso, a ideologia  constituiria um  grave empecilho
a consolidacdo de uma ordem verdadeiramente democrdtica, porque, ao pretender
estabelecer sentidos univocos ao complexo tecido de relacdes e significacOes sociais,

assumiria o cardter de negac¢ao da pluralidade.

Nesse texto, WARAT chama a aten¢@o para uma questdo que considera de extrema
importancia quando se discute o tema da ideologia: trata-se do tratamento do ideoldogico

como crenga falsa ou falsa consciéncia. Segundo ele,

Esse posicionamento pressupde entre outras coisas, a possibilidade de imacular
alguns significados como unidade. Para isso se precisa contar com um conjunto
de idéias e valores, com uma ordem simbodlica que guie os comportamentos
epistemoldgicos coletivos. Enfim, ao postular a ideologia como falsa
consciéncia, omite-se a existéncia de uma consciéncia das verdades que se
precisa aceitar, para pressupor a existéncia de uma consciéncia falsa.

Com isso, o autor quer dizer que apontar como ideoldgica uma dada assertiva,
taxando-a de “falsa consciéncia” ou “falsa crenca”, implica, necessariamente, eleger como
verdadeira uma outra compreensdo de determinado ponto do real, o que constituiria,
igualmente, um comportamento ideolégico, do ponto de vista epistemoldégico — e até
mesmo autoritdrio. Por tais motivos, WARAT prefere afastar-se da abordagem do
ideoldgico enquanto consciéncia falsa e relaciona o tema a questdo da falaciosa

consciéncia de unidade que a ideologia ambiciona e provoca.

E interessante notar que ndo apenas o conceito de ideologia é impreciso na obra
waratiana, como também a categoria do poder, que, apesar de mencionada diversas vezes
pelo autor, ndo chega sequer a ser caracterizada. Warat utiliza o termo “poder” sem

maiores rigores metodoldgicos.
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Um outro aspecto que possibilita uma melhor compreensdo acerca da nocdo de
ideologia na obra waratiana € o sentido que o autor confere ao termo “mito”.

WARAT € categérico ao afirmar que o mito “é uma forma especifica de

manifestacio do ideolégico no discurso™'*

. Trata-se, para ele, de um processo de
constru¢cdo de imagens e significacdes que, aparentemente referem-se a realidade tal como
ela se apresenta, mas que escondem sentidos construidos ideologicamente e que sdo
disseminados pelos diversos discursos dirigidos a sociedade e que pretendem a
normaliza¢do das condutas sociais, como € o caso do Direito. Vé-se que o autor aborda o
assunto ndo a partir da perspectiva antropoldgica, mas que se utiliza do termo para

construir uma categoria do pensamento cientifico que permitiria reconhecer a presenca de

relacdes ideoldgicas no interior das ciéncias.

Para chegar a essa formulagdo, WARAT atém-se apenas ao conceito negativo de
mito, que foi mencionado anteriormente'”’. Isso porque, apesar de reconhecer que o
significado arcaico do termo diz respeito a um processo de compreensdo do mundo,
afirma, com apoio em BARTHES, que “tal processo consiste na substituicdo do tempo
histérico-objetivo por uma sucessdo de fabulas que apresentam as acdes e acontecimentos
como a concrecao de protdtipos eternos ritualmente alcangados”, de forma que “o poder do

. . . . . 15
mito, ou sua funcionalidade efetiva descansa no estar fora e acima do tempo” 8

E importante ressaltar que BARTHES compreende mito enquanto “mistificacdo”, ou
seja, como uma linguagem falaciosa, que impede o conhecimento do real e que, por isso,
deve ser desmascarada. Para esse autor, o processo mitoldgico seria capaz de transformar a
Histéria em ideologia, pois impediria a compreensdo do real através da construcdo de
imagens idealizadas e da producdo de significacdes baseadas em crengas. Como
consequéncia desse processo, os homens aceitariam, sem questionar, qualquer forma de
organizacdo social que lhes fosse imposta como um “dado desde sempre”, ou seja, como

algo naturalizado e imutdvel, tal como eram os mitos.

Essa ideia de mito enquanto mistificacdo € trabalhada por BARTHES na obra
Mitologias (1989), na qual o autor pretendeu evidenciar a camuflada presenca dos mitos
em trés diferentes searas culturais: na imprensa, nas artes € nas propagandas comerciais

veiculadas na Franca, na década de 50. Dentre os diversos exemplos utilizados por

'3 WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre: Sintese, p. 127.
T Cf. pagina 38 e seguintes deste trabalho.
"> WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre: Sintese, p. 128.
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BARTHES nesse texto, o cientista politico LUIS FELIPE MIGUEL destaca um que, ao seu ver,
ilustra bem a percepcdo do semidlogo franc€s sobre do tema. Trata-se da andlise da capa
de um dos nimeros da revista Paris-Match, que estampava um jovem soldado francés,
negro, que com olhos fixos, saudava a bandeira tricolor. Essa imagem evocaria uma
iluséria sensacdo de harmonia na sociedade francesa da época, porque, implicitamente,
trazia a mensagem de que até mesmo um jovem negro, a despeito do imperialismo frances,
estava a servir os seus opressores. O mito estaria presente nessa representacdo porque ela
“ndo esconde a presenca do colonialismo franc€s, mas a deforma, fazendo passar por
. . ¢ ~ ~ 15 t
conformidade e parceria o que € tensdo e opressao” ?. Sobre o assunto, BARTHES afirma:
O mito é uma fala despolitizada. Naturalmente, € necessdrio compreender
politica em sentido profundo, como conjunto de relagdes humanas em seu poder
de constru¢ao do mundo; sobretudo, é necessdrio dar um valor ativo ao sufixo
des: aqui representa um movimento operatério, um fazer desaparecer, um
abandono. No caso do soldado negro, por exemplo, o que se elimina, certamente,
ndo é o imperialismo francés (muito pelo contrdario, ¢ o que se quer fazer
presente), sendo a sua qualidade contingente, histdrica, ou seja, construida, do
colonialismo. O mito ndo nega as coisas, sua fun¢do, ao contrdrio, é falar delas;
simplesmente as purifica, as torna inocentes, lhes confere a aparéncia de
natureza e eternidade, da-lhes uma clareza que ndo é de explicagdo, mas de
comprovagdo: se comprovo o imperialismo francés sem explici-lo, estou a um
passo de achd-lo natural, algo que cai por seu peso; fico tranquilo. Ao
transformar a histéria em natureza, o mito faz uma economia: consegue abolir a
complexidade dos atos humanos, déd-lhes a simplicidade das esséncias, suprime a
dialética e qualquer superagdo que vd mais além do visivel imediato, organiza
um mundo sem contradi¢des, porque ndo tem profundidade, um mundo apegado

a evidéncia, fundado uma claridade feliz: as coisas parecem significar por si
mesmas. (traduzimos livremente).'®

E assim que WARAT, pautado no conceito de mito desenvolvido por BARTHES,

explica que o processo mitolégico € movido por pretensdes de universalizacdo dos

159 MIGUEL, Luis Felipe. Em Torno do Conceito de Mito Politico. Dados, Rio de Janeiro, v. 41, n. 3,
1998 Disponivel em

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S001152581998000300005 &Ing=en&nrm=iso
Ultimo acesso em 25.12.2009

10 No original 1&-se: “el mito es un habla despolitizada. Naturalmente, es necesario entender politica en el
sentido profundo, como conjunto de relaciones humanas en su poder de construccién del mundo; sobre todo
es necesario dar un valor activo al sufijo des: aqui representa un movimiento operatorio, actualiza sin cesar
una defeccion. En el caso del soldado negro, por ejemplo, lo que se elimina, ciertamente, no es la
imperialidad francesa (muy por el contrario, es lo que se quiere hacer presente), sino la cualidad contingente,
histérica, en una palabra, construida, del colonialismo. El mito no niega las cosas, su funcién, por el
contrario, es hablar de ellas; simplemente las purifica, las vuelve inocentes, las funda como naturaleza y
eternidad, les confiere una claridad que no es la de la explicacién, sino de la comprobacién: si compruebo la
imperialidad francesa sin explicarla, estoy a un paso de encontrarla natural, gue cae por su peso; me quedo
tranquilo. Al pasar de la historia a la naturaleza, el mito efectia una economia: consigue abolir la
complejidad de los actos humanos, les otorga la simplicidad de las esencias, suprime la dialéctica, cualquier
superacién que vaya mds alla de lo visible inmediato, organiza un mundo sin contradicciones puesto que no
tiene profundidad, un mundo desplegado en la evidencia, funda una claridad feliz: las cosas parecen
significar por si mismas”. In BARTHES, Roland. Mitologias, 12 ed. Madrid: Siglo xxi editores, 1999, p.
129.




