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“Nao podemos mais escolher nossos problemas.
Sao eles que, um ap6s o outro, nos escolhem”.
Albert Camus

Resumo: O presente trabalho tem o escopo de analisar a rela-
cao entre a abertura do acesso a Justica, sobretudo com a entra-
da em vigor da Constituicdo Federal de 1988, e a relacdo do
monopolio da Jurisdicdo, pelo Poder Judiciario, em contraposi-
cao as formas alternativas de solucdo de controvérsias, sob o
viés tedrico da questdo do Poder na forma tratada por Foucault.
Busca examinar as propostas de solucGes engendradas para
reduzir 0 nimero de processos em curso perante 0s 6rgdos ju-
dicantes, de viés processual, sob a ética filoso6fica da manuten-
cao do monopolio material da resolugdo de conflitos como
forma de perenizacdo e justificacdo do Poder em uma anélise
dicotdbmica com a questdo da Justica Popular e o distanciamen-
to institucionalizado entre os seres viventes por intermédio da
figura de um terceiro, Estado julgador. Por fim, realiza um co-
tejo analitico analisando a denominada cultura da litigancia
apontando conclusdes e sugestdes para o0 aprimoramento da
discussdo na esfera académica.
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INTRODUCAO

}AIE/\;‘/?&?(\&S Judiciéario b.rasileiro vive um conflit9 parado-
;};((%@% \? xalmentt_e est_lmulante. De_ur_n lado estao as nor-
k%@*’iﬁé mas e diretrizes da Constituicdo Republicana de
@\@@a 1988, a qual elevou a garantia do acesso a justica
e PaneI%| 3 condicdo de clausula pétrea ampliando de for-
ma significativa os portais do Judiciario as pessoas carentes e
que tinham pouca ou nenhuma possibilidade de levar e verem
resolvidas suas queixas e anseios, fato, inclusive, que ensejou,
entre outras, a criacdo dos juizados de pequenas causas — hoje
juizados especiais —; a flexibilizacdo do conceito de hipossufi-
ciéncia financeira; a inversdo do 6nus da prova em demandas
consumeristas facilitando o acesso as portas do sistema.

Entretanto, referida abertura hoje encontra contraponto
com 0 excesso de litigios e processos em andamento no Judi-
ciario e que acabam sendo uma das causas de sua morosidade,
duramente criticada por diversos setores da sociedade, situacao
que acarretou na busca por solucdes processuais, paliativas e
pontuais para a resolucdo do problema tal como a criacdo do
instituto da repercussao geral; da simula impeditiva de recur-
sos; da sumula vinculante; do recurso especial representativo
de controvérsia e mais recentemente da Proposta de Emenda a
Constituicdo conhecida como a “PEC dos Recursos?”.

Neste cenario, o papel dos meios alternativos de resolu-
cOes de controvérsias ganha cada vez mais destaque, muito
embora haja outro conflito interessante no cenario juridico na-
cional, qual seja, a relacdo dialética entre a necessidade de se
reduzir a quantidade de demandas recebidas pelo Judiciario e a

2 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751. Aces-
S0 em 12/11/2012.
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possibilidade de que essa redugdo cause a diluicdo do poder
dos 6rgdos judicantes, questdo que serd o objeto do presente
estudo.

Em outras palavras, ao se prestigiar verdadeiramente as
férmulas alternativas de solucdo de conflitos o Judiciario, em
tese, pulverizaria seu poder, legitimando um maior numero de
intérpretes hébeis a solucionar conflitos® o que causaria a redu-
cao do poder unitario hoje existente em virtude do monopolio
da atividade judicial®.

Destarte, importante analisar as relacdes entre poder e
justica sob a otica filoséfica para buscar reunir elementos que
possibilitem o aprofundamento da discussdo académica acerca
da questéo.

1 MARCO TEORICO E PROBLEMATICA

Os estilos de resolucdo de conflitos adotados em socie-
dade guardam correspondéncia com ideologias politicas — re-
sultando frequentemente de imposi¢do ou difusdo — e, desse
modo, desempenham funcdes politicas e econdmicas’.

Destarte, é preciso identificar certos aspectos culturais e
politicos na analise do caminho ideoldgico trilhado pela socie-
dade brasileira com relacéo as solugdes de conflitos e, sobretu-
do, quanto & relacéo dialética entre o Poder e o ndo-Poder, ou o
Poder reduzido, com base na analogia entre ego e alter-ego em
sintonia com a teoria de Luhmann, mas ndo apenas adstrita a
ela.

3 & Haberle.

* Como diria WATANABE: “ainda vivemos a cultura da sentenga ao invés da cultu-
ra da pacificagdo” in “Especialistas discutem aumento da media¢@o” Jornal Valor
Econdmico de 16/06/2005.

® NADER, Laura. Harmonia coerciva: a economia politica dos modelos juridicos.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. S8o Paulo. Outubro de 1994, n° 26, 18-29.
Disponivel em:
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_26/rbcs26_02.htm .  Acesso
em 25/07/2012.
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De inicio, importante ressaltar que o poder pode ser en-
tendido sob diversas formas. Parsons via 0 poder como um
meio de intercambio simbdlico entre o sistema das sociedades
e as acdes sociais®.

Nessa mesma corrente, tem-se a posicdo de Giddens, o
qual também vé o poder como “um meio de conseguir que as
coisas sejam feitas™’,

Tal perspectiva também é adotada por Habermas que en-
tende o Poder como meio de integracdo sistémica sob tensdo
em relacdo & integracdo social®, mas a reconstréi de modo a
substituir as pretensdes de poder por pretensdes de validade
racionalmente justificaveis®.

Sobre essa visao, explica Simioni'® que “para Habermas,
a acao comunicativa ndo desempenha uma pretenséo de poder,
mas uma pretensdo de validade. E isso significa que a acéo
comunicativa pode dispensar a san¢do como elemento motiva-
dor da sua aceitagao”.

Além dos alhures mencionados autores, importante des-

®P ARSONS, Talcott. Sociological theory and modern society. New York: The Free
Press; London: Collier-Macmillan, 1968, p. 306: “Power is here conceived as a
circulating medium, analogous to money, within what is called the political system,
but notably over its boundaries into all three of the other neighboring functional
subsystems of a society (as | conceive them), the economic, integrative, and pattern-
maintenance systems.”

" GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. S&o
Paulo: Unesp, 1991, p. 161.

8 HABERMAS, Jirgen. Hacia una reconstruccion del materialismo histérico. In:
Sobre Nietzsche y otros ensayos. México: Red Editorial Iberoamericana, 1996, p.
106.

® HABERMAS, Jirgen. Teoria de la acciéon comunicativa I: racionalidad de la
accion y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus

Ediciones, 1988, 387; e . Teoria de la accién comunicativa Il: critica de
la razén funcionalista. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus Ediciones,
1988, p. 168.

19 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A comunicacdo do poder em Niklas Luhmann. In.
Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte. Universidade Federal de
Minas Gerais, p. 153-178. Disponivel em
http://Awww.pos.direito.ufmg.br/rbep/097153178.pdf . Acesso em 25/07/2012.
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tacar que Weber', Freud'?, Arendt'® e Bourdieu™* também de-

1! Segundo Weber, “Poder significa a probabilidade de impor a propria vontade,
dentro de uma relacdo social, ainda que contra toda resisténcia e qualquer que seja o
fundamento dessa probabilidade”. In. WEBER, Max. Economia y Sociedad. Fondo
de Cultura Econémica, México1984, p. 43.

