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INTRODUCAO

A tarefa de julgamento dos seres humanos por parte de seus seme-
Ihantes encontra-se como uma das mais complexas da Humanidade. Isso
porque ai confrontam-se duas premissas aparentemente incompativeis: é
impossivel que se realize um julgamento neutro ou perfeitamente justo e,
por outro lado, € impossivel a convivéncia social sem a presenc¢a de tais
julgadores. O juiz encontra-se assim numa posi¢ao de poder e responsabili-
dade, contudo, enquanto ser humano, deve sempre ser visto como passivel
de imprecisbes. Ademais, faz parte de suas obrigagbes o constante exame
de seus proprios atos.

O poder jurisdicional configura-se como uma tentativa de racionalizar
essa necessidade social. A partir do lluminismo, consolida-se a figura do Es-
tado como seu detentor, enquanto o processo judicial, respaldado por me-
canismos e garantias legalmente estabelecidos, emerge como o0 meio mais
adequado para seu exercicio. Da mesma maneira, os Poderes Executivo e
Legislativo, igualmente vinculados a nova concepgéo de Estado, devem se-
guir procedimentos orientados por principios que proporcionam uma ilusoria
sensacao de segurancga. Essa estrutura reflete-se diretamente nas decisdes
acerca do Orgamento, dos gastos publicos e da definicao de politicas priori-
tarias, beneficiando determinadas parcelas da populagao em detrimento de
outras.

A nogéao de que os ocupantes dos Poderes Executivo, Legislativo e Ju-
diciario atuam de forma impessoal e estritamente subordinada ao primado da
Lei tem sido, gradativamente, desconstruida pelos pensamentos filosoficos
e politicos. Esse processo de revisdo conceitual acompanha avangos nas
préprias ciéncias naturais, revelando o afastamento progressivo da ideia de
“neutralidade axioldgica” no ambito cientifico e filosofico.

Diante desse cenario, multiplicam-se os estudos sobre o papel do ma-
gistrado ou magistrada na construgédo de julgamentos mais eficazes e condi-
zentes com os verdadeiros anseios de Justica da sociedade que representa,
uma vez que a legislagao, por vezes, revela-se insuficiente para abarcar a
complexidade das demandas sociais.

Da mesma forma, as decisbes orgamentarias, se vistas como emana-
das de seres humanos, podem se aproximar do ideal de garantia dos direitos
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fundamentais, principal vetor do préprio Direito Financeiro'. Abre-se, assim,
espago para que os ocupantes de cargos nos trés poderes finalmente se re-
conhegam como agentes de transformagéo da realidade. O significado — ou
o valor simbdlico — que atribuem aos fatos sera determinante para as esco-
Ilhas que impactam diretamente a vida dos cidaddos. O Direito deve, sem
duvida, representar um limite, garantindo a preservagdo das formalidades
conquistadas em oposi¢cao a ampla discricionariedade que imperava nos an-
tigos processos medievais. No entanto, dois pilares devem guiar o raciocinio
juridico: o respeito intransigente ao Ordenamento Juridico e a consciéncia
de que, para concretizar a Justiga, € essencial ir além dos estritos contornos
normativos.

"Indo além" significa compreender que é indispensavel um continuo
desenvolvimento pessoal e intelectual, ampliando horizontes e dialogando
com diversas areas do conhecimento. Somente assim sera possivel enxergar
o complexo normativo de maneira mais integrada e sistémica, além de permi-
tir um olhar mais profundo sobre a propria subjetividade.

E nesse segundo aspecto que se insere o didlogo com a Psicanalise.
Diversos fatores inconscientes podem influenciar as decisdes de quem exer-
ce fungdes jurisdicionais e politico-administrativas em nome do Estado. O
conhecimento desses mecanismos psiquicos torna-se, portanto, parte essen-
cial do reconhecimento da subjetividade, permitindo que seu impacto sobre a
coletividade seja minimizado e, idealmente, neutralizado?.

Para esse fim, o Capitulo | introduzira conceitos propedéuticos essen-
ciais a compreensdo da atividade deciséria exercida em nome do Estado
enquanto detentor do poder (jurisdicional ou orgamentério).

No Capitulo Il, o foco recaira sobre a analise do processo decisério,
tanto sob a ética do poder jurisdicional quanto no ambito da formulacgéo, dis-
cussao e execucao do orgamento publico. Nesse contexto, sera examinada
a insuficiéncia da legislagdo ao buscar garantir manifestagdes de vontade
imunes as influéncias subjetivas dos agentes que compdem os Poderes. A
partir dessa constatagao, serao estabelecidos os pontos de intersegéo entre
o Direito e a Psicanalise, especialmente no que tange a relagéo entre a toma-
da de decisédo e os aspectos inconscientes que perpassam a subjetividade
dos agentes publicos.

1 Nesse sentido: Oliveira, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro, 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
2 Assim, quanto ao oficio jurisdicional, Coutinho j& ressaltou que “a coletividade interessa um juiz resolvido
e ndo um juiz que se resolva judicando”. Cf. Coutinho, J. N. de M. Jurisdi¢&o, Psicanalise e o Mundo Neoli-
beral. in: Direito e Neoliberalismo. Elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: Edibej, 1996, p. 72.
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Por fim, no Capitulo I, discute-se o papel da atribuicao de significan-
tes aos fatos por parte do agente publico, ancorando-se na teoria freudiana
da projegcao. Ademais, aborda-se a conexao entre 0 chamado “giro linguisti-
c0” e a concepgao lacaniana do inconsciente estruturado como linguagem. O
capitulo se encerra com a tentativa de ilustrar, por meio de exemplos concre-
tos, a ocorréncia do fendbmeno da projegao tanto no processo judicial quanto
na formulagao e execucao do orgamento publico.

Cabe ressaltar, no entanto, que este estudo ndo se propde a esgotar
os temas abordados, dada a complexidade das questdes envolvidas. Cada
capitulo se destina a apresentar nogdes introdutérias sobre temas contro-
versos, 0s quais servem como fundamentos para a abordagem central: a
inevitabilidade da projecao na formulacdo de decisbes jurisdicionais e politi-
co-administrativas, sem, contudo, pretender exauri-la.
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CAPITULO | - PROPEDEUTICA

Jurisdicdo, Poder Judicidrio e
Distincdo Quanto a Afividade
Politico-Administrativa de Ordem
Orcamentdria

Etimologicamente, jurisdicao é palavra formada por jus, juris (direito) e
dictio, dictiones (agédo de dizer, pronuncia, expressao). Ha que se observar
que direito é esse, pronunciado de que maneira e por qual emissor.

Segundo Chiovenda, Jurisdigao é o “poder de aplicar a lei aos casos
concretos de forma vinculante e cogente.” Além disso, o autor insere a fun-
¢ao jurisdicional no conjunto das atribuicdes do Estado, ao lado das fungdes
legislativa e governamental (ou administrativa).

Essa conceituacao, de viés predominantemente objetivista, concebe o
direito como um fendmeno identificado pela lei, manifestado no exercicio do
poder estatal por meio da analise do caso concreto, com carater vinculante e
cogente. O Estado, por sua vez, figura como o emissor dessa manifestagao,
atuando dentro das prerrogativas inerentes a sua soberania.

Entretanto, a definicdo desse elemento dentro da chamada trilogia
processual (agao, jurisdigdo e processo) permanece objeto de divergéncias
doutrinarias, sem que se alcance um consenso absoluto entre os estudiosos
da matéria.

Carnellutti baseou sua defini¢do de fungao jurisdicional na ideia central
de conflitos de interesses e tentou aplica-la para os ambitos do processo civil
e do processo penal como: “a formagdo de um comando complementar e
auténomo, para a composicdo de uma lide.”* Estava formada a tentativa de
uma Teoria Geral do Processo e as bases para um pensamento subijetivista
a respeito da jurisdicao.

3 Chiovenda, G. Instituigbes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000, vol. I, p.11 e ss.

4 Carnelutti, F. Lezione di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1926, v. I, p. 58.

* Em sentido especifico, para este autor, trata-se de “conflito de interesses regulados ou compostos pelo
direito” (Carnelutti, F. Lezione di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1926, v. I, p. 131).
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Tal concepgao foi duramente criticada por Calamandrei quando da
andlise de processos judiciais cujos desenvolvimentos independiam da exis-
téncia de lide.* Até esse ponto, o debate ainda poderia se restringir ao domi-
nio do direito processual civil. As denominadas ac¢des de jurisdicao voluntaria
representavam um argumento contundente contra a definigdo generalizante
proposta por seu mestre.

No entanto, quando a discussao foi transposta para o ambito do pro-
cesso penal, tornou-se ainda mais evidente a insuficiéncia da lide como cri-
tério distintivo da fungdo jurisdicional. Isso ocorre porque, nesse contexto,
ndo se verifica propriamente um conflito caracterizado pela contraposi¢ao
entre uma pretensao e uma resisténcia, como propunha a concepgao carne-
luttiana. A natureza privatista, caracteristica do direito processual civil, ndo se
aplica a estrutura do processo penal.

A auséncia de um conflito de interesses claramente delineado — seja
na jurisdi¢cdo voluntaria do direito civil, seja no carater publicistico que per-
meia o processo penal — levou o proprio Carnelutti a rever suas posicdes,
abandonando suas convicgdes em 1941, na obra Instituzioni del Processo
Civile Italiano.®

A tentativa de se localizar alguma espécie de conflito de interesses no
ambito do processo penal continuou a estimular diversos autores. Na obra de
Leone se encontra a definigdo de lide penal como “o conflito entre o direito
punitivo estatal e o direito de liberdade do imputado em conformidade com a
norma penal’.®

E essa a concepgao de jurisdigdo penal que influencia grande parte
da doutrina brasileira. Assim vé-se, por exemplo, na obra de Tourinho Filho:

Gizados, nos numeros anteriores, os contornos da jurisdigéo,
resta-nos conceitua-la: é aquela fungdo do Estado consistente
em fazer atuar, pelos érgaos jurisdicionais, que sdo os Juizes
e Tribunais, o direito objetivo aplicado a um caso concreto, ob-
tendo-se a justa composicdo da lide. O direito objetivo, como
cedico, estabelece normas que disciplinam fatos e relagbes
emergentes da vida em sociedade. Quando surge a lide e se
reclama sua solugao, cabe ao Juiz indagar, pesquisar e aplicar
a norma que rege a espeécie. E, quando ele assim procede, diz
haver exercido a fungéo jurisdicional.”