97

conteddos mitificados. Silenciando-se as vozes dissonantes, torna-se possivel construir
imagens e significacdes baseadas em determinadas crengas, 0 que imprime uma aparéncia
de unidade e harmonia as praticas sociais. A conformacdo da realidade que se obtém a
partir desse silenciamento € aceita sem maiores indagacoes, o que garante, através do €xito
do processo mitoldgico, a disseminacao de conteidos ideoldgicos — em geral, aqueles que
interessam aos grupos que monopolizam a enunciacdo dos discursos sociais. Haveria,
portanto, uma estrita relacdo entre “mito” e ‘“ideologia”, que WARAT expressa nesta

passagem:

Mito, fetiche, ideologia, como expressdes sindnimas, remetem-nos a um corpo

racional de mecanismos significativos, que se dirigem a legitimacdo e
organizagdo de certas relagdes sociais, silenciadas no discurso. A construgdo de
um fetiche implica na cristalizagdo de certos fendmenos ou processos sob a
forma de um discurso posto a parte, abstraido das condi¢des que presidiram sua
producdo. Mediante a producdo de conceitos, fetiches ou mitos, obtém-se um
efeito de racionalidade substancial para as descri¢des das relagcdes econdmicas,
politicas e juridicas. Desta forma, como conseqiiéncia do emprego de conceitos
fetichizados, consegue apresentar os elementos, fatores ou funcdes das relagdes
sociais como objetos que possuem uma existéncia autdbnoma e superior a do
sujeito social. Nessa perspectiva, a cultura juridica pode ser vista como um
discurso fetichizado.'"

Segundo WARAT, no ambito do Direito, esse processo torna-se mais visivel quando
se analisa o fascinio que o “espirito do legislador” sempre provocou na hermenéutica
tradicional. Trata-se do maior e mais evidente esforco de homogeneizagdo de sentidos e
representacdes juridicas, uma tentativa de mitigacdo das contradicdes sociais subjacentes
aos conflitos tratados pelo Direito, ou seja, um esforco para formular esquemas ideais

tendentes ndo a resolugdo das disputas, mas a sua sufocagao.

E o autor prossegue, sustentando que a forca do processo mitoldgico estd no fato de
que ele “ndo tem por funcdo deformar a realidade, mas sim fornecer dados da dinamica
social num plano de abstracdo conceitual cristalizada. Neste plano, sob o pretexto de
racionalizacdo sobre os dados, confirmam-se os valores”.'®? Torna-se evidente, assim, a
ligacdo que entre os conceitos mifo € senso comum tedrico na teoria waratiana. A
mitificacdo € responsdvel pela consolidagdo de crencgas, representacoes e significacdes que,

na ciéncia e na préatica do Direito, constituem o senso comum tedrico dos juristas.

59163

WARAT € apontado, por vezes, como um “eterno cacador de mitos” "~ e realmente é

essa a impressdo que temos quando nos deparamos com sua obra. Pautado no conceito de

' WARAT, Luis Alberto. A Pureza do Poder. Florianpolis: UFSC, 1982, p. 55.
2 WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacio da Lei. Porto Alegre: Sintese, p. 137.
19 Cf. o prefacio do livro de Warat intitulado A Rua Grita Dionisio!, escrito por Alexandre da Rosa.
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ROLAND BARTHES, para quem o processo mitologico corresponderia a uma situagdo de
mistificacdo — como foi acima explicitado —, WARAT saiu a procura dos diversos mitos que
subjazem ao discurso da ciéncia juridica e se dispds a reveld-los. E parece ser possivel
sustentar que a maior ilusd@o que o autor tentou identificar e desconstruir foi, por assim
dizer, o mito fundante de todos os demais mitos juridicos, qual seja, o de que a ideologia
ndo pode ser considerada como preocupagdo da epistemologia da ci€ncia do Direito, sob
pena de se comprometer a sua objetividade. Nao foi por outro motivo que ele desenvolveu
o conceito de senso comum teorico dos juristas: trata-se da forma encontrada pelo autor
para evidenciar o conjunto de imagens e representacdes que permeiam a ciéncia do Direito,
e que se pretendem como dotadas de cientificidade, mas que, no fundo, ndo passam de uma

doxa travestida de episteme, como se disse.

Considerados esses aspectos, fica a seguinte pergunta: seria a neutralidade na
prestacdo jurisdicional parte desse senso comum tedrico que atravessa despercebidamente
a ciéncia e a pratica do Direito? Essa questdo serd enfrentada no topico seguinte e ja aponta

para o desfecho deste trabalho.

2.2. Senso comum teodrico dos juristas, ciéncia do Direito e magistratura: é possivel

cogitar de neutralidade na prestacao jurisdicional?

Conforme vimos ao longo deste trabalho, o senso comum tedrico dos juristas €
constituido pelo imaginario que permeia a ci€ncia do Direito, uma espécie de corpus de
representacdes, imagens, crengas, ficcoes e “pseudocertezas” que subjazem a pratica
cotidiana do Direito e que assumem a forma de enunciados objetivos, cientificos, mas que,
na realidade, nada sdo além de uma doxa disfarcada de episteme. Trata-se, portanto, de
uma série de afirmagdes que, embora se pretendam verdadeiras a respeito de diversos
aspectos do fendmeno juridico, em especial sobre o sentido das normas, ndo passam de
meras opinides consolidadas, senso comum cristalizado. Um discurso que se autoproclama
rigoroso, porque fruto de observagdes supostamente cientificas, mas que se revela fragil
quando sujeito a um exame mais acurado que parta da tematizacdo do poder veiculado

subliminarmente as falas institucionalizadas tais como o Direito.

Com efeito, ao apontar a existéncia de um senso comum tedrico na pratica dos
juristas, WARAT realiza uma profunda critica a hermenéutica tradicional, cujo objetivo era

encontrar o correto sentido das normas e seu real alcance, como se estas fossem dotadas
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de uma significacdo univoca nelas presente desde o momento de sua positivacdo e que
pudesse ser desvendada através da aplicacdo de rigorosas técnicas interpretativas. A
existéncia de um senso comum tedrico na pratica dos juristas, ou seja, de concepgdes
ilusérias, sedimentadas, que dao os contornos da racionalidade juridica, mostra que
diversos conceitos veiculados como verdades hermenéuticas nao passam de convencoes
que atendem a determinados interesses. Com sua critica, WARAT chama atencdo para a
necessidade de se investigar os reais motivos que engendraram o nascimento de certos
enunciados da ciéncia juridica, seja aqueles que tangem a estrutura a ela conferida, seja os

que concernem ao significado atribuido as normas na prética interpretativa.

LENIO STRECK, partindo da obra de WARAT, dedicou-se a identificar diversas
crengas e concepgdes solidificadas no universo do Direito que poderiam ser classificadas
como parte do senso comum tedrico dos juristas. Ele aponta, por exemplo, que uma
observacdo mais atenta do Cédigo Penal mostra que esse diploma, muitas vezes, pune com
mais rigor os crimes contra o patrimonio do que os contra a vida. Isso revelaria a presenca,
no Direito Penal, de uma ideologia liberal-individualista, que confere valor excessivo ao
direito de propriedade em detrimento de outros como a vida. Para ilustrar tal afirmacao,
esse autor faz a seguinte comparacao: “adulterar nimero de chassis € crime punido com 3 a
6 anos de reclusdo e multa, pena minima superior a de, por exemplo: a) lesdo corporal
grave em que a vitima perde, por exemplo, um dos olhos. Neste caso a punicao ¢ de 1 a 5
anos”'®. Esses paradoxos e contradi¢des da dogmatica juridica passam despercebidos
pelos profissionais do Direito, que, na sua pratica cotidiana, ndo se questionam acerca dos

condicionantes histdrico-sociais da realidade com que lidam.

Outro interessante exemplo que esse autor traz diz respeito a polémica envolvendo
a edicdo da Lei n° 9.639/98, em cujo projeto havia dispositivo que concedia anistia a
agentes politicos que tivessem sido responsabilizados por determinados crimes
previdenciarios (art. 11). O projeto foi aprovado pelas casas legislativas € encaminhado a
sancdo presidencial. Ocorre que, misteriosamente, foi acrescido um pardgrafo “fantasma”
ao aludido art. 11, que culminou por estender a referida anistia de maneira irrestrita.
Constatado o equivoco, a lei foi republicada no dia seguinte ao de sua publicacdo original.
Segundo STRECK, as conseqiiéncias advindas do acréscimo indevido de um preceito

“pirata” parecem, a primeira vista, de facil resolucdo: se o dispositivo ndo passou por

164 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 4* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 73.
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votacdo no parlamento, jamais ingressou na ordem juridica e, portanto, nunca produziu

efeitos.

Entretanto, com perplexidade, o autor explica que

[...] com base na ‘vigéncia’ do aludido pardgrafo unico do art. 11, comecaram a
ser concedidas anistias a todas as pessoas envolvidas nos crimes de retengdo de
contribuigdes sociais, sob 0s mais variados argumentos, tais como ‘em nome da
seguranga juridica, o texto publicado, apesar de erro, existe e entra em vigor,
devendo ser protegidos os direitos decorrentes dessa vigéncia...”, etc., aduzindo-
se, ainda, citacdes doutrindrias acerca da interpretacdo do art. 1°, §4°, da Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil...