12 Freud se utiliza de pesquisas antropolégicas sobre sociedades primitivas, para
melhor compreender certos mecanismos e patologias da vida mental do homem
moderno. Em totem e tabu, é possivel encontrar tracos do conceito de poder no
pensamento social freudiano, identificado inicialmente, como sendo este, o poder do
pai da horda primitiva sobre todos os homens e mulheres do cla. Este poder que serd
socializado entre os filhos apds o banquete canibalesco, retorna em forma de Totem.
O pai morto torna-se mais poderoso do que em vida. Das sociedades totémicas a
humanidade evolui para sociedades com religides mais elaboradas, porém essenci-
almente fundadas na figura mitica de um pai poderoso. Deus, o pai absoluto. Poder e
Religido se fundem no seu necessario jogo de dominagéo social, sendo o Estado
moderno, apesar de representar um importante salto de qualidade sobre a religido, o
legitimo herdeiro de parte desta forma de poder, que vem acompanhando o homem
em todo o seu processo civilizatdrio. Pode-se inferir que o poder politico, na visdo
freudiana, teria tragos de uma heranca, constituida das experiéncias arcaicas das
sociedades primitivas, onde a figura paterna atuava como polo central do poder. Os
lideres, politicos ou religiosos, incorporam com maior ou menor intensidade, tracos
significantes deste pai simbdlico, fantasmético, que marca sua presenga perene no
imaginario da humanidade. Assim, em Freud, a formacdo social e o proprio Poder
encontram seu nucleo gerador nas relacdes intrafamiliares, origem mais remota da
organizagdo social do homem. In. FREUD, Sigmund. Totem e Tabu - Alguns Pontos
de Concordancia Entre a Vida mental dos Selvagens e dos Neuréticos (1913[1912-
13]) [Totem und Tabu (Viena, 1913, G.S.,10,3; G.W., 9.) Trad. Inglés: Totem and
Taboo (Londres, 1950; Nova lorque, 1952; Standard Ed.13.)] Edi¢do Standard
Brasileira das Obras Psicol6gicas Completas de Sigmund Freud Vol.XIII. Rio de
Janeiro. IMAGO, p. 197.

13 Para Arendt, “o poder corresponde 4 habilidade humana niio apenas para agir, mas
para agir em concerto. O poder nunca é propriedade de um individuo; pertence a um
grupo e permanece em existéncia apenas na medida em que 0 grupo conserva-se
unido. Quando dizemos que alguém esta ‘no poder’, na realidade nos referimos ao
fato de que ele foi empossado por um certo nimero de pessoas para agir em seu
nome”. In ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. S&o Paulo, Forense/Edusp.
1981, p. 36.

4 Bourdieu defende a existéncia do poder simbdlico, mediante o qual, as classes
dominantes (ou campos dominantes) sdo beneficidrias de um capital simbdlico,
disseminado e reproduzido por meio de instituicdes e praticas sociais, que lhes
possibilita exercer o poder. Para o autor, esses simbolos sdo instrumentos por exce-
Iéncia da integracdo social e tornam possivel se obter o consenso acerca do sentido
do mundo social o qual contribui fundamentalmente para a reproducéo da ordem
social dominante. O poder simboélico consiste, entdo, “...[n]esse poder invisivel que
sO pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe
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senvolveram perspectivas teoricas importantes a respeito do
conceito de poder. Assim, pretender uma unificacdo conceitual
do poder j& é uma pretensdo de poder — exatamente aquilo que
Pierre Bourdieu chama de “poder simbolico™".

Em Niklas Ldhmann o poder surge do problema da cor-
respondéncia a respeito da acdo de ego em relacdo a acdo de
alter. O poder surge quando a acao de alguém tem que se man-
ter previsivel para outrem.

Para Foucault, o poder é algo que se exerce em rede, é
algo concreto, que todo o individuo detém e que viria a ceder,
total ou parcialmente, para constituir um poder, uma soberania
politica’®. N&o existe uma entidade que centraliza o poder. O
Poder se exerce tanto no nivel macro quanto no micro'’, é algo
que ndo se da, nem se troca, nem se retoma, mas 0 que se re-
prime™.

Outrossim, sem fechar outras possiveis vias criticas a
respeito do Poder, sob as Oticas alhures mencionadas, optamos
pela perspectiva de Foucault como marco teoérico analisando o
poder como mecanismo de repressdo*® resumida em sua céle-
bre frase “a politica € a guerra continuada por outros meios”?,

Para Foucault mais importante que a definigdo conceitu-
al de poder é entendé-lo como pratica social, historicamente

estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”. In. BOURDIEU, P. O poder simbélico. 9.
ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006, p. 7-8.

1 .Op. Cit, p. 9

6 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no Collége de France
(1975-1976), (trad. de Maria Ermantina Galvdo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 20.

" In. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Edigdes Graal,
1981.

8 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no College de France
(1975-1976), (trad. de Maria Ermantina Galvdo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 21.

9 0p. Cit. p. 22. Como desenvolve em seu livro “A repressido nada mais seria que o
emprego, no interior da pseudopaz solapada por uma guerra continua, de uma rela-
cdo de forca pérpetua”.

2 Op. Cit. p. 22.
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constituida, e suas multiplas formas de exercicio.

Nesse norte, entendemos que Poder seria a capacidade de
reduzir alternativas de outrem®. Assim, o destinatério de even-
tual comando — expresso ou tacito — somente tem duas opgdes:
obedecer ou ndo, em um cadigo binério, tal como previsto por
Luhmann.

Desta forma, o poder reduz complexidade: diante dele, o
mundo pode ser reconstruido na forma da diferenca entre cum-
primento e descumprimento de ordens. Todas as incertezas e
toda a complexidade que o mundo disponibiliza para as acdes
sociais podem ser, através do poder, reduzidas a simples dife-
renga entre cumprir ou descumprir uma pretensdo de poder.

Dentre essas alternativas, o risco de negacdo de uma de-
las ndo afeta a expectativa gerada pelo poder, pois a negacéo de
uma alternativa ja selecionada pelo poder implica exatamente
na aceitacdo de outra.

Poder, portanto, ndo pode ser simplesmente entendido
como algo que se dispde como propriedade ou como faculdade.
Poder é comunicacdo guiada por um cddigo especifico — bina-
rio —, que reforca a motivacdo para a aceitacdo da pretensdo de
poder. Caracteriza uma forma de comunicagdo para a qual se
estd submetido por falta de possibilidades, ou reducéo de alter-
nativas.

Reduzir essa submissdo, portanto, pressupde a criagdo de
alternativas — as “formulas alternativas de resoluc¢do de confli-
tos” diante do monopdlio judicial, por exemplo.

2 0O MONOPQLIO JUDICIAL E A “TERCEIRIZACAO”
DA RESOLUCAO DOS CONFLITOS

21 Como o exemplo citado na obra, ja referida, de SIMIONI: O anfitri&o que serve o
jantar pode até tolerar que algum convidado ndo goste do seu jantar ou que recuse
uma bebida oferecida, mas os convidados s6 jantardo o que por ele foi servido.
Nesse sentido, o poder se manifesta na forma de um monopélio das possibilidades: o
possuidor do poder confere a liberdade para o submetido ao seu poder escolher entre
as alternativas que o poder mesmo ja delimitou.
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O monopélio judicial??, em nossa viséo, fortalece o Esta-

do e enfraquece as possibilidades de resoluces pessoais de
conflitos, fazendo com que questdes comezinhas sejam levadas
a estrutura politico/juridica da sociedade com o fito de se obter
uma resposta externa apta a gerar efeitos na esfera pessoal dos
individuos, ou seja, o terceiro tira 0 poder das partes e da a si
préprio em uma rasa pseudolegitimacao.