5 “A postura carneluttiana, entdo, ancorada na ideia da unidade de interesses, encaminha-se a nogdo de
affare, para estabelecé-lo como contetido exclusivamente criminal e, em consequéncia, acanhadamente da
mostras de uma futura mudancga da proposi¢do intermediaria antes referida” (Coutinho, J. N. de M. A lide e
o contetido de processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p. 85).
6 Leone, G. Manuale di Diritto Processuale Penale. Napoli: Jovene, 1988, p. 135.
7 Idem, ibidem, p. 563
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Entre as possiveis criticas que podem ser levantadas a esse conceito,
ha inclusive o fato de se apresentar semanticamente improéprio, conforme
aponta Coutinho:

A palavra lide, de inicio, ndo condiz com um referencial seman-
tico que é sindbnimo de conteudo de processo penal. Ademais, é
uma expressao que penetrou para sempre na linguagem popu-
lar, significando qualquer forma de litigio. Presta-se, portanto, a
uma infinita confusao desde que, juridicamente, nem todo litigio
é lide.®

Além disso, nem sempre ha a configuragédo explicita de um verdadeiro
conflito de interesses. Como exemplificado por Invrea®, nem sempre o acusa-
do se opde a pretensdo punitiva do Estado, assim como a parte lesada pode
nao exigir a puni¢ao. Ainda assim, mesmo nessas circunstancias, a instaura-
¢ao do processo penal permanece necessaria.

Tourinho Filho classifica a jurisdicdo sob trés perspectivas: poder,
funcao e atividade. Sua concepgao alinha-se ao pensamento de Chiovenda
(2000), que também enxerga a fungao jurisdicional como uma substituicdo
da atividade, distinguindo-a da fungédo administrativa exercida pelo Estado:

A prépria administracdo julga, pois que ndo se age a nao ser
como apoio num juizo, mas julga sobre a prépria atividade. Ao
contrario, a jurisdigao julga da atividade alheia e duma vontade
de lei concernente a outrem.

Dessa forma, o autor justifica o carater vinculante e imperativo das de-
cisdes judiciais. Enquanto as delibera¢des administrativas ou executivas ndo
possuem efeito de coisa julgada, aquelas emanadas pelo Poder Judiciario
distinguem-se por conferir tal atributo, uma vez que o magistrado ou magis-
trada ndo apenas age conforme a lei, mas efetiva a propria lei.

Independentemente disso, tanto as decisdes jurisdicionais quanto as
politico-administrativas sao proferidas por seres humanos. Embora de manei-
ra distinta dos juizes, os agentes publicos dos Poderes Legislativo e Executi-

8 Coutinho, J. N. de M. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989, p. 129

9 “.. se um velho mendigo, privado de todos os seus haveres e sem parentes, estando a dormir sobre
a grama, abatido pela fadiga e pelo cansago (invocando, talvez, como o lenhador de Esopo, uma morte
libertadora), é no sono morto por uma perversa brutalidade de um criminoso, que, colhido pelo remorso
apresenta-se a justica confessando seu delito e pedindo (de acordo com o Ministério Publico), o maximo
da pena, e esse maximo lhe é aplicado pelo Juiz, onde se pode encontrar uma pretensdo do mendigo a
incolumidade de sua vida, ou do Estado a aplicagédo da pena, que o delinquente tenha contrastado ou com
a propria contradigdo ou com o fato?” (Invrea, F. Il torto e I'azione. Rivista del diritto comerciale. Milano:
Vallardi, 1930, Parte Prima, p. 181).

10 Chiovenda, G. Instituigdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000, vol. Il, p. 18
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vo também tomam decisdes que impactam diretamente a vida dos cidadaos
e detém parcelas de poder, especialmente nas escolhas orgamentarias e na
execucgao do orgamento publico aprovado.

Ao Estado é atribuida constitucionalmente a tarefa de atender as ne-
cessidades publicas, que incluem a prestagao jurisdicional, mas também di-
versos outros servigos publicos (em sentido amplo) de relevancia coletiva,
notadamente aqueles costumeiramente associados ao Estado de Bem-Estar
Social que a Constituicao de 1988 busca promover. Referimo-nos aqui a ser-
Vigos publicos como saude, educagéao, assisténcia social, transporte coletivo,
entre outros. Todas essas atividades, mesmo quando prestadas gratuitamen-
te a populagdo, possuem um custo e, portanto, € necessario que o Estado
se socorra de fontes de recursos estaveis, regulares e periédicas. Essa obri-
gagao, inclusive, consta hoje expressamente da Constituicao de 1988 no art.
167, § 7°, incluido pela Emenda Constitucional n° 128, de 2022"':

Art. 167 (...) § 7° A lei ndo impora nem transferira qualquer en-
cargo financeiro decorrente da prestagéo de servigo publico, in-
clusive despesas de pessoal e seus encargos, para a Unido, os
Estados, o Distrito Federal ou os Municipios, sem a previsao
de fonte orcamentaria e financeira necessaria a realizagdo da
despesa ou sem a previsao da correspondente transferéncia de
recursos financeiros necessarios ao seu custeio, ressalvadas as
obrigagbes assumidas espontaneamente pelos entes federados
e aquelas decorrentes da fixagado do salario minimo, na forma
do inciso IV do caput do art. 7° desta Constituigéo (Brasil, 2022).

Nesse contexto, o Estado promove atividade financeira, uma tarefa
complexa que envolve a arrecadacgao de receitas, a formalizagdo de opera-
cOes de crédito, a emissdo de moeda e a realizagao de despesas'?. Todas es-
sas etapas da atividade financeira sdo mediadas e organizadas por meio do
or¢amento publico, que prevé receitas e fixa despesas para um periodo anual
(correspondente ao exercicio financeiro, que coincide com o ano civil'®), em
consonancia com um sistema de planejamento orgamentario complementado
por outras duas leis com horizontes temporais mais dilargados (a lei de diretri-
zes orgamentarias e o plano plurianual). A conceituagao do orgamento e sua

11 Brasil. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
12 Ver, por todos, Baleeiro, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. 10° ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1974.

13 Conforme o art. 34 da Lei n° 4.320, de 1964. Cf. Brasil. Lei n°® 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui
normas gerais de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos orgamentos e balangos da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 23 mar. 1964.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|4320.htm. Acesso em: 05 mar. 2025.
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importancia vital para a atividade financeira do Estado s&o bem capturadas
por Carvalho, Lochagin e Silveira™:

A acao do Estado é juridicamente organizada e, para que pos-
sa ser conduzida, depende de recursos financeiros. No interior
desta organizagdo juridica, atribui-se a cada uma das unidades
de agéo do Estado a competéncia para obter e para utilizar estes
recursos. Definir os recursos e os encargos, porém, nao basta
para caracterizar a funcgao financeira de cada um destes entes,
que tomam cotidianamente inumeras decisdes sobre as fontes
de recursos e a forma e a finalidade dos seus gastos. Para cada
ente com tais competéncias surge a questdo de como organi-
zar a decisao financeira. A resposta a esta questdo é que tais
decisdes serdo tomadas por meio do orgamento publico, onde
sao previstas as receitas e as despesas autorizadas para um
determinado periodo.

Esta definicdo fornece os dois elementos principais de todo
orgamento: limitagdo no tempo, para um periodo em que séo
previstas as receitas e as despesas; e a autorizagcao, elemen-
to préprio do orgamento publico, que, no Estado de Direito, &
elaborado mediante um processo politico que assegura aos re-
presentantes da sociedade a prerrogativa de consentir com as
receitas e os gastos publicos.

No Brasil, o orgamento possui carater marcadamente processual e
possui a0 menos trés fases: (i) fase administrativa (de elaboragdo e con-
solidagao da proposta orgamentaria no ambito do Poder Executivo de cada
esfera federativa), (ii) fase legislativa (quando a proposta orcamentaria é
discutida, emendada e aprovada ou rejeitada pelo correspondente Poder
Legislativo federal, estadual ou municipal), (iii) fase executiva (quando o or-
¢amento aprovado € executado pela Administragdo Publica de todos os Po-
deres e 6rgaos autdbnomos, com a arrecadagao das receitas previstas e das
despesas previamente fixadas)'®. Ressalte-se que o processo orgamentario é
a todo tempo submetido a controles internos e externos, inclusive emanados
da sociedade civil organizada®®.

14 Carvalho, André Castro; Lochagin, Gabriel Loretto; Silveira, Fernando Secaf A. Orgamento Publico.
In: Oliveira, Régis Fernandes; Horvath, Estevao; Conti, José Mauricio; Scaff, Fernando Facury. Li¢bes de
direito financeiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 67/68.

15 Nessa linha, cf. Rodrigues, Diogo Luiz Cordeiro. Panorama do processo de formagéo das leis orgamen-
tarias no Brasil. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 91-122, 2014.
16 Sobre o tema, cf. Conti, José Mauricio; Moutinho, Donato Volkers; Nascimento, Leandro Maciel do
(cord.). Controle da administragdo publica no Brasil. Sdo Paulo: Blucher, 2022.
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Por se tratar de um fazer politico-administrativo sujeito ao Direito, es-
pecialmente em suas fases administrativa e executiva, o orgamento poderia
enquadrar-se na classica definicdo de Seabra Fagundes (2005), para quem
administrar seria aplicar a lei de oficio'. Aproximar-se-ia assim da jurisdigao,
no sentido de emanar diretamente da lei, mas com a diferenga quanto ao
modo de aplicagio (“de oficio”, ou seja, sem provocagao, em oposig¢ao a inér-
cia da jurisdigdo, que precisa ser provocada, em regra).

Essa distingdo, contudo, é artificiosa e simplista. O conteudo marca-
damente politico do orgamento, que envolve escolhas discricionarias de alo-
cacgao de recursos vultosos, bem como lutas por espacos de poder entre di-
ferentes atores da politica democratica-representativa e grupos de interesse
econdmicos, nos leva a questionar qualquer visdo meramente mecanicista,
seja quanto a elaboragédo do orgamento, seja quanto a sua execugéo.