Em face disso, o Ministério Publico Federal passou a recorrer das (centenas de)
decisdes judiciais concessivas das anistias irrestritas baseadas no inexistente
Paragrafo unico, tendo que a matéria ser, finalmente, decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, que, em decisdo plendria de 4.11.98 (HC n. 77724-3, rel. Min.
Marco Aurélio), julgou inconstitucional o citado pardgrafo dnico do art. 11 da
Lei 9.639, em sua publicacio no Didrio Oficial da Unido de 26.5.98,
explicitando o STF que a decis@o tinha cardter ex func, atingindo todas as
decisdes concessivas anteriores. A argumentagdo do Supremo Tribunal Federal
foi singela — porque singela era a questdo, sem duvida -, baseando o acérdao no
fato de que o Pardgrafo tnico em tela ndo cumpriu, no Congresso Nacional, o
rito de discussdo e votagdo de projeto de lei, previsto no art. 65 da CF. Ou seja, a
publicag?()(g por engano do Pardgrafo tnico ndo poderia gerar efeitos no mundo
juridico.

O exemplo acima ilustra a esquizofrenia com a qual se realiza a hermenéutica
juridica quando os profissionais do Direito, cegos pelo senso comum tedrico, nao
conseguem enxergar o texto da norma além de sua literalidade. Presos a uma cultura
juridica estandardizada, ao formalismo, ao rigor metodolégico que exige a conformagio
das nuances das situagdes concretas a um silogismo exato, esses profissionais estdo mais
preocupados em encontrar a técnica interpretativa adequada para garantir a coeréncia e a
coesdo do raciocinio hermenéutico do que em pensar a respeito da questdo que lhes €
apresentada. Agindo de forma rotinizada, como autOématos, ndo conseguem notar as
obviedades dos problemas juridicos e muito menos os momentos em que o discurso da
ciéncia do Direito ndo € outra coisa sendo um discurso de poder. E em face dessa
dificuldade de visualizar o senso comum tedrico em que estdo mergulhados,

conscientemente ou nao, colaboram para a reprodugdo dos valores por ele petrificados e

para a manutengao dos status quo.

Outra prética que pode ser considerada como integrante do senso comum tedrico

dos juristas € a referéncia - em peti¢des, pareceres e até mesmo em decisdes judiciais - a

' Idem, ibidem, p. 78.
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precedentes jurisprudenciais sem as devidas cautelas'®®. Expressoes comumente utilizadas
tais como “segundo a jurisprudéncia majoritdria” ou “a jurisprudéncia é mansa e pacifica”
deveriam sempre provocar um sentimento de desconfianga. Em geral, tais afirmac¢des nao
sao acompanhadas de pesquisa sélida o bastante para certificar a correcdo da remissao
feita. Além disso, ndo é incomum que ementas ou trechos de acérdios sejam citados de
forma descontextualizada, sem referéncia a situagdo concreta que os engendrou, de sorte
que uma averiguacao um pouco mais detida revela, muitas vezes, que o precedente citado

sequer dizia respeito a hipotese fatica para a qual havia sido invocado.

O senso comum tedrico também invade as salas de aula e macula a formagao dos

z N

profissionais do Direito. O ensino juridico é compartimentado, atrelado a clédssica
dicotomia entre direito piiblico e privado e ndo prioriza a compreensao dos diversos ramos
do Direito como um todo unitdrio regido pela Constitui¢do, o que dificulta sobremaneira o
enfrentamento dos conflitos sociais contemporaneos, que em grande parte possuem
natureza transindividual. Trata-se de um ensino preocupado apenas em dotar os futuros
profissionais de habilidade para lidar com o instrumental técnico necessario ao manejo de
recursos, peticdes e pareceres, € nao para refletir acerca dos problemas sociais concretos e,
a partir deles, compreender e questionar as estruturas juridicas solidificadas. Ademais, o
ensino que se tem nas faculdades de Direito ndo raras vezes é desconectado da realidade, o
que favorece a consolidacdo e a reproducdo do senso comum tedrico. Como afirma

STRECK

Ocorre, assim, uma ficcionalizacdo do mundo juridico, como se a realidade
social pudesse ser procustianamente aprisionada/moldada/explicada através de
verbetes e exemplos com pretensdes universalizantes. Alguns exemplos beiram o
folclérico, como no caso da explicagdo do ‘estado de necessidade’ constante do
art. 24 do Cdédigo Penal, ndo sendo incomum encontrar professores (ainda hoje)
usando o exemplo do naufrdgio em alto-mar, em que duas pessoas (Caio e Ticio,
personagens comuns na cultura dos manuais) ‘sobem em uma tdbua’, e na
disputa por ela, um deles é morto (em estado de necessidade, uma vez que a
tdbua suportava apenas o peso de um deles...!) Cabe, pois, a pergunta: por que o
professor (ou o manual), para explicar a excludente do estado de necessidade,
ndo usa um exemplo do tipo ‘um menino pobre entra no Supermercado
Carrefour e subtrai um pacote de bolacha a mando de sua mde, que ndo tem o
que comer em casa?”. Mas isto seria exigir demais da dogmatica tradicional.
Afinal de contas, exemplos desse tipo aproximariam perigosamente a ciéncia
juridica da realidade social...!"”

Considerando-se tudo o que foi dito, parece-nos possivel sustentar que a prépria

1% A esse respeito, cf. STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit, p. 86 e seguintes.
' STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 4* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 85.
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exigéncia de neutralidade na prestacdo jurisdicional compde o senso comum tedrico dos
juristas. Como vimos, para nao se comprometer o esquema racionalista que garantia o bom
funcionamento do Estado moderno liberal, concebeu-se a figura do juiz neutro, que, como
simples engrenagem do maquindrio estatal, estava obrigado a executar o seu mister de
forma a ndo comprometer o pulsar desse organismo. Entendia-se, naquela época, que os
julgamentos somente seriam justos se fossem fiéis as leis, que eram consideradas como
intrinsecamente justas, porque expressavam a vontade popular. Assim, pautado nas normas
de Direito positivo, o juiz ndo decidiria segundo sua vontade pessoal, mas conforme a do
povo. Portanto, era a aplicacdo da letra fria da lei que garantiria a Justica, pois qualquer
leitura que o juiz fizesse das normas, a faria segundo suas proprias convicgdes, em
detrimento das expectativas da comunidade consagradas no sistema juridico. Ao
magistrado, portanto, ndo era dado sopesar as consequéncias de seus julgamentos,
porquanto a avaliagdo da justica da norma ja havia sido feita no curso do processo

legislativo.

Percebe-se, assim, que dogma da neutralidade na prestacao jurisdicional foi criado

como tentativa de minimizar a influéncia do subjetivismo nas decisdes judiciais.

A figura do juiz neutro foi refor¢ada pelo racionalismo positivista que caracterizou
a ciéncia juridica na modernidade. Como vimos, a Teoria Pura do Direito foi concebida no
interior desse ideal positivista, que equiparava cientificidade e objetividade, e traduziu-se
num esforco para livrar a ciéncia juridica de todo e qualquer resquicio de subjetivismo.
Entretanto, a amputacdo da ideologia e da sensibilidade do dominio da ciéncia juridica
constitui o grande erro da teoria moderna do Direito, que, agora, nos vemos obrigados a

reparar.

Isso porque, caso o sistema democratico funcionasse como se pretendia — ou seja,
se as leis realmente representassem a vontade do povo e ndo fossem o fruto de meticulosas
articulagdes politicas que, muitas vezes, fazem com que certos interesses privados
prevalecam —, entdo nada haveria de errado com o juiz que se limitasse a aplicar a letra
fria da lei. Todavia, se o magistrado age como autdomato diante de normas que representam
os interesses de alguns poucos, entao essa neutralidade gera injusti¢a e desigualdade, e nao

justica e igualdade como se pretendia.

Ocorre que, apesar desse descompasso entre as expectativas em torno do sistema

democratico e sua real configuragdo, a exigéncia de neutralidade no exercicio da judicatura
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continua a ser defendida por muitos — conscientemente ou ndao. Exemplo disso € a
resisténcia encontrada na doutrina e na pratica do Direito quanto a possibilidade de o
Judicidrio analisar o mérito do ato administrativo'®, sob o argumento de que essa conduta
fere o principio da triparticao e independéncia dos poderes. Trata-se de uma concepg¢ao tao
sedimentada no Direito administrativo brasileiro que o assunto deixa de ser analisado sob a
Optica da existéncia de preceitos constitucionais de ordem material que também devem
nortear a atuacio do Poder Publico. E dizer: esquece-se de que hd promessas
constitucionais cujo cumprimento deve ser exigido, sob a tosca justificativa da necessidade
de observancia ao principio da triparticdo dos poderes, como se este se apresentasse nos

mesmos moldes tedricos de outrora.