Cedico que a conduta dos particulares em levar para um
ente externo e, a principio, descompromissado em favorecer
esse ou aquele®®, suas divergéncias pessoais possui traco de
correspondéncia na doutrina de Freud entre o Estado, mais es-
pecificamente o Juiz, e a figura paterna.

A figura paterna, em regra, seria aquela que, descom-
promissada em favorecer esse ou aquele, definiria a divergén-
cia entre os filhos, resolvendo a questdo, “dando a cada um o
que & seu”** mesmo que contraria ao interesse de um daqueles

22 No sentido dado por Agamben: “a soberania estatal ndo deve ser definida como
monopolio da san¢do ou do poder, mas como monopdlio da decisdo”. In. AGAM-
BEN, Giorgio. Homo sacer o poder soberano e a vida nua (trad. Henrique Burigo).
Editora UFMG. p. 24.

2 Embora existam inimeros estudos sobre a falsa neutralidade dos juizes e o seu
papel relevante na questdo do ativismo, ou protagonismo, judicial, sob o viés ideo-
l6gico que sera abordado adiante.

2% Como o Poder Judici4rio, o qual, no momento em que “d4 a cada um o que lhe é
de direito” acaba por ensejar ainda mais a separagdo entre os seres viventes. Em
outras palavras, em tese, € até com um certo aspecto “Rousseauniano” nio deveria
ser um terceiro o responsavel pela resolucéo da vida de outrem, mas sim as proprias
partes. Nesse cendrio tem-se que as pessoas retiraram de si o poder de solucionar
seus litigios dando a um terceiro essa condicdo, o que, pontualmente poderia ser o
necessario. Todavia, o terceiro, em nossa visdo, para se fazer cada vez mais necessa-
rio busca a manutencdo de sua importancia reforgando e até contribuindo para a
existéncia de celeumas em um viés de Poder, reduzindo a regra — solugao entre as
partes — para torna-la excegao, como aprofundaremos no decorrer do presente traba-
lho. Ademais, sobre o tema, traz Foucault, em sua “Microfisica do poder”, que na
Idade Média se substituiu um tribunal arbitral (a que se recorria por consentimento
mutuo, para por fim a um litigio ou a uma guerra privada e que ndo era de modo
nenhum um organismo permanente de poder) por um conjunto de instituicdes esta-
veis, especificas, intervindo de maneira autoritaria e dependente do poder politico
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ou mesmo de ambos. Essa, hoje, tem sido a figura do Poder
Judiciario.

Para Foucault “o tribunal ndo é a expressdo natural da
justica popular, mas, pelo contrario, tem por funcdo historica
reduzi-la, domina-la, sufocé-la, reinscrevendo-a no interior de
institui¢des caracteristicas do aparelho de Estado™®.

A ordem judiciaria seria a expressdo do poder publico —
tirado dos particulares — arbitro ao mesmo tempo neutro e auto-
ritario, encarregado de resolver “justamente” os litigios e de
assegurar “autoritariamente” a ordem publica®.

Dessa forma, a legitimidade dos julgadores estaria vincu-
lada a sua neutralidade e a uma ideia de justica com valor abso-
luto ou cientifico?’, o que veremos adiante néo se afigura an-
tropologicamente®® ou empiricamente possivel®.

Antropologicamente, porquanto “nenhum juiz se enca-
minha virgem nem impermeabilizado para a decisdo de um
caso®™ e o julgado que acredita extrair a decisdo “s6 da lei” e
ndo também da sua pessoa, com suas caracteristicas peculiares,
incorre num erro certamente funesto, pois acabara sendo, in-
conscientemente, dependente de si mesmo>".

Nesse sentido, € que afirma que o juiz asséptico, objetivo

(ou controlado por ele). Op. Cit. p. 24.

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Edi¢bes Graal, 1981.
p. 23.

%6 Op. Cit. p. 25.

21 Op. Cit. p. 26.

% COELHO, Inocéncio Martires. Pressupostos hermenéuticos gerais. (texto atuali-
zado em 29/07/2012). Texto distribuido pelo autor para os alunos da disciplina
“Hermanéutica Constitucional” do Programa de Mestrado em Direito do Centro
Universitario de Brasilia-UNICEUB, no segundo semestre de 2012. p. 20.

2 er nota n° 34.

30 Arthur Kaufmann. Hermenéutica y Derecho. Granada: Editorial Comares, 2007, p.
12; Hannah Arendt. A Vida do Espirito. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1993,
p.19; Miguel Reale. Teoria Tridimensional do Direito — Situagdo Atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 123.

31 Arthur Kaufmann. Filosofia del Derecho. Bogota: Universida Externado de Co-
lombia, 1999, p. 101 e 181; e Hermenéutica y Derecho. Granada: Editorial Comares,
2007, p. 16, Nota 48.
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e imparcial ndo passa de uma impossibilidade antropoldgica,
porque ndo existe neutralidade ideologica, a ndo ser sob a for-
ma de apatia, irracionalidade ou decadéncia do pensamento,
que ndo sdo virtudes dignas de ninguém e muito menos de um
juiz®.

Importante salientar que essa “terceirizagdo” na resolu-
cao dos conflitos passa pela inseguranca propria da sociedade
atual na qual tudo que ¢ “ndo-eu” se torna agressivo, ou seja,
na dificuldade da relagdo dicotdmica do “eu” com o “outro”.

Todavia, como a pluralidade humana é um fato insupera-
vel as relagdes de dominagdo tornam-se mais sorrateiras, mais
dissimuladas, mais pregnantes®*.

Assim, antes mesmo de entrar na questao judicial do con-
flito é necessaria a analise acerca do distanciamento entre 0s
seres viventes, causa da outorga de poderes pelos legitimos
detentores — pessoas — a terceiros como o Estado, ou mais es-
pecificamente, o Poder Judiciério.

Nesse cenario, do distanciamento, é de se destacar que as
religides® exercem papel duplo, a0 mesmo tempo em que re-
nem sob sua filosofia pessoas diferentes, igualando-as naquele
contexto, distanciam aqueles dos que ndo professam a mesma
ideia.

Outro ponto a ser destacado é a agressividade das mino-
rias dentro das minorias e como essas tendem a ser menos tole-

%2 Eugenio Radl Zaffaroni. Estructuras judiciales. Buenos Aires: EDIAR, 1994, p.
109.

3 RICOEUR, Paul & Daniel, Jean. A Estranheza do Estrangeiro. In: Le Nouvel
Observateur. Café Philo. As Grandes Indagacdes da Filosofia. Rio de Janeiro. Jorge
Zahar Editor, 1999, p. 16.