Quanto a fase politico-parlamentar do processo orgamentario, o subje-
tivismo é marcante e quica mais expressivo do que aquele notado no campo
do processo penal, por incluir protagonistas que, de antemao, ja ndo se en-
xergam como portadores de uma verdade (ou validade) juridica a ser pro-
nunciada de maneira imparcial, como os juizes, mas sim como promotores
do bem comum em larga escala, com vistas a reelei¢ao e, eventualmente,
a efetivacdo de alguma cartilha politico-programatica (uma linguagem que
escapa em grande parte a ideia de mera aplicagéo da lei ou de concretizacao
da validade do direito)®.

Mesmo em relagao a fase executiva do orgamento, 0 processo orca-
mentario distingue-se do processo penal individual por conta de sua dimen-
séo coletiva e também por viabilizar multiplas decisdes administrativas ao
longo de um certo periodo. O grau de discricionariedade na fase executiva
do orgcamento é discutivel, sobretudo em razao dos principios constitucionais
da Administragdo Publica (sobretudo o da legalidade), das vinculagbes de
receitas, das regras fiscais (que constrangem os gestores publicos em seus
impetos expansionistas), das despesas obrigatérias e do carater (quase)
compulsério das dotagbes orgcamentarias derivadas de emendas parlamen-
tares impositivas'®. Ainda assim, quem atua na Administragcdo Publica sabe

17 Fagundes, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, 7° ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

18 Para uma viséo realista do conceito de validade juridica e sua invocagdo pelos aplicadores do Direito, cf.
Rodrigues, Diogo Luiz Cordeiro. Alf Ross e seu Realismo Juridico: uma resenha critica. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 8, n. 1, p. 117-125, 2016.

19 A rigidez do orgamento publico brasileiro é ressltado, por exemplo, por Mendes, Marcos. O federalismo
do avesso. In: Salto, Felipe Scudeler; Pellegrini, Josué Alfredo. Contas ptblicas no Brasil. Sdo Paulo: Sa-
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que remanesce para os gestores um amplo espaco para o exercicio de seus
juizos discricionarios de conveniéncia e oportunidade, como, por exemplo, na
definicdo do objeto do gasto, das regides atendidas ou mesmo dos destina-
tarios dos recursos, quando possivel a contratagao direta mediante dispensa
ou inexigibilidade de licitagao®.

A Decisdo Judicial como Poder Sobre
a Vida e a Morte e o Aspecto do
Pensamento Coletivo na Decisdo
Orcamentdria

O ja citado conceito de Chiovenda (1965) sobre da jurisdigdo destaca
a fala acerca de um poder:

A soberania é poder inerente ao Estado, quer dizer, a organi-
zagao de todos os cidadaos para fins de interesse geral. Mas
esse poder Unico insere trés grandes fungdes: a legislativa, a
governamental (ou administrativa) e a jurisdicional. Todas trés
irradiam do Estado; em especial, emana exclusivamente do Es-
tado a jurisdi¢do.?'

Um poder de alto impacto emana dos 6rgaos investidos pela lei na
atuagéo da tarefa jurisdicional, pois, de acordo com Tourinho Filho (1998):

Sao os membros do Poder Judiciario, os Juizes, enfim, esses
terceiros desinteressados e imparciais que se interpdem entre
os litigantes, sejam eles o proprio Estado e o particular, sejam
simplesmente particulares, e dizem qual dos dois tem razao.??

Com base na ideia de um afastamento em relagao as partes, confia-se
a individuos o poder de decidir sobre a vida e a morte de seus semelhantes:

raivadur, 2020, p. 109-130.

20 Cf. arts. 72 a 75 da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021 (Nova Lei de Licitagdes e Contratos). Brasil. Lei
n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Estabelece normas gerais de licitagdo e contratagdo para a Administra-
¢do Publica direta, autarquica e fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF, 1° abr. 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm. Acesso em: 05 mar. 2025.

21 Chiovenda, G. Instituigbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, vol. Il, p. 9

22 Tourinho Filho, F. da C. Processo Penal. 20 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 53.
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Desta forma, é forgoso reconhecer que a imparcialidade é uma
garantia tanto para aquele que exerce a jurisdicdo, como para
aquele que demanda perante ela; mas néo deixa de ser meta
optata. Unica coisa que se ndo pode aceitar, na espécie, é uma
visao ingénua, permissiva dos espiritos a moda Pilatos, que a to-
mam como algo dado por natureza (como evidente mecanismo
de defesa) quando, em verdade, o que se passa é exatamente
o contrario.®

A responsabilidade de decidir sobre a vida dos cidadaos é de enorme
magnitude, atribuida a um ser cuja prépria natureza humana torna a plena
neutralidade inatingivel:

Mas, se isto é tao evidente, pela propria condicdo humana, pa-
rece légico que a desconexado entre o dever ser e o ser s6 é
possivel e aceita em fungéo de fatores externos (manutencao
do status quo) e internos (manutenc¢ao, ainda que va, do equili-
brio), em uma retroalimentagao do sistema processual penal em
vigor.24

Assim também defende Tourinho Filho (1998):

A jurisdi¢do surgiu, assim, como uma necessidade juridica, para
impedir que a ‘autodefesa’ descomedida e imoderada levasse
a sociedade a desordem extrema, €, a0 mesmo tempo, como
garantia da liberdade perante a los excessos del autoritarismo
sin freno.?®

O juiz, portanto, detém um poder significativo e uma responsabilidade
imensa, devendo transformar a neutralidade em uma busca? constante para
assegurar a efetividade do processo jurisdicional:

A capacidade especifica, da sua parte, ou € objetiva (do 6rgéao
judiciério) ou é subjetiva, isto &, referindo-se a pessoa do magis-
trado ou magistrada e ao fato dele ndo se encontrar impedido ou

23 Portanova, R. Motivagbes ideolégicas da Sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 41.

24 Legendre, P. Los amos de la ley. Estudios sobre la funcién dogmatica em el regimen industrial. Derecho y
psicoanadlisis: teoria de las ficciones y funcién dogmatica. Buenos Aires: Hachette, p. 167, 1987 apud Couti-
nho, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Coutinho, J. N. de M. (coord.)
Critica a Teoria geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 15.

25 Tourinho Filho, F. da C. Processo Penal. 20 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 52.

26 “A justica humana ndo pode ser sendo uma justica parcial; a sua humanidade ndo pode senéo resolver-
-se na sua parcialidade. Tudo aquilo que se pode fazer é buscar diminuir essa parcialidade. O problema do
direito e do juiz € uma coisa s6. Como pode fazer o juiz ser melhor daquilo que é? A (nica via que se lhe é
aberta a tal fim é aquela de sentir sua miséria: precisa sentir-se pequeno para ser grande” (Carnelutti, F. As
Misérias do processo penal. Tradugado de José Antonio Cardinalli, Editora Conan, 1995, p. 34).
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suspeito”’ A parte dessa limitagdo, estdo imbuidos de tal autori-

dade como se possuissem a condi¢ao de semideuses, quando

da observagéo e do julgamento do ‘caso penal’ (Carneluti, 1995).

Poucas palavras sdo empregadas com tanta frequéncia e com tao pou-

ca reflexao sobre seu real significado quanto "poder", um fendbmeno que se
repete ao longo de toda a histéria da humanidade.

Max Weber (1954) satisfez-se com uma definicdo préxima a compreen-
sao cotidiana: poder é a “possibilidade de alguém impor a sua vontade sobre
o comportamento de outras pessoas”.?®¢ Quanto maior a capacidade de impor
tal vontade e atingir o correspondente objetivo, maior o poder. Para Gadamer,
a autoridade é atribuida a quem tem conhecimento, ou seja, "pela habilidade
de levantar questdes e fazer com que certos tépicos paregam cruciais, [...]
(porque eles nos levam ao amago daquilo que nés somos, dentro dos nossos
limitados horizontes culturais)™?°.

No processo penal, por exemplo, em que se fala de “vida e morte”, o
juiz esta incumbido de impor que vontade ou que conhecimento sobre o com-
portamento do acusado?

Ainda, convém se definir Poder pelas palavras de Arendt®, ao estar-
mos tratando das decisdes administrativas, especialmente no ambito orga-
mentario:

O poder corresponde a habilidade humana nao apenas para
agir, mas para agir em concerto. O poder nunca €& propriedade
de um individuo; pertence a um grupo e permanece em existén-
cia apenas na medida em que o grupo conserva-se unido.
Portanto, no caso da Administragéo Publica, qual a imposi¢céo de von-
tade ou conhecimento quando da definicdo de prioridades para o Orgamento,
se o sujeito, enquanto ser humano, deve representar toda uma populagéo e
escolher esse “agir em concerto”?

27 Marques, J. F. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, vol Il, p. 211 e ss.

28 Weber, M. Law in Economy and Society. Cambridge: Harvard University Press, 1954, p. 323 apud Gal-
braith, J. K. Anatomia do Poder. 2a Edigdo, S&o Paulo: Pioneira Editora, 1986, p. 2. Em outra obra, o autor
reafirma sua defini¢cdo de poder, contrapondo-a a nogdo de dominagéo. “Entende-se por poder a oportuni-
dade existente dentro de uma relagéo social que permite a alguém impor sua propria vontade mesmo contra
a resisténcia e independentemente da base na qual esta oportunidade se fundamenta. Por dominagdo
entende-se a oportunidade de ter um comando de um dado contetido especifico, obedecido por um dado
grupo de pessoas” (Weber, M. Conceitos basicos de sociologia. Tradugdo de Rubens Eduardo Ferreira
Frias. Sao Paulo: Centauro, 2002, p. 107).

29 Lawn, Chris. Compreender Gadamer. 22 Edigdo. Petrépolis: Editora Vozes, 2010.

30 de Arendt, Hannah. Sobre a Violéncia. Tradugéo de André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2001. p. 36
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Na dogmatica tradicional, existe uma ideia posta de que a aplicagao
da lei ao caso concreto assume a dimensdo de uma garantia de que se esta
efetivando a vontade da norma, a qual, por sua vez, representa a vontade
coletiva dos cidadaos. Dessa perspectiva, o juiz € concebido como um mero
intérprete da mens legis, desvinculado até mesmo da intengao do legislador,
cabendo-lhe apenas extrair o sentido da norma e adequa-lo a situagao espe-
cifica. Nessa concepgao reside a ideia de seguranca juridica, que se torna o
principal fundamento de legitimag¢do do poder decisorio conferido ao magis-
trado ou magistrada.