Verifica-se que, como consequéncia do dogma da neutralidade na prestacao
jurisdicional, o magistrado tornou-se um agente politico proximo da lei, mas afastado da
realidade e despido de sensibilidade para lidar com os conflitos intersubjetivos. Ao mesmo
tempo, constata-se que a atuagdo judicial calcada numa racionalidade estrita ndo é mais
suficiente para lidar com a complexidade atual das relacdes sociais € com a crise do
sistema democratico. Nao hd que se empreender tantos esforcos na manutengcdao de uma
ordem juridica que € intrinsecamente injusta; que concede maiores condi¢des de fala e de
representacao politica a uns poucos e, que, por isso, acaba refletindo os anseios de
minorias privilegiadas. Nao pode subsistir a figura do magistrado neutro, que insiste em
nao reconhecer as consequéncias nefastas de uma postura asséptica frente a tantas mazelas

sociais.

A despeito de sua importancia, o tema da neutralidade na prestagdo jurisdicional
ndo € tratado por muitos estudiosos. JOSE RENATO NALINI € um dos poucos autores que
trabalha o assunto. Segundo ele, o cendrio de profunda desigualdade que assola a
sociedade brasileira, assim como as promessas da Carta Republicana - que traz a igualdade
como um de seus valores supremos, € a reducdo das desigualdades como um de seus
objetivos fundamentais -, exige que o magistrado se liberte do invélucro da neutralidade.
Para esse autor, o juiz de que o Brasil contemporaneo necessita deve ter a coragem de
posicionar-se perante os conflitos que lhe sdo apresentados no afi de compensar o
desequilibrio que muitas vezes se observa entre as partes de um processo, através de uma

tutela especifica e mais atenta as condi¢des de quem se encontra materialmente em posi¢ao

168 . . p S . -

Atualmente a doutrina brasileira estd avancando nessa seara e muitos ji admitem a possibilidade de
revisdo judicial do mérito do ato administrativo, principalmente em face dos preceitos da ordem
constitucional. Entretanto, a jurisprudéncia ainda parece relutante sobre esse assunto.
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inferior. A esse respeito, NALINI pondera:

Se a lei ndo funciona como meio de aperfeicoamento da igualdade, mediante
eliminac¢do das desigualdades faticas, o juiz ndo estd impedido de fazé-lo, no
caso concreto, ao exercer a jurisdicdo. E ele, assim como os demais Poderes do
Estado, encarregado de fazer cumprir as promessas do constituinte. Nao é um
organismo supraestatal ou extraestatal. Integra o Estado e € destinatdrio nas
normas fundantes que prevéem no futuro, uma patria justa, fraterna e solidéria.'®

Nesse sentido, um magistrado que se deparasse com um litigante representado em
juizo por advogado despreparado, possivelmente contratado em razdo da insuficiéncia de
recursos, poderia adotar posi¢des bastante distintas. Diante de uma peticdo inicial mal
redigida, confusa, com deficiéncias que inclusive comprometessem a inteligibilidade da
pretensdo formulada, o juiz que preferisse manter-se na assepsia e neutralidade nao
hesitaria em indeferir a inicial. Afinal de contas, o art. 295, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil € claro ao estabelecer que “a peti¢do inicial serd indeferida quando for inepta”. Por
sua vez, o magistrado mais sensivel a situacdo da parte, determinaria a emenda da inicial.
Entretanto, mesmo dentre aqueles que preferissem essa ultima op¢ao, haveria os que se
limitariam a conceder o prazo para que a inicial fosse emendada, enquanto outros, mais
sensibilizados pelas circunstancias do caso concreto, indicariam expressamente o defeito
da exordial, porque muito provavelmente o advogado sequer saberia encontrd-lo. Nalini

afirma que os magistrados que tomam tal atitude

[...] assistem ao demandante mal representado, de maneira a ndo invalidar o seu
esforco em dire¢do a obter uma resposta do Estado-juiz. Se ambas as posturas
sdo tecnicamente corretas, o angulo ético ndo pode deixar de se inclinar para esta
tltima. E o reconhecimento de que nem sempre se debate em juizo uma questo
que envolva partes similares, com a mesma situacdo social ou econdmica,
assistidas igualmente por profissionais de alto coturno.'”

Percebe-se, assim, que romper com o dogma da neutralidade na prestacdao
jurisdicional acarreta profundas transformacdes no relacionamento entre o juiz e as partes.
Segundo NALINI, esse debate conduz, necessariamente, ao tema da alteridade. O juiz que
nao € neutro, ou seja, que tem a coragem de sair do invélucro artificial que o protege do
contato com as mazelas sociais com as quais lida, € aquele que reconhece o ‘“colocar-se no
lugar do outro” como condi¢ao indispensavel ao bem julgar. Por tais razdes, esse autor
afirma que a imagem do juiz equidistante das partes, eternizada no célebre “tridngulo

chiovendiano”, deve ceder lugar a figura de um magistrado que vivencia profundamente o

1 NALINI, José Renato. Etica da Magistratura — Comentarios ao Cédigo de Etica da Magistratura
Nacional — CNJ. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 71.
170 0

Idem, ibidem.
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caso, que tenta sentir como cada uma das partes e assimilar os seus dramas pessoais.

A esse respeito, podemos trazer a lume as afirmacdes de WARAT, no sentido de que
o racionalismo positivista-normativista que fundamenta a ciéncia juridica buscou
“estabelecer as condi¢des de produgao de uma espécie de inteligéncia emocional para o
Direito, quer dizer, formas de razdo que permitam evitar as decisdes emocionais e as
decisdes arbitrarias”!’". Segundo ele, tentou-se criar mecanismos institucionais de controle
do subjetivismo das decisdes, que deveria ser eliminado a qualquer custo, sob pena de se
comprometer a objetividade do sistema juridico-legal. Contudo, essa pretensao, além de
impossivel, estava calcada numa visdo que confundia os terrenos da sensibilidade e da
arbitrariedade, como se constituissem uma mesma dimensao emocional. Por tais motivos, a
pratica juridica de modo geral — o que inclui o processo de tomada das decisdes judiciais —,
envolvida pelas abstracdes do raciocinio 16gico-dogmatico estrito, deixou de refletir a

respeito dos conflitos intersubjetivos a partir do campo do sensivel. Nas palavras de Warat:

Em nome da necessidade de controlar a arbitrariedade do julgador o
racionalismo abortou as possibilidades de uma interpretacio de decisdes
sensiveis, extirpou dos operadores do Direito a sua sensibilidade. E a
magistratura decide de forma insensivel o que as partes do conflito necessitam.
A decisdo insensivel ndo deixa de ser uma forma de decidir arbitrariamente.
Uma decisdo distante da justica'”’.

Percebe-se, assim, que o tema da alteridade foi expurgado da razdo juridica desde o
seu nascedouro, o que afetou sobremaneira a forma de decidir dos juizes, que foram
incentivados a atuar de maneira asséptica, neutra, segundo os canones de uma logica
juridica formal e abstrata, e que tiveram anestesiado o seu lado humano, sensivel, que ndo
poderia transparecer nas decisdes tomadas. Entretanto, em face das exigéncias dos novos
desafios sociais contemporaneos, evidencia-se cada vez mais a insuficiéncia do paradigma
do juiz convidado de pedra. Direcionam-se nesse mesmo sentido as conclusdes de LIDIA

REIS DE ALMEIDA PRADO, ao tratar do tema:

Nesta época de grandes transformagdes, em que as contradi¢des trazidas pelo
novo exigem a revisdo de velhos posicionamentos, também os magistrados —
assim como todos os demais operadores juridicos — participam das perplexidades
que atingem os jurisdicionados. Impotente para fazer frente a essas
transformagdes com a celeridade necessdria e a eficiéncia desejavel, o Judicidrio
sofre os problemas do Estado contempordneo, que ainda ndo se adaptou a
velocidade das mudancas dos dltimos 50 anos. (...). A restricio do Direito a
norma — de cardter abstrato e geral — ndo consegue conviver com a nova idéia de
Justigca, que implica uma grande confianga no poder criativo do julgador, de
quem se espera uma sensibilidade muito refinada para lidar com o sempre
mutante contexto social. (...). Assim, o juiz contemporineo, envolvido com o

""" WARAT, Luis Alberto. A rua grita Dionisio! Lumem Juris Editora: Rio de Janeiro, 2010, p. 57
"2 Idem, ibidem, p. 56.
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caso, poderd recolocar o Judicidrio, em seu lugar de sustentdculo da democracia
e de reftigio certo da esperanca coletiva. Um magistrado, que tenha vivéncias de
alteridade no ato de julgar, terd maior possibilidade de outorgar aos
jurisdicionados boas decisdes.'”

A referida autora também trata do tema da necessidade de alteridade no exercicio
na magistratura, porém, com base em conceitos da psicologia analitica desenvolvidos por

CARL GUSTAV JUNG, em especial, no arquétipo anima-animus.