3 Op. Cit. p. 19.

% A questdio da religifio ¢ bem desenvolvida por Derrida que leciona: “Hay religion,
em el sentido proprio de la palabra, a partir del instante em que el secreto de 16
sagrado, el misterio orgiastico o demoniaco Sean, si no destruidos, por lo menos
dominados, integrados y sometidos al fin a La esfera de La responsabilidad”. In.
DERRIDA, Jacques. Dar La murte. Editorial Paid6s. 2006. p. 14. E a religido, no
caso, justifica o “outro” mais desconhecido, Deus, tentando aproxima-lo de nossa
realidade.
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rantes com os demais. Paul Ricoeur®® entende que isso se d,
pois, em razdo de que quando as pessoas se aproximam da
igualdade h& uma supervalorizacdo das diferencgas sutis e que,
diante desse fato, existiram faixas de populacdo que devem ser
protegidas contra si préprias muito mais do que contra as ou-
tras.

Questdo interessante é se a exclusdo do outro ndo visa a
prépria inclusdo. Estar na posicdo majoritaria — mesmo que
essa seja excludente — é uma forma de estar dentro de um gru-
po, de ser ouvido. Desta forma, € possivel fazer com que todos
sejam incluidos ou isso seria uma utopia? E qual o aspecto des-
sa inclusdo? Sera que ela ja ndo existe, mas de forma dissimu-
lada, na qual todos fazem parte do sistema, sem excluséo, mas
desempenham papeéis previamente pensados e desejados? A
questdo é obscura.

O debate ndo passa por “aceitar” ou “tolerar” as diferen-
¢as, mas efetivamente vivé-las. Destarte para que as partes, em
conflito, tenham consciéncia da visdo do outro e possam, efeti-
vamente, solucionar suas divergéncias, é preciso entender que
ndo ha& uma solucdo, mas varias, é preciso experimentar as
ideias e alternativas criadas e trazidas pelo outro e ndo apenas
“respeitai-las”3 .

Né&o se trata de individualizagdo, mas de responsabilida-
de®, de desconstrucdo®, de desinstalagdo dos conceitos pré-

% Op. Cit. p. 16.

37 “Uma experiencia ¢ uma travessia, como a palabra o indica, passa através e viaja a
uma destinacdo para a qual ela encontra passagem”. In DERRIDA, Jacques. Forga
de lei. Biblioteca do pensamento moderno. 2010. p. 29.

% «E] deber o la responsabilidad me vinculan con el otro, com el otro en cuanto que
otro, y me vinculan en mi singularidad absoluta com el outro en cuanto que otro y en
tanto que Unico (...) Soy responsable ante el otro en cuanto que otro, le respondo y
respondo ante é1” In. DERRIDA, Jacques. Dar La murte. Editorial Paidds. 2006. p.
80. Ou nos termos de Ricoeur “A fatalidade ndo é ninguém, a responsabilidade ¢é
alguém” In. RICOEUR, Paul. O Conceito de Responsabilidade In: O Justo ou a
Esséncia da Justiga. Lisboa, Instituto Piaget, 1995. p. 52. Interessante destacar o
paradoxo trazido por Ricoeur, ao criticar a teoria do risco, aqui chamada de respon-
sabilidade objetiva, quando diz que “numa sociedade que s6 fala de solidariedade,
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vios para que o didlogo seja possivel.
N&o é possivel um discurso tedrico unitario, formal e ci-
entifico de justiga.

Sobre o tema, Derrida expde:

N&o se pode falar diretamente de justica, tematizar ou
objetivar a justica, dizer “isto ¢ justo” e ainda menos, “eu sou
justo”, sem trair imediatamente a justica, sen&o o direito®.

Referida pretenséo esconderia uma pretensédo de poder,
qual seja, de definicdo da verdade*" de carater ideolégico, nes-
se sentido que Montaigne descreve, citado por Derrida, que “as
leis ndo sdo justas como leis. Ndo obedecemos a elas porque
sd0 justas, mas porque tém autoridade™.

Destarte, ja que a origem da autoridade®, a instauracdo
da lei, ndo pode apoiar-se nela mesma, caracteriza violéncia
sem fundamento®. Em outras palavras, o paradoxo da sobera-

nia se enuncia no sentido de que o soberano esta, ao mesmo

com o cuidado de reforcar eletivamente uma filosofia do risco, a procura vindicativa
do responsavel equivale a uma reculpabilizagao dos autores identificados de danos”.
¥ «0 sofrimento da desconstrugdo, aquilo de que ela sofre e de que sofrem os que
dela faz sofrer, é talvez a auséncia de regra, de norma e de critério seguro para dis-
tinguir, de modo inequivoco, direito e justica”. In DERRIDA, Jacques. Forga de lei.
Biblioteca do pensamento moderno. 2010. p. 5.

0 Op. Cit. p. 17.

* Foucault, sobre o tema escreve sobre a pretenséo de poder no discurso cientifico:
“Quando eu vejo vocés se esforcarem para estabelecer que o marximo é uma cién-
cia, ndo os vejo, para dizer a verdade, demonstrando de uma vez por todas que o
marxismo tem uma estrutura racional e que suas proposi¢oes dependem, por conse-
guinte, de procedimentos de verificagdo. Eu 0s vejo, sobretudo e acima de tudo,
fazendo outra coisa. Eu 0s vejo vinculando ao discurso marxista, e eu 0s vejo atribu-
indo aos que fazem esse discurso, efeitos de poder que o Ocidente, desde a Idade
Média, atribuiu a ciéncia e reservou aos que fazem discurso cientifico”. In FOU-
CAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no College de France (1975-1976),
(trad. de Maria Ermantina Galvédo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 15.

2 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Biblioteca do pensamento moderno. 2010. p.
21.

3 Nesse sentido que Camus destaca que “o escravo, no instante em que rejeita a
ordem humilhante de seu superior, rejeita a0 mesmo tempo a propria condi¢do de
escravo” In. CAMUS, Albert. O Homem Revoltado (Trad. Valerie Rumjanek) .
Editora Record. 92 Ed. p. 26.

* Op. Cit. p. 26.
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tempo, dentro e fora do ordenamento juridico®.

Nessa quadra, destaca-se 0 conceito gnosioldgico de ide-
ologia quando sua anélise esteja vinculada a questdo da falsi-
dade, ou seja, quando enunciados ideoldgicos se expressam
como um conhecimento, mas séo na realidade uma forma de
erro.

Essa concepcdo estaria esta ligada a teoria do conheci-
mento e a razdo instrumental de Horkheimer, nesse sentido a
plausibilidade dos ideais, os critérios que norteiam as agdes e
crencas, 0s principios orientadores da ética e da politica, todas
as decisdes dependem de fatores outros que ndo a razao“°, ou
seja, 0 pensamento serve a qualquer empenho, bom ou mau®’.

Com base em Villoro*, entendemos que o referido dis-
curso apresentaria interesses particulares, de classe, como ge-
rais; enunciados de valor (preferéncia pessoal) que se apresen-
tam como enunciados de fatos; e/ou enunciados que expressam
desejos e emogOes pessoais e se apresentam com descritivos de
qualidades objetivas.

Assim, a ideologia consistiria em uma forma de oculta-
mento de interesses e preferéncias de um grupo social que se
passam por valores universais e que s&o aceitos por todos™.

Nesse sentido, sob a dtica de Horkheimer, acreditamos
que a planificacdo do pensamento juridico por intermédio de
formulas vinculantes dos 6rgaos de jurisdicao “superior” teria o
escopo de automatizacdo das ideias que sob uma justificativa

% AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer o poder soberado e a vida nua (trad. Henrique
Burigo). Editora UFMG. p. 23.

% HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razdo (Trad. Sebastiio Uchoa Leite). Ed.
Labor do Brasil S/A. p. 16/ 17.

T Horkheimer inclusive destaca que “os filosofos do Iluminismo atacaram a religidio
em nome da razao; e afinal o que eles mataram nao foi a Igreja, mas a metafisica e o
proprio conceito de razdo objetiva, a fonte de poder de todos os seus esforgos”. In.
Op. Cit. p. 25/26.

“8 VILLORO, Luis. El concepto de ideologia y otros ensayos. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1985, p. 16 e ss.

9 VILLORO, Luis. El concepto de ideologia y otros ensayos. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1985, p. 17.
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institucional acabariam por mecanizar um sistema humano.

Em outras palavras, quanto mais as ideias se tornam au-
tomaticas, instrumentalizadas, menos alguém vé nelas pensa-
mentos com um significado préprio®.

Deste modo, assim que um pensamento se torna um ins-
trumento, pode-se dispensar de “pensar”, isto ¢, de examinar
detidamente os atos légicos envolvidos na formulacdo desse
comando, ou seja, corresponde a uma ‘“economia intelectual”
altamente deletéria™".

Tal mecanizacdo conduz a uma espécie de cegueira, tor-
na-se uma entidade méagica, que € aceita ao invés de ser intelec-
tualmente apreendida. N&o héa razoabilidade no engessamento
cognitivo. Essa seria a razdo instrumentalizada combatida por
Horkheimer.

Outrossim, a razdo instrumental é ideologicamente pen-
sada com o falso viés cientifico, mas que, ao nosso sentir, bus-
ca legitimar o Poder e o Estado.

3 A QUESTAO DA IDEOLOGIA

Quanto a questdo ideoldgica, importante frisar que ha
dois tipos de armadilhas iniciais que comprometem a definicao
do fenbmeno. A primeira corresponde a aceitarmos como evi-
dente uma andlise em termos de classes sociais.

Isso parece natural, tdo forte é a marca do marxismo so-
bre o problema ideologia, muito embora tenha sido Napoledo
quem, pela primeira vez, fez dessa expressdo uma arma de
combate.

Para Paul Ricoeur: “aceitar a analise, no ponto de partida,
em termos de classes sociais, é fechar-se ao mesmo tempo nu-
ma polémica estéril pré ou contra o marxismo™? sendo neces-

% HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razdo (Trad. Sebastido Uchoa Leite). Ed.
Labor do Brasil S/A. p. 29.

®1 Op. Cit. p. 31.

52 RICOEUR, Paul. Interpretagéo e Ideologias: organizacéo, tradugdo e apresentacdo
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s&rio um pensamento que tenha a audécia de cruzar Marx sem
segui-lo ou com ele entrar em conflito.

A segunda consiste em definir a ideologia por seu viés de
justificativa de uma classe dominante, afigurando-se necessario
escapar do fascinio exercido pelo aspecto da dominacéo, am-
pliando o foco do problema para o problema da integracdo so-
cial, da qual a dominacgéo constitui mero detalhe e ndo condi-

¢ao Unica e autdbnoma. Desta forma justifica:
se tomamos como adquirido o fato de a ideologia ser
uma funcéo da dominagdo, é porque admitimos também, sem
critica, o de a ideologia ser um fendmeno essencialmente ne-
gativo, primo do erro e da mentira, irmdo da ilusdo (gri-
famos)®.

Nesse ponto, tem-se que geralmente a suspeita estd no
outro®,

A ideologia, no aspecto negativo, seria inerente ao adver-
sario, ao ex adverso, ou seja, daquele com quem nédo se con-
corda. Destarte, dentro dessa premissa estaria outra: a de que
alguém poderia discutir a ideologia de um lugar néo ideol6gi-
co, geralmente denominado ciéncia.

Entretanto, e como veremos adiante, tal possibilidade
inexiste uma vez que todo ser esta amalgamado na teia histori-
ca® de tradicBes que o precedem®® e que guardam sua génese
em data muito anterior a de sua propria existéncia como indivi-
duo o que reforca a ideia de que o discurso cientifico do tercei-

de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 64.

3 RICOEUR, Paul. Interpretacéo e Ideologias: organizacéo, traducdo e apresentacdo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 65.

* 0 que dificulta a relagio do “eu” com o “outro”.

%5 «A histéria me precede e antecipa-se & minha reflexdo. Pertenco & histdria antes de
me pertencer”. In RICOEUR, Paul. Interpretagdo e Ideologias: organizacdo, tradu-
¢do e apresentacdo de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p.
108.

% 0 individuo é ja um sujeito de direito completo antes de entrar na relacio contra-
tual; cedendo direitos reais, que entdo se chamam naturais, em troca quer de segu-
ranca, como em Hobbes, quer de civilidade ou de cidadania, como em Rousseau e
Kant. In RICOEUR, Paul. Quem é o sujeito do direito? In: O Justo ou a Esséncia da
Justica. Lisboa, Instituto Piaget, 1995, p 32.
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ro é de viés ideoldgico.

Para Ricoeur, o fenbmeno da ideologia esta ligado a ne-
cessidade, para um grupo social, de conferir-se uma imagem de
si mesmo; de representar-se, no sentido teatral do termo.

Nesse descortino, a ideologia seria revelada com base na
distancia que separa a memdria social de um acontecimento —
fundador do grupo social — propagando as convicgdes iniciais
para além do intuito da “autoridade fundadora”, a ponto de
converté-las num credo de todo o grupo, ou seja, para perpetuar
a energia inicial para além do periodo pos-revolucgédo, além da
efervescéncia®’.

Em outros termos, a ideologia seria sempre mais que um
reflexo, na medida em que também ¢ justificacdo e projeto.
Tais atributos comparecem possiveis em razdo de sua caracte-
ristica esquematica e simplificadora ou mecanizadora na anali-
se Horkheimeriana. Sobre esse ponto, entendemos preciso o

pensamento de Ricoeur:
sua capacidade de transformacao s6 é preservada com
a condicdo de que as ideias que veicula tornem-se opinides,
de que o pensamento perca rigor para aumentar sua eficicia
(grifamos)*.

Colocada a questdo nesses termos, a ideologia traduz um
fendmeno insuperavel®®, portanto, da existéncia social-
histdrica, haja vista que a realidade sempre possui uma consti-
tuicdo simbdlica e comporta uma interpretacdo, em imagens e
representacdes do proprio vinculo social, ou seja, “ndo dispo-
mos atualmente de uma nocdo nado-ideologica da génese da

" RICOEUR, Paul. Interpretacéo e Ideologias: organizagéo, tradugéo e apresentagdo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 68.

%8 RICOEUR, Paul. Interpretacéo e Ideologias: organizaco, tradugio e apresentacéo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 69.

% Se tudo que dizemos é ideia preconcebida, se tudo o que dizemos representa
interesses que ndo conhecemos, como podemos nds ter uma teoria da ideologia que
ndo seja em si ideoldgica? In RICOEUR, Paul. Ideologia e Utopia: traducdo de
Teresa Louro Perez, Lishoa, Ed. 70, LDA, 1986, p. 76.
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ideologia”® e ndo é possivel uma visdo de completude®, de

abrangéncia total®?, que seja verificavel cientificamente®.