Essa postura de aparente neutralidade Ihes confere lugar se-
guro no condominio do poder. Quando o poder € legitimo, essa
situacdo passa despercebida. Quando é ilegitimo, seu carater
transparece a luz do dia. Torna-se, entdo, necessario carregar
na legalidade, na ‘metafisica’ da lei e da ordem, devidamente
sustentadas pela potencialidade da coergao estatal. Ai, os juris-
tas lavam as méaos, concentrando-se nos diplomas legais e em
suas ‘puras’ concepgoes juridicas, enquanto aguardam pacien-
temente que passem ‘os excessos da politica’, para novamente
poderem socorrer com seu prudente conselho a tranquilidade
das instituigbes.?’
Dessa forma, a centralizagao do poder na determinagéao legal funciona
como um alivio ilusério para o agente publico. Se sua fungédo se resume a
mera emissao daquilo que ja foi consolidado na norma como expressao da
vontade social, sua imparcialidade e responsabilidade aparentam estar mais
distantes. O poder, de fato, permanece nas méaos do Estado, enquanto o juiz
ocupa a confortavel posi¢ao, a maneira montesquiana, de um aplicador auto-
matico e desprovido de protagonismo na interpretacéo da lei.

No caso da decisdo legislativa, politica, relacionada ao processo or-
camentario, admite-se uma maior flexibilizagdo, mas ainda na perspectiva
ilusdria de que ha representagdo de uma coletividade sem as subjetividades
do préprio ser humano (gestor) autor da ordem.

Foucault (2000) questionou essa concepgéo binaria de poder, que
tradicionalmente se estabelece entre soberano e suditos. Embora se possa
substituir "soberano" por Estado, autoridade, lider ou instituicdo, o senso co-
mum tende a enxergar o poder como algo que pertence ou é detido por uma
entidade especifica. No entanto, o autor redefine o poder como um conjunto

dindmico de relacdes. Em vez de resultar de uma posi¢ao de superioridade, o
31 Azevedo, P. F. Critica @ dogmatica e hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Anténio Fabris, 1985, p. 21.
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poder opera por meio de assimetrias e, muitas vezes, irradia-se de baixo para
cima, sustentando e moldando as estruturas de autoridade.

Nesse contexto, os ocupantes de cargos nos Poderes Judiciario, Exe-
cutivo e Legislativo ndo podem ser dissociados dessas relagdes de poder,
pois atuam como agentes dentro das disputas discursivas que as constituem.

Assim, a aplicagéo da lei ao caso concreto ndo pode ser compreendida
como um processo linear de mera imposigéo de for¢ca e dominagéo, mas sim
como um fendbmeno mais complexo, permeado por interagdes e negociagdes
dentro do préprio jogo de poder:

Se o poder fosse somente repressivo, se nao fizesse outra coisa
a nao ser dizer ndo vocé acredita que seria obedecido? O que
faz com que o poder se mantenha e que seja aceito é simples-
mente que ele ndo pesa sé como uma forca que diz ndo, mas
que de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma
saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como uma rede
produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que
uma instancia negativa que tem por fungéo reprimir.3?

Desse modo, é preciso reconhecer o poder como algo que transcen-
de a simples autoridade formal, compreendendo-o como um fendmeno que
envolve também dimensdes subjetivas. Por isso, torna-se pertinente analisar
as decisdes tomadas pelo agente publico sob a perspectiva da Psicanalise,
permitindo revelar fatores inconscientes que influenciam diretamente essas
escolhas.

Justica Humana e Justica de Leis

Foucault (2000) critica a visdo estanque da propria soberania como
um todo:

Em que consiste este bem comum ou esta salvagédo de todos
que regularmente sdo colocados como o proéprio fim da sobera-
nia? Se examinarmos o conteldo que os juristas e teélogos dao
ao bem comum, vemos que ha bem comum quando os suditos
obedecem, e sem excecao, as leis, exercem bem os encargos
que lhes sao atribuidos, praticam os oficios a que sao destina-
dos, respeitam a ordem estabelecida, ao menos na medida em
que esta ordem é conforme as leis que Deus impds a natureza e
aos homens. Isto quer dizer que o bem publico € essencialmente

32 Foucault, M. Verdade e poder. In: Microfisica do Poder. 15a ed, Rio de Janeiro: Graal, 2000, p. 8.
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a obediéncia a lei: seja a do soberano terreno, seja a do sobera-
no absoluto, Deus. De todo modo, o que caracteriza a finalidade
da soberania é apenas a submissdo a soberania. A finalidade
da soberania é circular, isto €, remete ao proprio exercicio da
soberania. O bem é a obediéncia a lei, portanto, o bem a que se
propde a soberania é que as pessoas obedegam a ela.®

No entanto, sera que a mera obediéncia a lei realmente concretiza os
propdsitos para os quais uma parcela de poder é concedida ao juiz ou ao
governante? Ainda, no caso do legislador, principalmente na formulagéo de
normas orgamentarias, é suficiente a mera obediéncia as proéprias regras do
processo legislativo?

Para Foucault (2000), apenas uma compreensao dindmica das rela-
¢bes de poder permite revelar a verdadeira realizagdo desses objetivos, que
ndo se resumem ao bem comum, mas sim a finalidades especificas, ajusta-
das a natureza de cada elemento sujeito a governanca.

Portanto, uma série de finalidades especificas que sdo o préprio
objetivo do governo. E para atingir estas diferentes finalidades
deve-se dispor das coisas. E esta palavra dispor é importante,
na medida em que, para a soberania, 0 que permitia atingir sua
finalidade, isto é, a obediéncia a lei, era a prépria lei; lei e sobe-
rania estavam indissoluvelmente ligadas. Ao contrario, no caso
da teoria do governo, ndo se trata de impor uma lei aos homens,
mas de dispor das coisas, isto €, utilizar mais taticas do que
leis, ou utilizar ao maximo as leis como taticas. Fazer, por varios
meios, com que determinados fins possam ser atingidos.3*

E pertinente, neste ponto, aprofundar a reflexdo sobre a suficiéncia das
leis, especialmente no que diz respeito ao poder decisério dos agentes publi-
cos. Ao buscar identificar os principais tragos da modernidade — paradigma
que nao apenas reflete, mas, segundo alguns estudiosos, ainda influencia a
realidade contemporanea —, torna-se inegavel que a racionalidade alcancada
no campo do Direito afastou o obscurantismo medieval. Esse avanco permitiu
a consolidagao de principios bem definidos, ancorados nas ideias iluministas,
com o objetivo de sistematizar e institucionalizar mecanismos de controle ob-
jetivo dos conflitos sociais:

33 Idem, A governamentabilidade. In: Microfisica do Poder. 15a ed, Rio de Janeiro: Graal, 2000, p.
284.
34 Idem, ibidem, p. 284.
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Finalmente no plano da filosofia do direito, a modernidade as-
siste a consolidagcéo do direito positivo, estruturado sobre os
pressupostos da racionalidade do Direito e da ordem juridica, do
primado da lei e da neutralidade do Estado legislador, detentor
do monopdlio da justica e que se pressupde voltado para o bem
comum.®
No entanto, essa evolugdo acaba por fortalecer a logica positivista,
fundamentada na teoria kelseniana, segundo a qual o jurista — assim como
qualquer agente publico que representa o Estado — atua de maneira quase
mecanica, aplicando conceitos e analisando normas sob uma perspectiva
puramente légico-formal. Esse modelo busca conduzir as decisées a uma
suposta neutralidade, assegurando rigor cientifico e garantindo a segurancga
juridica decorrente desse processo.

Entretanto, torna-se evidente que essa abordagem, no contexto juridi-
co, se distancia da complexidade da realidade. Permanece, assim, a ilusao
de que as decisdes podem ser desvinculadas da subjetividade do julgador e
da propria dindmica social na qual estado inseridas:

E impossivel estudar-se as leis ou os conceitos juridicos segun-
do uma perspectiva exclusivamente légica, sem que Ihes faga
naturalmente a critica, buscando aferir a sua significagdo. O que
se pode fazer é efetivamente o que se sucede, é induzir, por per-
sistente e insidiosa formagao a suspensao ou a ndo enunciagao
do juizo.3®
Ha que se falar sim em um Ordenamento limitador, a tarefa hermenéu-
tica do juiz, enquanto atividade da descricdo das regras juridicas em vigor e
0 proprio processo legislativo oriundo de um Estado Democratico de Direito,
para fins de suposta neutralidade das decisdes orgamentarias. Uma volta as
livres convicgbes seria auténtica involugao do que se repercutiu enquanto
seguranga presente na ordem juridica ocidental. “O instrumental do jurista &,
antes de tudo, a dogmatica (ndo confundir com dogmatismo!) e dela nédo se
pode abrir mao, até porque seu desconhecimento é a porta de entrada dos
mecanismos de alienagio.”’

35 Coelho, L. F. Saudade do Futuro. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2001, p. 39

36 Azevedo, P. F. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Antdnio Fabris, 1985, p. 19
37 Coutinho, J. N. de M. O papel do novo juiz no processo penal. In: J. N. de M. (coord.) Critica a Teoria
geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6. Insta ressaltar que o autor se utiliza
da anélise dos mecanismos de alienagéo a partir da obra de Coelho, L F. Teoria Critica do Direito. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1991, pp. 351 e ss.
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Contudo, se a parcialidade é entendida de forma acritica, corre-se o
risco do fenbmeno da lei injusta, muito bem explanado por Plauto Faraco de
Azevedo®. Ademais, se o juiz, o gestor ou o legislador ndo se reconhece em
sua parcela de poder enquanto individuo, dessa forma, ndo pode incrementar
o aspecto construtivo de sua atividade:

O saber enquanto elemento condicionado foi muito explorado
pelas doutrinas marxianas, que viam os discursos cientificos
como meros reflexos da materialidade social. Tal posicionamen-
to ndo é de todo falso. Mas o que se tem que ter em mente é que
os discursos, de modo geral, também atuam sobre a realidade,
como reconheceu Gramsci, Poulantzas, entre outros. E o que se
retira disso, inicialmente, transportando tal pensamento para o
direito, € que o juiz ndo é mero ‘sujeito passivo’ nas relagdes de
conhecimento. Como todos os outros seres humanos, também
€ construtor da realidade em que vivemos, e nao mero aplicador
de normas, exercendo atividade simplesmente recognitiva.®

A crencga na neutralidade axiolégica vem gradativamente perdendo es-
paco, nao apenas no Direito, mas em todas as ciéncias humanas. Qualquer
agao humana, por sua prépria natureza, esta sempre associada a valores,
ideologias, influéncias psicanaliticas e, consequentemente, a uma vontade
especifica. Nesse sentido, Cappelletti (1974) complementa essa reflexao ao
examinar as doutrinas que tentam escapar dessa inevitabilidade:

También en esas doctrinas, en verdad, y en la pretendida pero
mistificatoria ‘neutralidad’ o ‘pureza’ de sus contenidos, radica
una ideologia bien clara: precisamente la de la aceptacion y de
la conservacion.
De forma um tanto quanto paradoxal, é o reconhecimento de uma ideo-
logia marcada na propria ideia de neutralidade importante passo a ser dado
para uma maior efetividade da tarefa jurisdicional.