Discipulo dissidente de Freud e criador do conceito de inconsciente coletivo, JUNG
sustentava existirem tantos arquétipos quantas fossem as situagdes possiveis de serem
vivenciadas pelos seres humanos. Constructos histéricos, os arquétipos resultam das
experiéncias acumuladas ao longo dos séculos da evolucdo da espécie humana e formam,
segundo Jung, o contetido do inconsciente coletivo: um registro inconsciente, em cada ser
humano, de todas as vivéncias experimentadas por seus ancestrais que sdo, de alguma
maneira, guardadas, e que formam um nucleo de caracteristicas que definem o ser humano

enquanto tal.

Em vérios livros de sua vasta obral74, JUNG denomina anima o arquétipo do
feminino, que remonta ao imagindrio coletivo a respeito da mulher constituido ao longo
dos milhares de anos da civilizacdo, desde a experiéncia com nossa condi¢do animalesca
até os dias de hoje. A anima reune todos os atributos relacionados ao papel sécio-cultural
da mulher, tais como a sensibilidade, o instinto maternal, a intuicdo e a criatividade. De
outro lado, ele chama de animus o arquétipo do masculino, que retne todas as qualidades
geralmente atribuidas ao homem, tais como a racionalidade, a forca e a assertividade, e
que constituem a ideia coletiva que se faz a respeito do masculino, gerada a partir de toda

a experiéncia cultural da nossa espécie.

Embora, de modo geral, estejam mais presentes no homem as caracteristicas do
animus ¢ na mulher da anima, ambos podem viver os atributos arquetipicos do sexo
oposto, uma vez que, para JUNG, todos nés podemos vivenciar infinitos arquétipos. Alids,
para esse autor, na medida em que o ser humano se torna capaz de lidar com
caracteristicas arquetipicas tdo diversas, ele passa por um processo de autoconhecimento

que o leva a uma existéncia mais plena. A esse processo JUNG denominou individuagcdo.

Ocorre que, com a repressdo do feminino operada na cultura ocidental e a

' PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocdo. 3* Ed. Campinas: Millennium, 2005, pp. 87-88, 93
e 100.
"7 Sua obra completa compreende 18 volumes, todos traduzidos para o portugués.
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consequente exacerbacdo da racionalidade, a dimensdo do afeto e de todas as
caracteristicas relacionadas com o feminino, tais como a criatividade e a intui¢do, foram
relegadas a segundo plano. Essa supervalorizacdo da forma racional de se conceber a
realidade - como se esta ndo pudesse ser compreendida a partir de outros atributos que
ndo a razdo - foi justamente a mola propulsora do desenvolvimento das ci€ncias, que

repercutiu nas diversas dreas do saber, dentre elas, o Direito.

Assim, as muitas funcdes estatais que envolvem a sua producdo se identificaram
com essa logica, que privilegia a concep¢do pragmatica acerca do Direito e que se
relaciona especificamente com o animus. Em consequéncia disso, no que tange a fungao
do magistrado, percebemos que ela, desde o inicio, se identificou com as caracteristicas
do animus, pois ndo se podia cogitar de juizes que atuassem com base noutro paradigma

que nao o da racionalidade.

Contudo, essa exacerbacio dos aspectos que constituem o arquétipo masculino — e
a consequente repressdo daqueles caracterizadores do arquétipo feminino — tornam a
atividade judicial excessivamente hermética, tecnicista, distante da dimensao do afeto e
da sensibilidade. E, como todo reducionismo, impede que as questdes que chegam aos
magistrados sejam examinadas em sua completude. E assim que, a partir da psicologia
analitica, LIDIA REIS DE ALMEIDA PRADO, em seu O Juiz e a Emog¢do, discute em que
medida o resgate das caracteristicas arquetipicas da anima na fungdo de julgar pode
contribuir para que esta seja exercida de maneira mais equilibrada e com vistas a
alteridade — esta representada, por JUNG, pela vivéncia conjunta e harmoniosa entre as

polaridades arquetipicas anima e animus. Segundo a autora,

A alteridade € o arquétipo da anima na personalidade do homem e do animus na
personalidade da mulher, que possibilita o encontro do Eu com o Outro dentro
da totalidade (self), em um clima de respeito pelas diferencas. (...). O arquétipo
da anima, por meio de suas manifestacdes, pode ser um importante aliado
(embora ndo seja domesticdvel), porque alivia a pressdo das tensdes afetivas e
dos estados de animo desenvolvendo no homem a habilidade para os
relacionamentos, por possibilitar que cada um seja visto como realmente é.
Quanto aos juizes, a integra¢do dos predicados desse arquétipo viabiliza que as
partes sejam consideradas em sua humanidade e com o minimo de preconceitos.
(...). Assim, a anima, arquétipo da democracia, através de seus atributos, em
especial da inventividade e do sentimento, pode surgir como agente catalisador
da transformacdo do magistrado para atender a esse anseio coletivo. (...) os
valores da democracia somente serdo atingidos no dinamismo da alteridade (ou
seja, sob a regéncia do arquétipo dos animus/anima). 175

'3 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocio. 3* Ed. Campinas: Millennium, 2005, pp. 58, 71 e
93.
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Reconhecer a insuficiéncia do paradigma de neutralidade no exercicio da judicatura
e a urgéncia em se resgatar o valor da alteridade como condi¢do indispensédvel a tomada de
decisdes judiciais mais justas leva a concluir pelo necessiario protagonismo da
magistratura. NALINI o defende a partir das ideias do magistrado francés ANTOINE
GARAPON, que identificou trés tipos de justica na atualidade. A primeira delas seria a
justica ritual, qual seja, a que se realiza nas salas de audiéncia e que focaliza o individuo,
numa espécie de corporificagdo do liberalismo econdomico do século XIX. A segunda seria
a justica burocrdtica, que, por sua vez, estaria mais proxima da administragdo e, portanto,
seria mais afeita a critérios de desempenho e produtividade do que a de legalidade. Essa
modalidade centra suas preocupacdes na busca por férmulas que propiciem a solugdo de
litigios em massa e estd pautada na automatizacdo dos processos € ndo na qualidade da
resposta jurisdicional prestada. Por fim, a chamada justica descentralizada ou de
proximidade, que prioriza a participacdo do magistrado junto a sociedade e propde uma
atuacdo para além dos gabinetes, um contato direto com os conflitos até mesmo antes que
eles se tornem litigios. Trata-se de uma amplia¢do do espectro de atuagdo do magistrado,
que deixa de agir somente “mediante provocacdo” e parte para o territério do conflito,
participando de Conselhos de Seguranca, colaborando para a reintegracdo social do
egresso do sistema carcerdrio, atenta para a situacdo de moradores de rua, sem teto, sem
terras, e de outras minorias excluidas. A justica de proximidade traduz-se numa forma
renovada de atuacdo judicial, na qual o magistrado busca levar a cabo o seu papel de
agente encarregado de fazer cumprir as promessas da Constituicdo. E nao é possivel
compreender esse novo paradigma sendo a partir da inadequagdo, ruptura e necessidade de

superagdo da figura do juiz neutro.

O tema (im)possibilidade da neutralidade na prestacdo jurisdicional também ¢é
tratado por LUIS ROBERTO BARROSO, que situa a imparcialidade do magistrado como um

dos aspectos do imperativo de neutralidade no exercicio da judicatura. Sustenta esse autor:

A neutralidade se dilui em muitos aspetos diferentes. Alguns deles ndo siao de
dificil implementag@o, como a imparcialidade — auséncia de interesse imediato
na questdo — e a impessoalidade — atuacdo pelo bem comum, e ndo para o
favorecimento de alguém. Basta a seriedade e vontade de fazer bem feito para
atender a tais imperativos. Mas a neutralidade pressupde algo impossivel: que o
intérprete seja indiferente ao produto do seu trabalho. E claro que hd uma
infinddvel quantidade de casos decididos pelo Judicidrio que ndo mobilizam o
juiz em sentido nenhum que ndo o de burocraticamente cumprir seu dever.
Outros tantos casos, porém, envolvem a escolha de valores e alternativas
possiveis.'”®

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacio da Constituicio. Fundamentos de uma
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E prossegue, parecendo chegar ao amago da questao:

A idéia de neutralidade do Estado, das leis e de seus intérpretes, divulgada pela
doutrina liberal-normativista, toma por base o status quo. Neutra é a decisdo ou a
atitude que ndo afeta nem subverte as distribuicdes de poder e riqueza existentes

N

na sociedade, relativamente a propriedade, renda, acesso as informagdes, a
educacdo, as oportunidades, etc. Ora bem: tais distribui¢des — isto €, o status quo
— ndo sdo fruto do acaso ou da ordem natural. Elas sdo produto do direito posto.
E, freqiientemente, nada t€ém de justas. A ordem social vigente é fruto de
fatalidades, disfungdes e mesmo perversidades histéricas. Usd-la como
referéncia do que seja neutro é evidentemente indesejavel, porque instrumento
de perenizacdo da injustia.'”’