Cabe aqui uma observacéo para diferenciar utopia® e
ideologia®™. A utopia seria formulada pela classe ascendente,
visando o futuro, enfrentando a realidade e a fazendo explodir
(implodir); a ideologia seria concebida pela classe dirigente,
olhando para o passado, justificando-o e dissimulando-o, em-
bora ambas se situem em fundo comum de ndo congruéncia
com a realidade®.

Dessa forma, a mutagdo®’ de um sistema de pensamento

8 RICOEUR, Paul. Interpretacdo e Ideologias: organizagéo, tradugdo e apresentacdo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 84.

®1 Percebe-se, nesse ponto, uma critica também a qualquer teoria de sistemas que
tenha o escopo de esgotamento, completude, como a desenvolvida por Lihmann,
por exemplo.

%2 N30 existe um ponto arquimediano, fora do tempo e do espaco — uma espécie de
“olhar de Deus”, estranho a historia —, de onde possamos apreender os fatos com
isencdo e objetividade; por isso, no ambito das coisas e/ou das ciéncias do espirito,
todo objetivismo é ilusdrio e ingenuamente neutro, porque ndo existem caminhos
que contornem o mundo nem a historia, sendo caminhos através do mundo e através
da histdria. A prdpria atividade hermenéutica, também ela, é um evento historico,
sujeito, portanto, a todas as vicissitudes espacio-temporais da condigdo humana. In
Richard Rorty. Objetivismo, relativismo e verdade. Rio de Janeiro: Dumara, 2002,
p. 41; Hans-Georg Gadamer. Verdad y Método. Salamanca: Sigueme, 1993, p. 454,
e O problema da consciéncia historica. Rio de Janeiro: FGV, 1998, p.57; Hans-
Georg Gadamer. Le Probléme de la Conscience Historique. Paris, Editions du Seuil,
1996, p.74. Karl Jaspers. Origen y Meta de la Historia. Madrid: Revista de Occiden-
te, 3% ed., 1965, p.348 e 352. Karl-Otto Apel. Teoria de la verdad y ética del discur-
so. Barcelona, Ediciones Paidés - I.C.E. de la Universidad Auténoma de Barcelona,
1995, p. 47; Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Aleman-
ha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 61/62. In. COELHO, Inocéncio
Marties. Plano de Ensino da Disciplina Hermenéutica Constitucional do 2° semestre
de 2012. UniCEUB, Brasilia, p. 23.

8 RICOEUR, Paul. Interpretagéo e Ideologias: organizagéo, tradugéo e apresentagdo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 78.

8 «Aquilo que ndo esta em lugar algum”. In RICOEUR, Paul. Ideologia e Utopia:
traducdo de Teresa Louro Perez, Lisboa, Ed. 70, LDA, 1986, p. 87.

 RICOEUR, Paul. Ideologia e Utopia: traducdo de Teresa Louro Perez, Lishoa, Ed.
70, LDA, 1986, p. 66.

 RICOEUR, Paul. Interpretagio e Ideologias: organizacio, tradugo e apresentacéo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 88.

87 para Marx o fenémeno ideolégico por exceléncia é a Religido, pois para ele aque-
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em sistema de crengas sintetiza o fendmeno ideoldgico®, ame-
acado quando surge a intolerancia ao outro®®, quando a novida-
de trazida por um terceiro ameaga gravemente a possibilidade,
para o grupo, de reconhecer-se, de reencontrar-se’".

Outrossim, quando a ideologia se presta a legitimar uma
conduta de grupo, justificando e projetando comportamentos,
ideias e opinides, ou em ultima ratio, quando se presta a legi-
timar grupos cada vez mais reduzidos até o ponto de chegar a
legitimar individuos, ou seja, a ideia de um sé, a origem da
histéria dissimulada, a autoridade, encontra o ponto de coesdo’
entre a teoria das tradi¢cdes de Gadamer e a teoria de instrumen-
to de dominacdo’® de Habermas®.

Nesse ponto, entendemos como parece apontar Ricoeur,

la é a representacéo invertida da realidade. Dito de outra forma, para ele os homens
criaram 0s deuses e ndo o contrério, assim, a ideia de Religido seria a manifestacdo
da inversdo dos valores humanos invertendo sujeito e objeto. A ideologia seria esse
menosprezo que nos faz tomar a imagem como consequencia e o reflexo como
causa.

8 ELLUL. J. Le role médiatur de I"idéologie, Démythisation et Idéologe, Paris,
Aubier, 1973, p. 335/354. In RICOEUR, Paul. Interpretacdo e Ideologias: organiza-
¢do, traducdo e apresentacdo de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed.
1998, p. 68.

8 Assim que o “eu” ¢ definido pelo “ndo-eu”; tudo o que é “ndo-eu” torna-se agres-
sivo. In RICOEUR, Paul & Daniel, Jean. A Estranheza do Estrangeiro. In: Le Nou-
vel Observateur. Café Philo. As Grandes Indagacgdes da Filosofia. Rio de Janeiro.
Jorge Zahar Editor, 1999, p. 16.

" Referida questdo, como vimos, é mais profundamente abordada por Ricoeur em
“A estranheza do estrangeiro” e por Derrida, Agamben e Kristeva na linha descon-
trutivista, a qual ouso preferir chamar de “desinstalacionanista”.

™ Habermas busca a libertacdo da palavra, uma libertagdo essencialmente politica
guiada pela ideia de comunicagdo sem limite e sem entrave, ao passo que Gadamer
se filia a uma atitude de aparente humildade frente ao reconhecimento das condicoes
histéricas as quais pertence.

2 Funcéo que deveria ser combatida com base na nona das Teses sobre Feuerbach:
“os fildsofos interpretaram o mundo, trata-se, agora de transforma-lo” In RICOEUR,
Paul. Interpretacdo e Ideologias: organizacdo, tradugdo e apresentacdo de Hilton
Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 129.

% |deologia é vista como distorgdo para: Marx, Horkheimer, Habermas, Mannheim;
como integracdo para: Geertz, Erikson, Runciman; e como legitimacdo para Weber.
In RICOEUR, Paul. Ideologia e Utopia: traducdo de Teresa Louro Perez, Lishoa,
Ed. 70, LDA, 1986, p. 85.
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gque 0 momento de encontro entre as teorias seria a autoridade.
Isso por que a autoridade seria aquela que deu génese a ideolo-
gia, aquela que propagou a dissimulagéo inicial da realidade,
aquela, que, como vimos, situa-se dentro e fora do sistema,
porquanto criadora e criatura a0 mesmo tempo, uma vez que
seja qual for a ideologia, essa nao revela um fenémeno natural,
mas humano.

Assim, a autoridade ndo se prende ao conceito mais con-
tido da ampla polissemia dessa expressdo, mas naquele de
guem deu inicio a ideia propagada como origem e justificacdo
de sua prépria ideia, fazendo-a ser propalada por um grupo que
ganha espagos sociais exponenciais, seja, ou ndo, a ideia inicial
admitida.

Todavia, a critica da ideia vai-se tornando rarefeita no
decorrer de sua propagacdo, tornando-se opinido, tornando-se
parte inerente ao grupo social que sobre ela ndo mais reflete,
passando, nesse momento a ser uma ideologia, histérica, como
Gadamer a entendeu, e como instrumento de dominacdo, na
linha Habermasiana ou seja, se tornando instrumentalizadora a
Horkheimer. Sob esse aspecto, importante delimitar aquilo que
Ricoeur entende ser a correlacdo entre hermenéutica e ideolo-
gia’*: o ponto de sintese entre as teses de Gadamer e Habermas.