38 “Dela ressalta que o positivismo juridico, com seu ponto de vista de que antes de tudo ha que se cumprir
as leis, deixou inermes os juristas alemé&es frente as leis de contetido arbitrario e injusto”, na época de Hitler
(Azevedo, P. F. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Anténio Fabris, 1985, p. 64). O
autor ainda ressalta o pensamento de Radbruch no mesmo sentido, de que ha valores mais determinantes
que a cega obediéncia a lei “Toda norma juridica contém um valor, independentemente de seu contetdo,
pois sua simples existéncia enseja, ao menos, a seguranca juridica. Mas esta ndo é nem o tnico nem o
valor decisivo que cumpre ao Direito realizar. Junto a ela ha outros valores que sédo a conveniéncia e a
justica” (idem, ibidem, p.64).

39 Coutinho, J. N. de M. O papel do novo juiz no processo penal. In: Coutinho, J. N. de M. (coord.) Critica
a Teoria geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 46

40 Cappelletti, M. Proceso, ideologias, sociedad. Tradugéo de Santiago Sentis Melendo e Tomas Banzhaf.
Buenos Aires: Juridicas Europa- América, 1974, p. Xl, Introdugéo
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Alei, por si sO, ndo possui uma vontade propria. Ela se apresenta como
um conjunto de textos formulados com termos passiveis de multiplas interpre-
tagbes. Além disso, ndo contém, de forma intrinseca, a solugéo definitiva para
todas as situagdes concretas, sendo impossivel a ideia de que o juiz conse-
guira extrair um puro significado: “a norma é produzida, pelo intérprete, nao
apenas a partir de elementos que se desprendem do texto (mundo do dever
ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual sera ela aplicada,
isto é, a partir de elementos da realidade (mundo do ser).”

Da mesma forma, a escolha e a produ¢do de normas orgamentarias
sdo antecipadas de inumeras subjetividades dos gestores e legisladores en-
volvidos.

No processo hermenéutico, o juiz e qualquer agente publico com po-
der de decisédo tém a prerrogativa de atribuir significado a expressdes como
“bem comum”, “interesse coletivo” e “boa-fé objetiva”, entre outras. Negar a
dimenséo criativa desse procedimento, bem como a carga ideoldgica que
inevitavelmente o permeia, seria um equivoco: “O processo interpretativo/
hermenéutico tem (deveria ter) um carater produtivo e nao meramente repro-

dutivo”.#?

E fundamental abandonar a ideia de neutralidade do agente publico e a
nogao de uma mens legis absoluta, a fim de transitar da concepgao abstrata
do "dever ser" para a realidade concreta do "ser", superando, assim, a ilusao
positivista. “Para essa (dificil e urgente) tarefa de desocultagdo, ha que se
buscar o acontecimento do Direito, conduzindo o discurso juridico ao préprio
Direito, tornando-o visivel”.*®

Para Lénio Streck (1999), ha o jurista que fala o Direito a partir de aqui-
sicao prévia, antecipagao, do “desde-ja-sempre” e do “ja-sempre-sabido”, do
“pré-dado” nas faculdades e na aplicagdo cotidiana. Esse sentido comum
tedrico acaba por velar o Direito. O autor toma como exemplo deste vela-
mento a nao “filtragem hermenéutico-constitucional” dos textos normativos
infra-constitucionais, o que acaba por entulhar o “acontecer constitucional™**

41 Grau, E. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/ aplicagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
23.

42 Streck, L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 73.

43 Idem, ibidem, 2a ed, posfacio p. 267.

44 Como exemplos visiveis da realidade do mundo do Direito brasileiro, o autor cita: a) Os principios
da proporcionalidade, razoabilidade, subsidiariedade ndo séo respeitados ao ponto de ao crime de furto
qualificado pelo concurso de pessoas ser atribuido o dobro da pena do crime de sonegagdo. b) A garantia
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(o trazer da fungao social ao Direito).

Nas precisas palavras de Regis de Oliveira, ha que se revelar que a
pessoa juridica foi alternativa para esconder a pessoa fisica por detras do
Estado, do Governo, do Poder: “E o Conselheiro. O Ministro. O Secretario. O
Adjunto. O amigo. O marido da presidente. Amulher do presidente. As mulhe-
res e maridos de todos que ocupam cargos publicos™®.

Dessa maneira, aqueles que tomam decisdes em nome do Estado de-
vem ser reconhecidos como seres humanos, capazes de exercer ativamente
seu papel na adaptagéo do texto normativo a concretizagao dos anseios da
sociedade. Somente assim, a "Justica das leis" pode se harmonizar com a
"Justica humana".

constitucional de assisténcia judiciaria ao cidaddo néo é respeitada uma vez que, na maioria dos estados,
ndo ha sequer Defensoria Publica organizada. Isso acarreta outros desrespeitos a principios como o da
ampla defesa. c) Desrespeito a implementagao dos direitos sociais pois o teto legal para obtengdo de certos
beneficios frequentemente ndo abriga a todos os cidadaos. (Idem, ibidem, p. 271)

45 Oliveira, Regis Fernandes de. Indagacdo sobre os limites da acdo do Estado, RT, 2015, pags. 183/233.,
p. 189.

26



CAPITULO Il - ATOS
DECISORIOS NOS
AMBITOS JURISDICIONAL E
ORCAMENTARIO

Sentenca como Ato Processual

De acordo com Tourinho Filho*¢, os atos jurisdicionais podem ser clas-
sificados em decis6es e despachos de mero expediente. As decisbes pos-
suem um carater mais abrangente em relagdo aos despachos de mero ex-
pediente, pois envolvem algum nivel de julgamento, o que as torna passiveis
de impugnacgéo por meio de recursos. Entre elas, destacam-se as decisdes
interlocutoérias — que podem ser mistas ou simples —, as decisées com for-
ca de definitiva e as sentencas definitivas, sendo estas ultimas, segundo o
autor, as que propriamente recebem o nome de sentenca.

Por representar a conclusao do juizo de primeiro grau, a sentenca de-
finitiva deve atender a requisitos legais especificos, sob pena de nulidade.
Esses requisitos estao estabelecidos no artigo 381 do Cédigo de Processo
Penal (CPP), em conjunto com o artigo 489 do Coédigo de Processo Civil
(CPC), e compreendem:

“A sentenga contera:

I. O nome das partes, ou, quando nao for possivel, as indicacbes ne-
cessarias para identifica-las

Il. a exposigao sucinta da acusagéo e da defesa

lll. a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a
decisao

IV. a indicagéo dos artigos de lei aplicados

V. o dispositivo

VI. a data e assinatura do juiz”
46 Tourinho Filho, F. da C. Processo Penal. 4o vol., 11 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 170
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O requisito | visa aos limites subjetivos da coisa julgada ou a limitacao
do ambito pessoal da validade da sentenca.

O requisito Il se refere a exposi¢cao ou ao relatério. “Consiste ele no
histérico do processo com o resumo da marcha do procedimento e seus inci-
dentes mais importantes”.*” O relatério serve para demonstrar o conhecimen-
to por parte do magistrado ou magistrada a respeito do processo e também
para que 6rgao superior tenha instrumentos para revisa-lo.

Os requisitos Il e IV se referem a motivagao, qual seja, a fundamenta-
¢ao da decisao escolhida pelo magistrado ou magistrada. Aqui a atitude do
juiz esta regida pelo principio do livre convencimento motivado, o que de-
termina que sua motivagéo se dé a partir de critério de valorizagédo das provas
néo prescrito em lei. Isso ndo significa, contudo, que se trate de um verdadei-
ro déspota a decidir, mas apenas que tem liberdade na aferigdo e valor das
provas admitidas pelo Ordenamento*®. Nas palavras de Frederico Marques:

A regra da livre convicgdo nao desvincula o juiz das provas dos
autos: quod non est in actis non est in mundo. No entanto, a
apreciacdo dessas provas nao fica dependendo de critérios le-
gais discriminados a priori. O juiz s6 decide com a prova dos
autos, mas avaliando-as segundo o critério da critica séo e ra-
cional.*®
A motivagdo € inclusive a garantia para que as partes possam con-
trolar os excessos de tal liberdade. Para isso também alerta Cordero (1991)
“la motivazione non e un spiraglio aperto sull’anma del giudice, affinché se
ne possamo cogliere e soppesare i pensieri e i sentimenti, ma I'espressione
dialettica della decisione, la quale puo essere valutata soltano in base agli

argomenti addotti”’.%° Dai que a motivagdo das sentencas encontra sua obri-
gatoriedade em texto constitucional.®!

47 Mirabete, J. F. Processo penal. 4% ed., Sdo Paulo: Atlas, 1995, p. 427.

48 Conforme aponta Cordero, “é piuttosto ovvio: ‘prova a valutazione libera’ non significa che siano valutabili
anche le inammissibili o male acquisite, ma cosi avviene spesso; e ‘libero convincimento’ diventa la formula
d’una gnosi onnivora in perfetto stile inquisitorio” (Cordero, F. Procedura Penale. Giuffré, 1991, p. 555).

49 Marques, J. Elementos de Direito processual penal. volume Ill, Campinas: Bookseller, 1997, p. 275.

50 Cordero, F. Procedura Penale. Giuffre, 1971, p. 628 (grifo nosso) apud Tourinho Filho, F. da C. Processo
Penal. 40 vol., 11 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.