A alusdo que o autor faz a manutencdo do status quo viabilizada pela atuacio
neutra da magistratura nada mais significa do que a perpetuacdo do senso comum teérico
na ciéncia e na prética juridicas. A sua reproducao através de uma prestagao jurisdicional
indiferente as consequéncias dos julgamentos realizados constitui um sério entrave ao
dinamismo do Direito, pois aniquila o potencial emancipatério da atuacdo judicial. O
magistrado que ndo atenta para a existéncia do senso comum tedrico dos juristas funciona
como uma engrenagem dessa mdquina que se pretende manter em estado de inércia,
formada pela ordem juridica estatuida, que nem sempre regula as relagdes sociais de
maneira justa. Assim, os juizes devem empreender esfor¢os para desconstruir o senso
comum tedrico, fazendo disso uma arma contra a injustica representada pela manutengao
de estruturas juridico-sociais iniquas. E, nessa tarefa, é de fundamental importancia
perceber que o dogma da neutralidade na prestagdo jurisdicional integra esse senso comum

tedrico que ora se combate.

Por fim, ressalta-se que o tema da neutralidade no exercicio da magistratura
relaciona-se intimamente com a questdo do imperativo de independéncia do Poder

Judiciario. De acordo com NALINI,

A independéncia de um juiz € um dos tragos caracteristicos do Estado de Direito.
Na verdade, esta op¢do de convivio politico implica a independéncia do Poder
Judicidrio, da qual a independéncia do juiz é correlativa. Um juiz s6 pode ser
independente. Sendo, ndo serd juiz. (...). Expressa a independéncia ao Poder,
teria sido insuficiente a proclamagdo, ndo fosse o coroldrio: garantir ao juiz
aplicar o direito livre de interferéncias condicionantes. O julgador precisa estar
inteiramente livre para sua missdo.'”®

Assim, lutar pela consolidacdo de condi¢des que favorecam a independéncia dos

dogmatica constitucional transformadora. 7° ed. Saraiva: Séo Paulo, 2009, p. 292
"7 Idem, ibidem, p. 293.
78 NALINI, José Renato. Op. Cit, p. 46.
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julgamentos surge como um imperativo no Estado Democratico de Direito contemporaneo,
porque somente um Judicidrio independente poderd atuar como agente transformador da
realidade. Os magistrados ndo podem ficar presos aos conglomerados de ideologia
cristalizados sob o senso comum tedrico dos juristas, pois, do contrdrio, pensardo agir com
independéncia, quando, na realidade, atuardo para a manutencdo e reforco de suas proprias

amarras, estas representadas pela cultura juridica estandardizada.

Por tais razdes, parece possivel sustentar que a independéncia do Poder Judiciério
estd intimamente ligada a necessidade de consciéncia dos magistrados a respeito da
existéncia do senso comum tedrico e, principalmente, de iniciativas para com ele romper.
Defender a “nao neutralidade” implica, portanto, defender essa independéncia, a liberdade
de atuacdo sem a qual o juiz ndo pode exercer a sua funcdo. E importante frisar que a
defesa da “ndo neutralidade” ndo significa um repudio ao ordenamento juridico, mas a
atuacdo judicial que ndo questiona as estruturas legais, doutrindrias e jurisprudenciais
consolidadas, que ndo pensa, em termos mais amplos, sobre o que elas representam e quais
os seus condicionantes historicos. Trata-se de um repidio a postura daqueles que se
contentam com o raciocinio simplista e comodo do tdo falado “silogismo judicial” em que
a premissa maior € o fato, a menor € a norma, € a conclusdo o julgamento. Decidir o

destino das pessoas exige mais do que tratd-las segundo uma equacgdo l6gico-matematica...
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho dispds-se a analisar o dogma da neutralidade na prestacao
jurisdicional e a problematiza-lo filosoficamente em face da atual crise de legitimidade das
instituicdes brasileiras, dentre elas, o Poder Judicidrio. Conforme vimos, esse imperativo
de neutralidade no exercicio da magistratura nasceu juntamente a consolidacdo do Estado
moderno liberal, fundado, dentre outros, sob o principio da separa¢do dos poderes. Para
compreender o processo histérico que culminou com o surgimento dessa nova forma de
Estado e, portanto, do imperativo de neutralidade no exercicio da magistratura, foi
necessario entender a influéncia exercida pelo projeto filosofico da Modernidade e, por

conseguinte, pelo Iluminismo.

A intensa racionalizacdo politica, econdmica e cultural ocorrida na Europa, a partir
do século XVII, decorrente da profunda valoriza¢cdo do individuo preconizada pelo ideal
iluminista, viabilizou uma série de mudangas nas formas de organizacdo da sociedade de
entdo. Somadas ao surgimento do capitalismo e ao crescente acimulo de poder da
burguesia, as transformacoes culturais ocorridas no bojo do Iluminismo culminaram no
questionamento das bases do Antigo Regime, em que o soberano centralizava todos os
poderes do Estado. Nasce, assim, um novo modelo estatal, mais adequado aos interesses
mercantis e capitalistas dessa burguesia em ascensdo, em que os principios da legalidade e
da separacdo dos poderes assumem grande importancia, como fator de limita¢ao do poder

exercido pelo soberano.

Como vimos, a época do surgimento do Estado Moderno era a lei que garantia o
tratamento igualitdrio entre os cidadaos, coibia os abusos do soberano e representava a
vontade popular. A exigéncia de neutralidade na prestacdo jurisdicional, portanto, foi
criada a servigo de um sistema juridico pautado na legalidade estrita, o que soava bastante
coerente. Mantendo-se neutro, o juiz respeitaria a divisdo de poderes e, assim, garantiria o
funcionamento de um Estado justo, porque respaldado no fiel cumprimento da lei, ou seja,
no desejo do povo de ter suas condutas reguladas e julgadas conforme sua prépria

autodeterminacao — lembrando ser esta resultante da filosofia das Luzes.

Entretanto, esse paradigma de neutralidade ndo se mostra mais adequado para lidar
com os problemas sociais contemporaneos. Isso porque, na atualidade, verifica-se que o
Estado Democritico é cada vez menos representativo e, em consequéncia, o sistema legal

perde paulatinamente sua legitimidade. As leis ndo mais resultam da vontade do povo: sdo
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antes fruto de intensas articulacdes politicas que atendem, em grande parte, interesses de
elites econdmicas que desejam ver regulamentadas a seu favor matérias que dizem respeito
a coletividade. A democracia parece ser exercida pelos cidaddaos apenas de quatro em
quatro anos, quando sdo convocados as urnas. Apos o sufragio, eles nao sdo chamados a
debater e decidir os destinos da pdlis e, neutralizados, remanescem numa posicdo de
sujeicdo em relacdo as acdes (e omissdes) dos administradores e parlamentares eleitos. Em
tempos de crise das instituicdes, do Direito e da prépria fungdo judicante, torna-se
indispensavel assumir a “ndo-neutralidade” e a necessidade de resgate da sensibilidade
como novo paradigma de atuagcdo da magistratura. Nao pode subsistir a postura neutra dos

juizes frente a um universo que os conclama a se posicionar.

O presente trabalho buscou, no pensamento de WARAT, o aporte tedrico necessario
para discutir, filosoficamente, o problema da atuacdo do juiz, a partir da intersec¢io
Direito e linguagem. Esse autor mostrou-nos, através da sua proposta de uma semiologia
do poder e da identificacdo do senso comum tedrico dos juristas, que os proprios
enunciados da ciéncia do Direito ndo s@o neutros. Também enfatizou que nao € possivel
produzir conhecimento juridico neutro, porque a propria linguagem nao € neutra, livre de

influéncias externas e de condicionantes historico-sociais.

Com a constatacdo da existéncia de um senso comum tedrico na pratica dos
juristas, ganha relevo a questdo da presenca do poder na ciéncia do Direito e da
necessidade de se enxergar a ideologia veiculada por trds desse senso comum, o que
somente poderia ser feito, segundo WARAT, através de uma semiologia do poder. E
importante frisar que, segundo esse autor, os achados obtidos por esse saber semiolégico
aplicado ao Direito levam a concluir pela necessidade de construcio de uma
“epistemologia das significagdes”, uma refundacdo epistemoldgica da ciéncia do Direito,

que ndo ignora o fato de que o poder tem primazia sobre a pratica e a experiéncia juridicas.

Como também vimos, a exigéncia de neutralidade na prestagdo jurisdicional
tornou-se uma crenca consolidada, petrificada, que € tomada como verdade e que, por estar
arraigada na cultura e na racionalidade juridicas, ndo € compreendida como uma
representacao iluséria que deve ser criticada e revista. Ou seja, transformou-se em senso
comum tedrico. Assim, considerando-se que o paradigma da neutralidade nao se sustenta
diante de uma realidade que exige do magistrado que se posicione perante os conflitos que
lhe sao apresentados, € inevitdvel concluir que o juiz ndo pode se manter inerte, como o

convidado de pedra ou a boca que diz as palavras da lei. A prépria exigéncia de
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neutralidade no exercicio da judicatura foi integrada ao senso comum tedrico e, portanto,

precisa ser abalada, desconstruida.