O que Ricoeur propde como alternativa é a possibilidade
de considerar a relacao dialética entre a consciéncia histérica e
a critica, nos moldes de Habermas, como matriz fundante da

hermenéutica. Recorde-se:

O que me pergunto é se ndo conviria deslocar o lugar
inicial da questdo hermenéutica, de tal forma que certa dialé-
tica entre a experiéncia de pertenca e o distanciamento alie-
nante torne-se a propria mola, a chave da vida interna da her-

" «A hermenéutica pretende cobrir o mesmo dominio que a investigagio cientifica,
mas fundando-a numa experiéncia do mundo que precede e engloba tanto o saber
quanto o poder da ciéncia. In RICOEUR, Paul. Interpretagdo e Ideologias: organiza-
¢do, traducdo e apresentacdo de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed.
1998, p. 117.
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menéutica’.

Assim, no ato de leitura de um texto ou apreciacdo de
uma obra artistica, por exemplo, o distanciamento € que permi-
te a sua interpretacdo. Destarte, depois de materializado o tex-
to, a pintura, a arte, esses ganham autonomia, "vida propria”
em relacdo ao autor e, mesmo para este, ao apreciar sua produ-
cao criativa, torna-se perceptivel um novo sentido a lhe ser
atribuido.

E essa a riqueza da hermenéutica, e aqui se dé a identifi-

cacdo da presenca da critica naquela:

Podemos ver nessa liberacdo a mais fundamental con-
dicéo para o reconhecimento de uma instancia critica no inte-
rior da interpretagdo. Porque, aqui, o distanciamento pertence
a propria mediacdo. O distanciamento revelado pela escrita ja
estd presente no préprio discurso que mantém, em germe, o
distanciamento do dito ao dizer".

Ricoeur difere a hermenéutica das tradi¢fes da critica das
ideologias afirmando que a hermenéutica se baseia no consenso
presente na historia da linguagem humana, no "didlogo que
somos nos"; e, a critica das ideologias, projeta um vir-a-ser: o
ideal da acdo comunicativa, através da emancipacdo da lingua-
gem.

Porém, quando Habermas fala da emancipacao ele a rela-
ciona com a autorreflexdo e essa s6 pode ter lugar na tradicdo
de Gadamer, modo pelo qual as teorias se complementam.

Em consequéncia, nada mais enganador do que a preten-
sa antinomia entre uma ontologia do entendimento previo e
uma escatologia da libertacdo, ndo sendo necessario escolher
entre reminiscéncia e a esperanca, entre Gadamer e Habermas,
porquanto as teses se complementam. Caso contrario, separa-
das radicalmente a hermenéutica e a critica ficardo reduzidas a
meras ideologias’®.

® RICOEUR, Paul. Interpretagio e Ideologias: organizacio, traducdo e apresentacéo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 134.

® RICOEUR, Paul. Interpretagio e Ideologias: organizacio, traducdo e apresentacéo
de Hilton Japiassu. Rio de Janeiro. Ed. F.Alves. 3ed. 1998, p. 145/146.
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Sanchis, por seu turno, ao analisar dialeticamente a ques-
tdo da ideologia e da interpretacdo juridica, destaca que seu
ponto de partida seria algo como um “jusnaturalismo moderno”
com o escopo de encontrar uma explicacdo racionalista, mas de
uma razao operativa que leve em consideragéo os valores hu-
manos inerentes’".

Nesse proposito, destaca que a legislagdo €, a0 mesmo
tempo, uma ciéncia e um principio de mudanca, como ciéncia
nos descobre um Direito racional; como politica consiste em
um simples processo de deducdo que deve restaurar na socie-
dade os principios da natureza humana. Assim as leis, as ver-
dadeiras leis, seriam aquelas em harmonia com 0s principios
universais da moral, comuns a todas as nagdes e adaptadas a
todos os climas’®,

Portanto, o Direito se demonstra como um fendmeno so-
cial, histérico, “cambiante”, e, sobretudo, representa a manifes-
tacdo de uma voluntariedade e ndo uma cristalizagdo de uma
razdo abstrata e atemporal, porquanto o mito da lei racional
pura ndo poderia se perpetuar ante a realidade plural e ideol6-
gica’®.

Para ele um dos momentos centrais da interpretagdo con-
siste na atribuicdo de significado a um enunciado normativo
que foi previamente selecionado pelo intérprete. O significado
do enunciado ndo é uma mera questdo de fato, pois que existe
uma indeterminagdo semantica nos termos linguisticos utiliza-
dos para compor esse enunciado juridico.

O juiz, que ndo pertence a uma comunidade linguistica
perfeita e homogénea, ¢ chamado a eleger dentro dessa inde-
terminacéo, e quando o faz atribui um significado por meio de
um ato linguistico ndo assertivo, mas diretivo que esta relacio-

" SANCHIS, Luis Prieto. Ideologia e Interpretacion Juridica. Madrid. Ed. Tecnos.
led. 1987, p. 19.
8 Op. Cit. p. 25.
™ Op. Cit. p. 45.
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nado a valores dele mesmo®. E nesse momento que surge a
imagem de um juiz excessivamente desvinculado das leis e dos
precedentes, que se aventura cotidianamente na argumentacao
ideoldgica ou politica®.

Sanchis entende que o juiz criativo e crescentemente
desvinculado da exclusividade do texto literal ndo sé resulta
inevitavel como presta um essencial servico a Justica, pois con-
segue resgatar do monopdlio Estatal essa intencdo de cristali-
zagdo do tempo e de formalizagéo artificial do ambiente natu-
ral®’, em outras palavras, entende que o terceiro pode vir a tra-
zer (e fazer) Justica para as partes.

Todavia, essa atividade criativa ndo pode ser livre, uma
vez que se confundiria com autoritarismo, sendo necessario ao
magistrado fundamentar as suas decisdes para que seja possivel
0 exercicio critico da sociedade sobre referidos comandos.

Assim, a sentenca ndo € arbitraria, pois que é limitada
por um amplo conjunto de leis e precedentes judiciais, mas €
inevitavel gue a ela se incorpore um elemento subjetivo e ideo-
I6gico. Para Sanchis 0 que um juiz pensa acerca do sistema
econémico, politico ou de justica social desempenha papel
fundamental nas suas decisdes, 0 que nenhum recurso herme-
néutico é capaz de eliminar®®,

A obra de Sanchis tenta mostrar por meio de diferentes
aspectos o papel que a vontade e a razdo (identificados também
como a ideologia e a tecnica) tém desempenhado na criacédo e
interpretacédo do direito, especialmente a que se desenvolve no
ambito da atividade judicial.

Na Teoria Pura do Direito de Kelsen, por exemplo, quan-
do os juizes assumem papel criativo e tratam de justifica-lo,
realizam uma funcéo ideoldgica cujo estudo ndo abarca a refe-
rida teoria, mas sim a Politica Juridica. L&, motivar é fundar e

& Op. Cit. p. 92.
8 Op. Cit. p. 93.
8 Op. Cit. p. 46.
8 Op. Cit. p. 15.
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ndo deduzir logicamente®*.