51 Art. 93 da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988: “IX - todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes”.
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Assim argumenta Tourinho Filho (1989): “Sera que sua decisao foi fruto
de um ato de reflexdo, de um raciocinio I6gico em frente ao material probaté-
rio de que dispunha, ou foi um simples ato discricionario, caprichoso, produto
de uma vontade autoritaria?”%?

Ao apresentar o raciocinio lé6gico como uma garantia de neutralidade
ou de coeréncia factual da sentencga, o autor ndo aprofunda sua analise de
forma mais detalhada. E evidente que a motivagao judicial envolve um grau
inevitavel de discricionariedade. Caso contrario, estar-se-ia assumindo que a
atividade do magistrado ou magistrada se limita & mera captacdo da verdade
processual, restrita a analise das provas e a simples subsuncéao dos fatos ao
texto legal. No entanto, conforme ja discutido, a nogdo de uma “vontade da
lei” é insustentavel. Além disso, o processo jurisdicional ndo é um meio capaz
de alcangar uma verdade absoluta.

A natureza da sentenca e a critica a visdo que reduz sua formulagéo
a uma conclusado puramente dedutiva, baseada em premissas légicas, serao
exploradas no préximo capitulo. Por ora, cabe ressaltar que a motivagdo da
decisao — principio fundamental do liberalismo moderno — constitui um dever
do magistrado ou magistrada, garantindo as partes o direito de se defende-
rem contra possiveis arbitrariedades.

Por fim, os requisitos V e VI se referem ao dispositivo. Diz-se do dispo-
sitivo como nucleo decisério. “E aqui que o juiz impde qualitativa e quantitati-
vamente a sangao penal, estabelece os limites objetivos da fungéo sanciona-
dora do Estado em relacao ao réu ou, em outras palavras, determina o &mbito
material de validez da sentenga”.5

Decisdes Orcamentdrias

Segundo a doutrina, o orgamento publico desempenha diversas fun-
¢Oes, tais como a politica, a econdbmica, a gerencial e a juridica®.

Atualmente, segundo José Mauricio Conti, entende-se que a fungéo
mais relevante do orgamento diz respeito ao planejamento da Administragéao
Publica®.

52 Tourinho Filho, F. da C. Processo Penal. 40 vol., 11 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 182.

53 Brum, N. B. de. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 5.
54 Nessa linha, enfatizando todos os quatro aspectos, cf. Giacomoni, James. Orgamento governamental —
teoria, sistema, processo. Sdo Paulo: Atlas, 2019, 326 p.

55 Conti, José Mauricio. O planejamento orcamentario da administragdo publica no Brasil. Sdo Paulo: Ed.
Blucher, 2020.
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No Brasil, a decisdo orgamentaria primaria (referente a formulagéo da
lei orgamentaria), a partir da ideia de orgamento programa, se forma a partir
das vontades de varios integrantes do Poder Executivo e do Legislativo®, e
ainda com o controle de Tribunais de Contas, do Ministério Publico e da pré-
pria sociedade a partir do principio da transparéncia:

Umas das transformagdes mais fundamentais no ambito do or-
¢amento publico foi aquela que permitiu sua compreensao para
além de ser simplesmente um ato pelo qual o Poder Legislativo
conhece o que esta sendo feito pelo Executivo. O orgamento
publico, como expressao de um consenso politico, assume hoje
o carater de programa de governo. Isto é, antecipa o plano de
trabalho do governo e define os ramos de sua atuagao®.

José Mauricio Conti enfatiza que o orgamento publico deve ser com-
preendido como um instrumento de planejamento e controle das finangas es-
tatais, sendo fundamental para a transparéncia e responsabilidade na gestéao
fiscal.®®

De acordo com Oliveira®, o orcamento deve ser entendido de maneira
ampla, ndo como lei formal nem material (geral e abstrata) e sim como lei
especifica determinada a garantir direitos fundamentais:

As necessidades da Administragdo Publica, aliadas ao desen-
volvimento das técnicas orgcamentarias, foram aos poucos mo-
dificando a concepgao classica do orgamento publico, fazendo
com que assumisse uma fung¢do importante na conducao das
politicas publicas®®.

No entanto, o aspecto politico do orgamento publico € muito claro, na
medida em que se trata de uma arena de disputas por recursos e decisoes
programaticas fundamentais, envolvendo tanto atores publicos quanto socie-
tais, com repercussdes diversas, inclusive sobre a estrutura do Estado e o

56 No Brasil, a situagdo é diferente de outros paises em que ja proeminéncia do Executivo na elaboracdo
do orgamento, pois o Poder Legislativo desempenha papel relevante, principalmente apés a Constituicao
de 1988, decorrente ndo sé dos poderes que tem sobre a aprovagéo da lei orcamentaria, como também da
fixagdo das metas e prioridades na lei de diretrizes orgamentarias e da possibilidade de propor e aprovar
emendas ao texto.- Conti, A autonomia financeira do Poder Judiciario no Brasil. Sdo Paulo: MP Editora,
2006, p. 42.

57 Oliveira, R. F (Coord.). Ligbes de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 201, p. 70.

58 Conti, José Mauricio. "Regime Constitucional do Orgamento Publico e os Principios Orgamentarios”.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul, Edigdo 18, 2022. Disponivel em: https://
www.pge.ms.gov.br/wp-content/uploads/2022/12/Revista-PGE-18-Conti.pdf.

59 Oliveira, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro, 8% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

60 Conti, José Mauricio. A autonomia financeira do Poder Judiciario no Brasil. SGo Paulo: MP Editora, 2006,
p. 57.
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equilibrio entre os Poderes, como explica Irene Rubin®':

Em termos de distribuicao de poder, o processo orgamentario
pode dar a um grupo de atores o poder de veto sobre as deci-
sbOes de outros atores, pode incluir novos grupos ou reforgar o
poder de grupos ha muito entrincheirados; pode facilitar a par-
ticipagdo democratica ou fortalecer regimes autoritarios. O pro-
cesso orgamentario afeta diretamente a distribuicdo de poder
entre os poderes executivo e legislativo do governo e entre o
governo e o publico, tanto como individuos quanto como interes-
ses organizados.

Como um dos autores deste trabalho teve oportunidade de destacar
em outro trabalho®?, o aspecto politico do processo orgamentario ndo constitui
novidade. Afinal, diz Aliomar Baleeiro, “a origem do orgamento ndo se prende
a elucubragdes de técnicos, nem a preocupagdes de racionalizar a maquina
financeiras,

Com efeito, o surgimento da pratica orgamentaria esta diretamente
relacionado as disputas estamentais que deram origem ao sistema parla-
mentarista em diversos paises durante feudalismo europeu®. Aqui, embora
o verdadeiro pioneirismo parega pertencer aos ibéricos®, o recurso a rica
experiéncia inglesa permanece legitimo.

Apos a conquista normanda, os antigos "Conselhos de Sabios" (wi-
tenagemots), que assessoravam o rei, foram substituidos pela curia regis,

composta por senhores feudais e clérigos de alta posicao®®. Essa assembleia

61 Tradugé&o livre do original: “In terms of distribution of power, budget process can give one group of actors
a veto over the decisions of other actors, it can be inclusive of new groups or reinforce the power of longen-
trenched groups; it can facilitate democratic participation or strengthen authoritarian regimes. Budget pro-
cess directly affects the distribution of power between and within the executive and the legislative branches
of government and between government and the public, both as individuals and as organized interests.”. Cf.
Rubin, Irene. The Politics of Public Budgeting — Getting and Spending, Borrowing and Balacing. 7th Edition.
Los Angeles: Sage, 2014, p. 68. No mesmo sentido, cf. Rodrigues, Diogo Luiz Cordeiro. Orgamento publico
no Canada: a emergéncia da Instituicdo Fiscal Independente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 16-20;
Rodrigues, Diogo Luiz Cordeiro. Panorama do processo de formagao das leis orgamentarias no Brasil. Re-
vista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 91-122, 2014.

62 As passagens que seguem — sobre as origens politicas do orcamento — foram extraidas, com ligeiras
adaptagdes, de Rodrigues, Diogo Luiz Cordeiro. Panorama do processo de formagao das leis orgamenta-
rias no Brasil. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 5, p. 91-122, 2014.
63 Baleeiro, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p.
398.

64 Sobre as origens do parlamentarismo, cf. Zippelius, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Calouste Gul-
benkian: Lisboa, 1997, p. 5635-544.

65 De acordo com Baleeiro, ha documento de 1091 em que o rei espanhol Afonso VI solicitava as Cortes
a permissdo para a cobranga de um certo tributo. CF. Baleeiro, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das
Financas. 107 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 399/400.

66 Zippelius, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1997, p. 538
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reunia a nobreza, com a qual o monarca mantinha relagées baseadas em
obrigagdes costumeiras tipicas do feudalismo, estabelecendo lagos de apoio
reciproco®’.

Diferentemente do que ocorre hoje, as receitas do rei eram predomi-
nantemente privadas, oriundas da exploragdo de seus dominios®®. Os tri-
butos®, por sua vez, tinham carater excepcional e eram cobrados apenas
em situagcdes que demandavam recursos extraordinarios, como em tempos
de guerra. Justamente por serem tributos extraordinarios, sua arrecadagao
precisava da anuéncia da curia regis, que deliberava sobre o pagamento™.
Esse procedimento foi formalizado na histérica Magna Carta de 1215, impos-
ta ao rei Joao Sem Terra pelos barbes rebelados.

O artigo 12 da Magna Carta estabelecia que nenhum scutage ou aid
poderia ser cobrado compulsoriamente, salvo em trés circunstancias especi-
ficas: para resgatar a pessoa do rei, investir seu filho primogénito como cava-
leiro ou custear o primeiro casamento de sua filha. Essas excegdes se justifi-
cavam por sua tradicdo ancestral”'. No entanto, todas as demais receitas que
nao decorressem da exploracado patrimonial real deveriam ser previamente
autorizadas pela curia regis, uma vez que eram consideradas esporadicas e
temporarias’™. Dessa forma, a nobreza buscava restringir o poder do monarca
e evitar abusos.