Ademais, ainda que se discorde da perspectiva acima apresentada, segundo a qual o
dogma da neutralidade na prestacdo jurisdicional integra o senso comum tedrico e,
portanto, deve ser rechacado, é imprescindivel afirmar que, a partir da perspectiva da
Filosofia da Linguagem, essa pretendida neutralidade sequer € possivel. Como também se
mostrou ao longo deste trabalho, apds a virada linguistica ndo € mais possivel ignorar o
papel criativo do magistrado, que ndo consegue simplesmente dizer as palavras da lei,
uma vez que as normas nao possuem um significado em si: € o intérprete-aplicador que, no
momento de aplicé-las, confere-lhes significacdo. E impossivel ao magistrado manter-se
distante do Direito com o qual lida, porque ele, de certa forma, o constitui. A tdo sonhada
neutralidade mostra-se nao somente indesejavel, como impossivel, pois ndo é dado ao juiz
afastar-se do Direito se ele proprio € um dos responsdveis pela configuracdo que a

realidade juridica assume.

Conclui-se, assim, que o juiz ndo € e nem pode ser neutro. Primeiro, porque nao ha
neutralidade no ato de conhecer, uma vez que o sujeito influi na constru¢do do objeto.
Segundo, porque, ainda que ndo queiram ou nio se deem conta, os juizes reproduzem o
senso comum tedrico, que ndo é neutro, mas repleto de representacdes ideoldgicas que

albergam valores cristalizados por uma ordem juridica que ndo necessariamente € justa.

Se o senso comum tedrico dos juristas é formado pelas diversas representacoes,
imagens, crencas e ilusdes presentes na ciéncia e na pratica do Direito, que se
autoproclamam fruto de um saber cientifico, mas que, na realidade, sdo repletas de
ideologia, entdo, manter-se na neutralidade implica atuar em prol da manutencdo das
significacdes ideoldgicas petrificadas sob o manto do senso comum teérico. Ou seja, o
magistrado que insiste em exercer o seu mister de forma neutra, sem questionar a
adequacdo e o conteddo das estruturas juridicas, alheio as causas socioecondmicas dos
conflitos que chegam até ele e sem preocupar-se com as consequéncias de sua decisdo, terd
uma atuacdo ainda mais ideoldgica do que poderia supor. O juiz que escolhe ndo
posicionar-se defenderd, na realidade, os valores inscritos na ordem juridica, ainda que
sejam injustos. E incorrerd no mesmo erro que maculou a teoria kelseniana:
despreocupando-se com o aspecto ideoldgico da ciéncia e da prética do Direito, tornar-se-4
recipiente a ser preenchido com toda e qualquer ideologia. Nao passard de marionete que

se movimenta ndo com liberdade, mas em obediéncia a ordens que sequer sabe de onde
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provém.

WARAT prop0s-se a pensar se seria um possivel um Direito cheio de vida, e, por
isso denunciou o senso comum tedrico, que € tudo aquilo que o torna morto, sem um
comego que possa ser recomecado. Uma histéria ja escrita e cujo fim ja se sabe. Assim, a
identificacdo e o rompimento com o senso comum tedrico dos juristas significa uma
tentativa de devolver ao Direito a vida que lhe foi roubada, ou seja, a sua capacidade
emancipatdria, de transformacdo das estruturas sociais e de realizagdo da Justica. E o
presente trabalho, ao situar o dogma da neutralidade na prestacao jurisdicional no interior
desse senso comum tedrico que Warat almeja desconstruir, pretendeu-se como uma
colaboracdo aos esforcos realizados pelo autor no sentido de dotar o Direito de um caréter

verdadeiramente libertador.

Lidar com a obra de LUIS ALBERTO WARAT constituiu um desafiante trabalho de
garimpo e de bricolagem. Afinal, a fragmentacdo e o eterno desconstruir sdo notas

caracteristicas de seu pensamento, como ele préprio afirma:

Como se situa 0 meu pensamento? Se vocg, leitor, se estd fazendo essa pergunta,
recomendo-lhe situar-me dentro da corrente dos desconstrutivistas franceses.
Vocé pode ver-me como um intelectual da desconstru¢do. Penso com categorias
desconstrutivas, antropofdgicas, com as que procuro reconstruir no¢des como
autonomia, Direito, e enfatizar a formula¢ao das condicdes para a construgdo da
subjetividade politica. Tento confrontar-me com aqueles que empregam um
vocabuldrio institucionalmente aceito com passividade, tanto no Direito, quanto
na epistemologia, a Etica e a politica, entre outros saberes que circulam
institucionalmente controlados, sem poder dar conta do que agora nos estd
passando em termos de exclusdo social.'”

Assim, trabalhar com o pensamento waratiano € como tentar montar um intrincado
e complexo quebra-cabeca que, no fundo, sabe-se incompleto, porque em constante
movimento. E nesse esfor¢o de ordenacdo e, portanto, de racionalizacdo, corre-se o risco
de uma parte j& montada do quebra-cabeca desaparecer, enquanto se procuram as pecas
faltantes. E por isso que ndo podiamos deixar de esclarecer, nesse ponto do presente
trabalho, que WARAT parece deixar incompleto o seu projeto de construcio de uma

semiologia do poder. Na realidade, de certa forma, ele o abandona antes de termina-lo.

Ap6s muitos anos de esforcos envidados para tornar o Direito uma pratica
emancipatéria, WARAT chega a conclusdao de que essa tdo sonhada emancipacdo nunca se

tornaré realidade caso ndo se atente para as formas de producdo da subjetividade, ou seja,

"7 WARAT Luis Alberto. A rua grita Dionisio! Lumem Juris Editora: Rio de Janeiro, 2010, p. 36.
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para a questdo da alteridade. E, ndo bastasse isso, o autor conclui que hé certos aspectos da
subjetividade humana que sdo inexprimiveis, em especial as emogdes. E se expressi-las
nio é possivel, entdo o estudo da linguagem em termos semioldgicos, para ele, perde
importancia. Entretanto, se de um lado, esse parece ser o sentimento do autor, por outro,
davidas podem ser levantadas a esse respeito, porque na sua mais recente publicacdo, A
Rua Grita Dionisio!, WARAT recorre bastante a semiologia, apesar de fazé-lo em outros
termos — utiliza-a junto a psicandlise para tentar compreender os processos psicolégicos e
comunicacionais que propiciam o encontro do Eu com o Outro, ou seja, que viabilizam o

exercicio da alteridade.

E o préprio WARAT quem expressa essa guinada de seu pensamento, no posficio do

livro O Direito e sua Linguagem, escrito 20 anos ap0ds a primeira edicao da obra:

Os encarregados de aplicar as leis, os produtores das teorias juridicas, os
professores as escolas de Direito (os construtores das significacdes juridicas)
forjam uma realidade imagindria (colocada na perspectiva do senso comum) que
fazem prevalecer como naturalismo. (...). Durante muitos anos tentei efetuar a
critica dessa realidade imagindria do Direito. Na medida em que fui me
aproximando da psicandlise as objecdes se debilitaram. Agora, me inclino a
pensar que seria de interesse um tratamento diferenciado do Direito como
instituicdo do social e como parte do imagindrio radical. Em ambos os casos
falarfamos a coisas bem diferentes. Assim, resultaria absurdo tentar dizer alguma
coisa da interpretacdo da lei desde a perspectiva do imagindrio radical. Nesse
lugar a questdo € a da subjetividade. Nesse lugar a hermenéutica deve ceder seu
espago para a semiologia do desejo. Convém também relevar que ndo tem
sentido falar de desejos, ou do amor, na interpretacdo da lei.'®

Faz-se esse comentdrio ndo simplesmente em respeito ao referencial tedrico
adotado neste trabalho — o que soaria extremamente desumanizado, como se houvesse

apenas uma obra e ndo o seu autor —, mas a pessoa cujas ideias brilhantes se recorreu.

Num primeiro momento, isso parece diminuir a importancia da discussdo travada
ao longo do presente trabalho. Afinal, como as reflexdes aqui apresentadas puderam
basear-se uma fase quase renegada pelo préprio autor estudado? A isso se responde
facilmente a partir das ideias do proprio WARAT: se o seu discurso € polifonico, entdo ndo
pode pretender a si mesmo enquanto verdade, o que soaria autoritirio e sufocaria as
diversas vozes nele presentes. Ademais, a obra possui existéncia autbnoma em relagdo ao
seu autor, pois, uma vez criada, adquire vida prépria. E, principalmente por ser escrita,
pode assumir os mais variados sentidos, uma vez que como WARAT sempre fez questdo de

ressaltar, as palavras ndo possuem significacdo univoca. Assim, um texto pode receber

'%0 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. Buenos Aires: Cooperadora de Direito e Ciéncias
Sociais, 1976, p. 120.
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diferentes abordagens, sem que isso configure desrespeito ao autor ou a sua obra. De tal
sorte, embora WARAT, de certo modo, tenha renegado a fase de sua obra enfatizada neste
trabalho, os conceitos semioldgicos desenvolvidos por ele ndo perderam valor, o que
justifica a sua utilizacdo. Alids, o presente trabalho também pode ser encarado como uma
tentativa de se evidenciar o qudo atual é a obra de WARAT, em especial os seus escritos das

décadas de 1970 e 1980.