Um dos pressupostos assumidos por Sanchis é que 0s jui-
zes criam menos Direito do que sustentam alguns, mas quando
o fazem atuam com muito mais liberdade do que se supde, pois

La precompreension, la tradicidn, las exigéncias del
caso concreto: todo ello és cierto, pero no al punto de conver-
tir la ley en un texto mudo o en un marco de justificacion de
soluciones anticipadas. También es cierto que la argumenta-
cién judicial es un proceso racional, que se inspira en valores
existentes que no se inventa el juez (...) Ciertamente, el pro-
blema quedaria clarificado si resultase que el Derecho nos es
tan riguroso y angosto como habiamos imaginado; en concre-
to, si el Derecho comprendiese no sélo normas sino también
principios juridico-morales.®®

Assim, a justificacdo de um ato decisorio que fuja do
quadro normativo puro necessita uma dupla fundamentacao:
sistemaética e ideoldgico-moral para que a producédo juridica,
aberta a critica, possa ser aceita como legitima e ndo restar ca-
racterizada como ideologicamente arbitraria.

Importante frisar que a fundamentagéo, como elemento
ideoldgico inafastavel®, deve guardar consonancia com o qua-
dro historico social, pena de se tornar inexequivel ou estéril em
determinada quadra temporal. Em outras palavras, a decisao
que foge da ideologia do grupo tende a ndo ser bem aceita, até
que haja mudancas sociais e historicas que resultem nela. Ela €,
portanto, a0 mesmo tempo, ponto de partida e de chegada.
Dessa caracteristica decorre, em nossa visdo, o principal ele-
mento da interpretacédo ideoldgica judicial, qual seja, ela é fun-
dante e prognostica de novas ideologias.

Segundo Sanchis, as criticas direcionadas a ponderacéo
sempre estdo relacionadas a subjetividade do juiz, ao decisio-
nismo, como sendo produto de uma logica irracional. Para ele

8 Op. Cit. p. 51.

& Op. Cit. p. 66.

8 Uma vez que ndo ha método de interpretacdo puramente ldgico. In. Op. Cit., p.
103.
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as criticas ndo devem ser excluidas, mas sim mitigadas: primei-
ro por que o juizo de ponderacdo informa como o juiz deve
interpretar. O trabalho é feito no plano do dever ser e ndo do
ser. E, segundo "parece que una ponderacion que lo sea de ver-
dad no puede dar lugar a cualquier solucién".®” Os questiona-
mentos apontados a ponderacdo seriam reportados a qualquer
teoria da argumentacdo. Assim, a ponderagdo, como técnica de
aplicacdo do direito, s6 pode ser entendida como um método
racional .2

E fato que os sistemas constitucionais contemporaneos
ampliam as opgdes valorativas na interpretacdo do direito,
permitindo cada vez mais que os juizes criem direitos, princi-
palmente, quando se refere a ponderacéo. No entanto, isso ndo
impede que seja conferida racionalidade as decis@es judiciais,
nem tampouco, limita a sua justificacao®.

Quando fala da legitimidade do Direito criado pelos jui-
zes (Derecho judicial), Sanchis aponta dois planos distintos.
Em primeiro lugar, argumenta que a jurisprudéncia obtém sua
legitimidade mediante o fiel cumprimento dos valores, princi-
pios e normas que perfazem o ordenamento juridico. O outro
plano seria referente a questdo da responsabilidade politica do
juiz, que seria legitimado pelas garantias formais e procedi-
mentais dadas a ele, que compensam a falta de representativi-
dade democrética.

Nessas garantias é que reside o segundo fundamento da
legitimidade do Direito judicial. A independéncia, a imparcia-
lidade, a publicidade, a motivacéo sdo elementos que definem e
justificam esses Orgdos de producgdo juridica, mas no entanto
ndo os eximem de assumir a responsabilidade pelas decisoes.
Pois em um sistema autenticamente constitucional, os tribunais

87 SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CAR-
BONELL, Miguel (Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 155.

8 Op. Cit. p. 157.

8 BARCELOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 47-78
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também devem prestar contas de sua atuacéo®.

Os juizes ndo respondem perante os eleitores, como o faz
o legislador, nem perante o Parlamento, como o Governo (Exe-
cutivo)®®. Mas entdo a quem responde o Judiciario? Certamente
cabe perguntarmos se a motivagéo proporciona um meio eficaz
para exercer a critica as decis@es judiciais, ou se, pelo contra-
rio, ela possui um carater mais simbolico ou formal que nada
ou pouco contribui. De fato, a argumentacdo que fundamenta
uma decisdo pretensamente aparece como uma operagao exclu-
sivamente técnica® embora ndo o seja.

4 CONCLUSAO

O neoconstitucionalismo vivencia a perspectiva de equi-
librar o discurso moral com a aplicagéo do direito, ndo incor-
rendo em um discurso antidemocratico, e sim em favor da de-
mocracia. O interprete esta vinculado aos juizos morais estabe-
lecidos pela Constituicdo como relevantes e condicionado a sua
responsabilidade politica enquanto integrante do processo de-
mocratico. Assim, 0s principios da igualdade, liberdade e soli-
dariedade ndo devem ser utilizados pelos juizes em causa pro-
pria e sim como instrumentos de transformacao social.

Nesse sentido, a identificagdo de uma ideologia deve
considerar seu conteudo sob o prisma da justificacdo das ideias,
que exercem uma funcdo de dominacéo, e da funcdo social de
promover poder politico de um grupo.

Assim, a atividade do julgador ndo pode ser estribada
somente em suas ideologias e reflexdes, ao reveés, deve, tam-
bém, possuir mecanismos de verificagdo democratica por in-
termédio da sua fundamentacdo explicita.

Dessarte, a manifestacdo do Poder de regular os embates

% Op. Cit. p. 125.
1 Op. Cit. p. 125.
%2 Op. Cit. p. 126.
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entre os seres viventes tem sido, desde a percepcdo de Fou-
cault, engendrada de modo institucional pelo Poder Judiciario,
um “fator real de poder”, nos dizeres de Lassalle®®, como fonte
de sua propria legitimidade.

As medidas tomadas para a resolucdo de conflitos per-
passam, muitas das vezes, as logicas processuais em um calcu-
lo econdmico de custo beneficio da atividade judicante o que
tende a ensejar, a0 mesmo tempo em que se aumentam as deci-
sOes, a queda de qualidade.

O no gordio da questdo sensivel ao Judiciario € a perda
do monopdlio da decisdo e a composicdo material efetiva, por
meios ndo judicializados, como forma de extinguir o conflito.

O Poder Judiciario ndo pode servir como fim em si mes-
mo e deve se limitar aos dissidios realmente relevantes, mas
néo pela via da extin¢do processual daquilo que néo Ihe compa-
rece digno de sua analise — ou, ainda pior, com o julgamento
estereotipado de demandas em prol de uma propalada produti-
vidade — mas sim dando condicGes e competéncias para que
outros 6rgdos possam viabilizar a composicao ou a solucdo de
litigios fora de sua alcada.

Destarte, merece reflexdo se a ampliacdo do acesso a Jus-
tica expandiu a cultura da litigancia e quais sdo as consequén-
cias desse fato que, somado ao monopélio na resolugdo de con-
trovérsias, acaba por prejudicar a qualidade do servico judicial
prestado a populacao, ou, sob outro viés, até que ponto vale um
Judiciario competente para tudo, mas burocréatico e desumani-
zado com linhas de producdo para atender a demanda?

Em outras palavras, o “fordismo” juridico ndo dialoga
com as diretrizes constitucionais do seculo XXI.

% LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 4ed. Lumen Juris. Rio de
Janeiro-RJ.
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