Nesse contexto, duas ideias que hoje se distinguem estavam original-
mente entrelagadas: a legalidade orgamentaria e a legalidade tributaria.
Como observa Flavio Bauer Novelli’3:

A ideia de legalidade — ou, melhor dizendo, do consentimento
da tributacido — estava inseparavelmente vinculada a da tempo-
rariedade (depois anualidade) e a da finalidade ou destinagédo

67 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributaria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul./set. 1979, p. 6.

68 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributéaria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul /set. 1979, p. 6.

69 Refiro-me aqui as despesas nédo relacionadas ao dominio imobiliario. De tributos ndo se tratava, ao me-
nos em nosso sentido contemporédneo. Na mesma linha, Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade
Tributéaria. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 137, jul./set. 1979, p. 7.

70 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributaria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul./set. 1979, p. 7.

71 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributéaria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul./set. 1979, p. 6.

72 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributéria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul /set. 1979, p. 8.

73 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributaria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul./set. 1979, p. 9.
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do tributo, que assim condicionavam, como se compreende, o
préprio consentimento.

Em outras palavras, a mesma dindmica histérica e politica que deu ori-
gem a tributagcado também explica o surgimento do orgamento. O controle dos
gastos nasceu como consequéncia natural do direito de consentimento sobre
as receitas. Assim, a nobreza feudal inglesa — posteriormente expandida e
transformada em Parlamento — deu inicio ao processo de limitacdo do poder
real, abrindo caminho para a monarquia constitucional que se consolidaria
nos séculos seguintes. No fundo, tudo comegou como uma disputa financeira.

Desde o principio, o carater processual ja se fazia presente. O artigo
14 da Magna Carta determinava que o rei deveria solicitar a cobranga de
tributos ao conselho com uma antecedéncia minima de 40 dias™, e a renova-
¢ao da autorizagao dependeria de um novo pedido — embrido do principio da
anualidade tributaria’™. Assim, ainda que de forma rudimentar, a Magna Carta
ja esbogava elementos do moderno processo orgcamentario.

Atualmente, esse processo assume uma importancia ainda maior, es-
pecialmente nos regimes presidencialistas. A separagdo entre os poderes
Executivo e Legislativo favorece dindmicas conflitantes, dado que cada um
possui sua propria fonte de legitimidade — o Executivo, centralizador e com
mandato fixo; o Legislativo, mais disperso e representativo’®. Tais disputam
ganham coloridos diversos em cenarios distintos, mas sempre conservam a
mesma esséncia.

Na escolha de recursos do Estado a serem destinados a politicas pu-
blicas, mais uma vez, o que se verifica € o contexto de seres humanos preci-
samente julgando as necessidades de outros seres humanos, supostamente
em prol do “bem comum™” ou de “necessidades publicas”®, mas, na verdade,
a partir de disputas politicas, econdmicas e motivagdes psiquicas mal com-
preendidas por parte de seus autores.

74 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributéria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul./set. 1979, p. 7.

75 Novelli, Flavio Bauer. O Principio da Anualidade Tributéria. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, n. 137, jul /set. 1979, passim.

76 Nessa linha, cf. Hallerberg, Mark; Scartascini, Carlos G.; Stein, Ernesto. The Budget Process as a Poli-
tical Arena. Hallerberg, Mark; Scartascini, Carlos G.; Stein, Ernesto (Ed.). Who decides the budget?: a poli-
tical economy analysis of the budget process in Latin America. Harvard University Press, 2009, p. 295-320.
77 Expresséo definida por diversos autores e muito bem explicitada por Scaff como soma de interesse
publico com interesses individuais in Scaff, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2018.

78 No conceito de Baleeiro, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas. 10? ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1974.
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Esse diagnostico, ja dissemos, também se aplica a fase executiva do
orgamento publico, a qual, em tese, constrangeria o gestor de maneira mais
rigida, dado que a ele ou ela bastaria a aplicagdo do orgamento aprovado. O
Direito e a realidade, contudo, demonstram que ha mecanismos de flexibili-
zagao da execugao orgamentaria, seja mediante instrumentos propriamente
orgamentarios, como os créditos adicionais™, seja mediante ferramentas do
Direito Administrativo, como as ja mencionadas dispensas e inexigibilidades
de licitagao.

Sentenca Judicial e Influéncia de
Sentimentos

Ha dois elementos basicos a se identificarem nas sentengas: “uma ex-
teriorizagéo do resultado de um juizo légico, que consiste em uma operacéo
mental do Juiz, e uma declaracdo de vontade”.®

Na fase inicial, 0 magistrado ou magistrada assume um papel seme-
Ihante ao de um “historiador”, uma vez que sua atividade intelectual consiste
na analise minuciosa das provas para reconstruir os fatos em julgamento.
A partir dessa reconstrugao, procede-se a subsungao, ou seja, a possivel
correspondéncia entre a questao a ser decidida e a norma juridica abstrata,
genérica e hipotética prevista na legislagao. Esse processo culmina na forma-
¢ao do primeiro elemento da sentenga: o juizo légico. A segunda operacéo é
a decisao propriamente dita: “O Juiz transfunde na sentenga a imperatividade
que se contém na norma” (Tourinho Filho, 1990). A vontade declarada, por-
tanto, para tal autor, seria a prépria vontade da lei emitida pelo juiz enquanto
orgao do Estado.

Frederico Marques, ao tratar dos elementos légico e volitivo da sen-
tenga, reitera as observagdes anteriormente colocadas ao afirmar que: “o
magistrado ou magistrada, na sentenga, ndo se limita a raciocinar: ele im-
prime as suas conclusées légicas, quando profere uma decisao, a forga e a
autoridade de uma verdadeira ordem dada em nome do Estado” mas atenta

79 Segundo o art. 40 da Lei n° 4.320, de 1964, “sdo créditos adicionais as autorizagbes de despesas ndo
computadas ou insuficientemente dotadas na Lei de Orgamento.”. Cf. Brasil. Lei n® 4.320, de 17 de margo
de 1964. Estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboracéo e controle dos orgamentos e balan-
¢os da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Diario Oficial da Uni&o: se¢do 1, Brasilia,
DF, 23 mar. 1964. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|4320.htm. Acesso em: 05 mar.
2025.

80 Tourinho Filho, F. da C. Processo Penal. 40 vol., 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 175.
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para o fato de que: “Nem se diga que a vontade do juiz é a vontade da lei.”®
E, para tanto, cita Calamandrei (1845): “se & certo que o juiz deve decidir
secundum legem, certo é também que, dada a sentencga, a vontade da lei fica
fixada definitivamente secundum setenciam”.8?

A primeira vista, a sentencga pode parecer apenas a aplicagdo objetiva
da lei a um fato concreto, desde que este corresponda a descricao normativa.
No entanto, ndo se pode afirmar com certeza que o fato reconhecido no am-
bito do processo penal reflita exatamente como ocorreu na realidade. Além
disso, a parte dispositiva e conclusiva da sentenga n&o esta completamente
isenta de influéncias subjetivas do magistrado ou magistrada.

E fundamental reconhecer que a reconstrugéo dos fatos ou da chama-
da verdade juridica ocorre por meio de uma sequéncia de atos inevitavelmen-
te permeados por subjetividade.?®

Ao se falar da avaliagcao de provas, é relevante o apontamento para o
ja discutido principio da livre convicgao do juiz bem como para o limite de
seus poderes instrutorios.

Para Coutinho (1999), o Processo Civil &€ essencialmente acusatorio,
as provas sao deixadas, via de regra, a cargo das partes, enquanto o penal
€ essencialmente inquisitério, cabe ao juiz (Estado) a produgao de provas. A
diferenciacido destes dois sistemas processuais faz-se, portanto, pelo critério
de gestao da prova. Se o processo tem por finalidade a reconstituigdo de um
fato pretérito, o crime, através da instrugdo probatéria; a gestdo da prova,
na forma pela qual ela é realizada, identifica o principio unificador. Assim, o
processo penal brasileiro:

Regido pelo principio inquisitivo, tem como principal caracteris-
tica a extrema concentragcao de poder nas méos do 6rgao jul-
gador, o qual detém a gestdo da prova. Aqui, o acusado € mero
objeto de investigagao e tido como o detentor da verdade de um
crime, da qual devera dar contas ao inquisidor.®

Ao mesmo tempo, no sistema brasileiro, verifica-se a Teoria Dogmatica
do Delito, ou seja, ha rigidez quando da interpretagao da lei. “Esta rigidez no

81 Marques, J. Elementos de Direito processual penal. Volume Ill, Campinas: Bookseller, 1997, p. 28.

82 Calamandrei, P. Estudios sobre el Proceso Civil. 1945, p. 470 apud idem ibidem, p. 28.

83 “Se puede hablar realmente de verdad material cuando los testigos se contradicen, los acusados se
echan la culpa unos a otros, o los peritos llegan a conclusiones contradictorias sobre el objeto de su peri-
cia?” (Idem, ibidem, p. 19).