De tudo o que foi dito a respeito do pensamento waratiano, talvez seja possivel
afirmar que uma das grandes tarefas a que WARAT se propOs foi contribuir para o
reconhecimento da impossibilidade de neutralidade nas ciéncias em geral e, claro, na
ciéncia juridica. Afinal, é assim que ele mesmo parece sintetizar parte de suas

preocupacdes:

As metaforas de um iluminismo cativo de um ideal de progresso, como meta
irrenuncidvel de nossa espécie, cedem ante o reconhecimento de crises
inesperadas que alteram radicalmente a realidade em que vivemos. Crises que,
ao afetar-nos, afetam, também, uma prolongada concep¢do da producdo
cientifica do conhecimento. Crises que recordam a necessidade de levar em
conta a singularidade dos acontecimentos. (...). No fundo, o fim da neutralidade
da ciéncia, revelando que ela serve para construir e destruir realidade, assim
como alterar o curso da subjetividade e das a¢des. Uma falta de neutralidade que
obriga a considerar em seu lugar o aspecto ético da produ¢do do conhecimento.
Somos responsdveis das realidades que construimos. A idéia da neutralidade ja
ndo nos salva. Construimos o que conhecemos e surgimos como individuos
(sujeitos) nesse processo de construgdo'®’,

Se reconhecer o fim da neutralidade nas ci€ncias confere responsabilidade aquele que
a produz, o mesmo se passa na magistratura. Reconhecer que ndo é possivel uma atuacao
judicial neutra também torna responsavel aquele que a realiza. E se € necessario um
paradigma substituto — porque, afinal, parece que os homens sempre necessitam de um
sentido de orienta¢do, como a crise da racionalidade estrita mostrou —, que ele seja o da
alteridade. Que no lugar do juiz neutro, venha o juiz que saiba colocar-se no lugar das
partes, que ndo seja indiferente ao fragmento de destino que para elas determina. Isso

porque, como NALINI bem resumiu:

O juiz da torre de marfim, o convidado de pedra, inerte a dor embrulhada nos
autos, o burocrata inerte, o compilador de jurisprudéncia, todos estes ja ndo
atendem as necessidades contempordneas de um juiz efetivamente empenhado
em fazer justica. Miss@ao que nem sempre se confunde com a erudita dic¢do do
direito, ou na elaboracdo dos malabarismos procedimentais ininteligiveis até
pelos bacharéis. As vezes, fazer justica é muito simples. A experiéncia do juiz e
a exata compreensao do valor simbdlico de sua toga podem fazer milagres no

!SI WARAT, Luis Alberto. Territérios Desconhecidos - A procura surrealista pelos lugares do abandono
do sentido e da reconstrucio da subjetividade. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2004, p. 530.
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projeto de pacificagdo social. Para isso € necessdrio despir-se do autoritarismo,
da prepoténcia, da arrogancia e de outras vestimentas que costumam acompanhar

a imaturidade — em qualquer idade — de alguns magistrados que se olvidam estar
182

a servigo do povo, e ndo entronizados no altar das celebridades ™.

Trata-se de mais uma hercilea tarefa que se atribui ao magistrado — o que remete ao
primeiro pardgrafo deste trabalho. Talvez ndo seja demais ressaltar que, para auxilid-lo,
nos parece de grande valia o pensar filoséfico. Afinal, ndo fosse ele, sequer se teria
chegado a estas conclusdes. E para finalizar, mais uma vez recorremos a WARAT, para
quem a filosofia deve ser encarada como “um potencial de afeto que permita a aceitacdo da
alteridade a partir dos sentimentos”. E, a respeito do desafio ético concreto que o pensar
filos6fico evoca, o autor completa: “para encontrar-se com o outro, € preciso poder aceitar
suas diferencas. De fato, as diferencas ndo sdo aceitas por processos inteiramente racionais.
As diferencas s@o aceitas quando se consegue um encontro afetivo com o outro e na

medida em que se saiba querer”.

E disso que se trata. De juizes que saibam querer. Querer mudar, enfrentar,
transformar. Que, despojando-se da iluséria mas confortdvel protecdo daquele escudo
chamado neutralidade, estejam dispostos a encarar a responsabilidade que assumiram e da
qual ndo podem escapar. Que tenham a coragem necessaria para encontrar-se com o Qutro.
Esse Outro que se apresenta diante deles como “partes do processo”, mas que, na verdade,

nada mais sdo do que partes deles proprios.

'82 NALINI, José Renato. Op. Cit., p. 76.
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RESUMO

SENA, Jaqueline Santa Brigida. O dogma da neutralidade na prestacao jurisdicional:
reflexoes jusfilosoficas a partir do pensamento de Luis Alberto Warat. 2010. 125 f.
Dissertacdao de mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2010.

O dogma da neutralidade na prestacdo jurisdicional nasce juntamente com o Estado
moderno liberal como coroldrio do principio da separacao dos poderes e como tentativa de
minimizacdo da influéncia do subjetivismo do julgador sobre as decisdes tomadas.
Naquela época, acreditava-se que somente julgamentos pautados estritamente nos
comandos legais é que seriam justos, porque respeitariam a vontade popular expressa nas
normas. Entretanto, ao lado desse imperativo, que ainda se faz presente na atualidade,
parece haver uma crise do sistema democritico, que vé€ reduzida paulatinamente sua
representatividade, com a consequente perda da legitimidade das leis, até entdo expressao
da vontade popular. Diante desse quadro, o presente trabalho se propds a problematizar,
filosoficamente, o imperativo de neutralidade na prestacdo jurisdicional, indagando a
respeito de sua adequagdo ao contexto social brasileiro contemporaneo. Para tanto,
recorreu-se a obra de LUIS ALBERTO WARAT, jusfilésofo que, dentre outras contribui¢des,
desenvolveu a concep¢do de senso comum tedrico dos juristas, como tentativa de
evidenciar a existéncia de uma série de representacdes, imagens e crencas consolidadas na
ciéncia e na prdtica do Direito, que sdo tidas como enunciados cientificos mas que ndo
passam de mero senso comum cristalizado e carregado de ideologia. Assim, a partir da
obra waratiana, situada no contexto da Filosofia da Linguagem, tentou-se responder a
seguinte questdo: € possivel cogitar de neutralidade na prestacdo jurisdicional se os
magistrados, em sua prética cotidiana, lidam com um saber juridico repleto de ideologia e
se o proprio ato de conhecer ndo parece sujeito a critérios de objetividade? A conclusio a
que se chegou é que a atuacdo judicial ndo é, e nem pode ser, neutra. E, também, que a
neutralidade no exercicio da magistratura, frente a um cendrio de profundas desigualdades
sociais, nao € desejavel, porque implica a manutencdo e reproducdo do senso comum
tedrico dos juristas, com a consequente perpetuacao do status quo e o aniquilamento do
potencial transformador da magistratura.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario; Neutralidade; Crise da razdo moderna; Senso
comum tedrico dos juristas; Luis Alberto Warat.
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ABSTRACT

The dogma of neutrality in adjudication comes together to the Modern liberal state as a
corollary of the principle of separation of powers, in attempt to minimize the influence of
the subjectivism of the magistrates on the decisions taken. At that time, it was believed that
only judgments based strictly on the ruled legal commands were fair, because they
respected the popular will expressed in their standards. However, alongside this
imperative, which is still present nowadays, there seems to be a crisis of the democratic
system, which loses gradually its representativeness, so that the laws are not more
expression of the will of the people. Considering this situation, this work intended to
question, philosophically, the need for neutrality in adjudication, asking about their
adequacy to Brazilian contemporary social context. Therefore, appealed to the work of
Luis ALBERTO WARAT, author that, among other contributions, developed the concept of
“theorist common sense of jurists” in an attempt to prove the existence of a series of
representations, images and beliefs statements in science and practice of Law, which are
regarded as scientific statements but are only common sense crystallized and loaded with
ideology. Thus, from WARAT’s work, which is situated in the context of Philosophy of
Language, we tried to answer the following question: Is it possible for judges to act with
neutrality if they, in their daily practice, deal with a legal knowledge full of ideology and
the act of knowing cannot reach objectivity? The conclusion reached is that the judicial
action is not and cannot be neutral. And, also, that the neutrality of the magistrates is not
desirable, considering the scene of deep social inequalities in Brazil contemporary, because
it involves the maintenance and reproduction of common sense theory of lawyers, with the
consequent perpetuation of the status quo and the annihilation of the transforming potential
from the judiciary.

KEYWORDS: Judicial Power; Neutrality; Crisis of modern reason; theorist common sense
of the jurists; Luis Alberto Warat.