84 Coutinho, J. N. de M. Introdugé&o aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. Revista do Instituto
dos Advogados do Parana, n. 28, Curitiba, 1999.
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que se refere a interpretacao do direito faz com que juizes criminais busquem
de equidade ou seguranga, concentrando sua atividade manipuladora na re-
constituicdo e valoragao dos fatos, vale dizer, da prova”.®

Em relagdo ao segundo requisito, cabe ao magistrado ou magistra-
da interpretar o direito objetivo materializado na norma. Ao buscar aplicar a
legislagdo ao fato reconstruido no processo — neste caso, o crime —, o juiz
inevitavelmente recorre a um método interpretativo, escolhendo a abordagem
que melhor se adequa a situagao concreta. “A justificativa do ato decisério
comeca na instancia cognitiva, ja pela escolha das teorias prestigiadas, ja
pelo emprego de métodos cuja cientificidade ninguém questiona, técnicas
gue emprestam objetividade a uma atividade subjetiva do julgador”.%

Ao se tratar do terceiro aspecto apontado por Brum (1980), sai-se da
sentenga penal enquanto ato processual pois ndo se encontram descri¢cdes
legais ou jurisprudenciais sobre as tendéncias ideoldgicas ou psicologicas
das decisbes. E o momento de se assumir o alargamento do palco onde se
apresenta a discussdo sobre o0 ato de sentenciar e possibilitar, assim, seu
entendimento de forma mais essencial a realidade humana.®’

No presente trabalho, busca-se a énfase para o lado humano de todos
os ocupantes de cargo de poder, e possibilidade do estudo da Psicanalise
ser Util para a avaliagdo das tomadas de decisdo. Contudo, é precisamente
na decisao judicial monocratica uma possibilidade maior de visualizagdo do
fendmeno. Nao por outro motivo, a palavra sentenga deriva de sententia que,
por sua vez, vem de sententiando, gerundio do verbo sentire”28. O juiz, em
verdade, declara o que sente:

Geralmente chegado o momento de prolatar a sentencga penal,
0 juiz ja decidiu se condenara ou absolvera o réu. Chegou a
essa decisdo (ou tendéncia a decidir) por varios motivos, nem
sempre logicos ou derivados da lei. Muitas vezes, a tendéncia
a condenar esta fortemente influenciada pela extenséo da folha
de antecedentes do réu, ou ainda, pela repugnancia que deter-
minado delito (em si ) provoca no espirito do juiz. Por outro lado,
85 Brum, N. B. de. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1980 p. 51.
86 Idem, ibidem, p. 40
87 Calamandrei chega a semelhante conclusgo ao falar da sentenga como “o resultado dialético dessa
sucessao de reagbes individuais, cada uma das quais é, em si, misteriosa e imprevisivel. Na sentenga ndo
hé apenas o mistério final da consciéncia do juiz mas também o concurso intermediario de toda uma série
de consciéncias individuais, cada uma das quais é uma incégnita, diante da qual a previsao cientifica se
detém, impotente” (Calamandrei, P. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sao Paulo: Martins Fontes,

1995, p. 18).
88 Tourinho Filho, F. da C. Processo Penal. 40 vol., 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 173
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o fiel da balanga pode ter pendido para a absolvicdo em razao
de grande prole do réu ou em virtude do fato de estar ele perfei-
tamente integrado na comunidade ou, ainda, pelo fato de que o
delito cometido nenhuma repugnéncia causa ao juiz, o que o faz
visualizar tal figura penal como uma excrescéncia legislativa ou
um anacronismo juridico. Sabe o julgador, entretanto, que essas
motivagbes ndo seriam aceitas pela comunidade juridica sem
uma roupagem racional e tecnicamente legitima. Se declarar
francamente que condena o réu em razao dos seus péssimos
antecedentes ou que o absolve porque é trabalhador e tem mui-
tos filhos, sua sentencga fatalmente sera reformada por falta de
base juridica.®®

Ao desconstruir os requisitos estabelecidos pela lei e pela jurisprudén-
cia para o ato de sentenciar, Brum propde critérios retéricos que buscam
conferir coeréncia, justificativa e organizagéo a esse processo inerentemente
subjetivo. Seu objetivo é preservar os dois valores fundamentais de qualquer
sistema juridico: a seguranga e a equidade.

Nesse contexto, destaca que o requisito da legalidade é indispensavel,
pois atua como um limitador da atividade judicial, ainda que em um nivel
ideal, garantindo a seguranga juridica. Ja o critério da verossimilhanga fatica
atende tanto aos formalistas quanto aos realistas, uma vez que ha consenso
de que ninguém pode ser penalmente responsabilizado por um fato inexis-
tente ou por um ato ao qual ndo tenha dado causa. Por fim, o requisito da
adequacao axioldgica busca contemplar o principio da equidade, reconhe-
cendo a limitagdo das leis em prever todas as condutas possiveis ao longo
do tempo e espacgo.

Diversos experimentos evidenciam a influéncia de fatores psicolégicos

no processo de tomada de decisdo®. Entre esses fatores, destacam-se a

89 Brum, N. B. de. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 72
90 Gulielmo Gulotta apresenta em sua obra Trattato di psicologia giudiziaria nel sistema penale a seguinte
formula sintetizada por Kaplan, Kemmerick (1974) para determinar a sentenga prolatada pelo magistrado
ou magistrada:

S= Wo So + KweSe+KWcSc
Wo + Kwe + K Wc

S seria a sentenca; K o estimulo; So a impressdo pré-existente; Sc os fatos ndo comprovaveis e as ca-
racteristicas pessoais do imputado; Wo o peso dado pela impressao pré-existente; Se os fatores compro-
vadamente verdadeiros e reais; We e Wc os respectivos pesos. “Gli autori hanno concluso ipotizzando
che il giudice operi uma integrazione dei fatti giuridicamente rilevanti com altri di nessun rilievo giuridico,
sottolineando come anche i secondi hanno um notevole peso sulla decisione, che appare come um cons-
trutto unitario”

Ao ser analisado um fato criminoso, “Si vedra da un lato come la valutazione dei fatti e delle norme rappre-
senti una operazione cognitiva notevolmente complessa che prevede delle sottili capacita di distinguere
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identificacdo do magistrado ou magistrada com a vitima ou o acusado, pre-
conceitos de ordem moral ou social, atribuicdo de significados com base na
aparéncia fisica e até mesmo o uso de uma suposta “intuicao”. Além disso,
os proprios juizes reconhecem que, quando insatisfeitos com a analise das
provas, acabam recorrendo a seus préprios conhecimentos psicolégicos para
julgar o fato criminoso. No entanto, essa pratica pode levar ao erro de dire-
cionar o processo apenas para confirmar um pré-julgamento ja estabelecido.

A relagdo entre Psicanalise e Direito ainda é pouco explorada nesse
campo de estudo. Embora existam inUmeras pesquisas criminoldgicas vol-
tadas para as causas psicanaliticas da delinquéncia — o que, muitas vezes,
leva o juiz a buscar conhecimento sobre esse tema na analise do acusado
—, sao raras as obras que colocam o proprio magistrado ou magistrada ou
outros agentes publicos com poder decisério como objeto de investigagao.
Um exemplo notavel é o trabalho de Francisco Beca (1941), que defende a
incorporagdo dos conceitos da psicologia profunda a personalidade do juiz:
“Solo asi- afiade- podra paliar los peligros, demonstrados por Freud y sus
discipulos, de que en vez de hacer fria justicia se debe llevar, sin saberlo, por

fatti, comportamenti e categorie giuridiche e, al tempo stesso, la capacita di qualificare questi fatti in termini
giuridici; dall’altro come questa operazione cognitiva sia contaminata da preconcetti, pregiudizi e atteggia-
menti” Como respaldo de tal afirmagédo, Guglielmo Gulotta apresenta um interessante caso penal:

Um homem atira com um fuzil e atinge baderneiros que adentram sua casa. A pergunta que o juiz devera
resolver é: foi ou néo foi acidental? Como dosar as dimensées do dolo? A mudanca de contextos e per-
sonagens e o problema da voluntariedade acaba se resolvendo com uma peticdo de principio, em uma
tautologia. Muitos sdo os casos em que solugdo se evidencia assim imprecisa e sujeita a analise puramente
subjetiva do magistrado ou magistrada.

Reconhecendo os fatores de completa irrelevéncia juridica e que influenciam a decisdo do magistrado ou
magistrada, cita em sua obra a questdo da atragao fisica. “ll risultati mostrarono chiaramente la tendenza
degli intervistati ad attribuire in maggior grade le caratterstiche positive alle persone piu attraenti” Aqui se
refere aos resultados do experimento de Berscheid, Dion e Wiaters (1966) em que se mostraram fotos a
individuos para que esses avaliassem os sujeitos fotografados em seus aspectos morais (altruismo, since-
ridade, competitividade, etc...).

Ademais, aponta para a questao da afinidade de modos, das opiniées analogas entre o julgador e o julgado.
“Lo schema piu frequente degli esperimenti in matéria é il seguente: a um determinado numero de soggetti
viene dato um questionario che si dice sia stato compilato da un individuo, mentre € stato compilato dal
ricercatore, in modo da far pensare che questo individuo avesse opinioni analoghe a quelle dei soggetti
esaminati in uma quota predetrminata degli argomenti (100 %, 50 %, 20 %, 0 %)”

Posteriormente, tal autor acaba por delimitar as varidveis pessoais inconscientes que guardam relacdo com
a figura do juiz. Apresenta a formula definida por Lasswell (1960) que define a personalidade politica P do
magistrado ou magistrada como:

P=p{d}r

“p” representa o motivo privado criado na constelagdo familiar durante a primeira infancia a partir do con-
fronto com os genitores e que determina grande parte do comportamento. “d” representa a mudanga do
motivo pessoal dos objetos pertencentes a familia aos objetos publicos e “r’ seria a racionalizagdo que é
tal mudanga em deslocamento ao interesse pubico. (Gulotta, G. Del Giudice e del Giudicare. In: Gulotta, G.
(org.) Trattato di psicologia giudiziaria nel sistema penale. Giuffré Editore, 1987, p. 952 e seguintes)
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sus propios complejos de tipo agresivo o de culpabilidad”.®!

Ao analisar as implicagdes psicanaliticas do ato de sentenciar ou de-
cidir, é fundamental reconhecer a influéncia da linguagem nesse processo.
Nota-se que, devido a necessidade emocional inerente ao ser humano de
atribuir significado as experiéncias perceptivas, torna-se inviavel estabelecer
uma correspondéncia exata entre os fatos e a forma como séo descritos.

Essa limitagao ja havia sido identificada por Kant (n.d.):

E, porém, o destino corrente da razdo humana (na especula-
¢ao), concluir o seu edificio tdo cedo quanto possivel e s6 depois
examinar se ele possui bons fundamentos. Procura entido toda
a espécie de pretextos para se persuadir da sua solidez ou (até)
para impedir (inteiramente) semelhante exame, tardio e perigo-
so. Enquanto construimos, algo nos liberta de todo o cuidado
e suspeita, e até falsamente nos convence de aparente rigor.®

O magistrado ou magistrada deve, no minimo, reconhecer a experién-
cia da significagdo, cujo estudo encontra um vasto campo na Psicanalise.

Durante a analise e produgao das provas, bem como no ato de sen-
tenciar com base nelas, o juiz atribui um significado — ou até mesmo um novo
significante — ao que lhe é apresentado, seja na forma de provas, seja no
texto da lei. E essencial compreender que a chamada “verdade dos autos”
consiste apenas em um conjunto de objetos culturais sobre os quais o juiz
fara suas enunciagdes.

No entanto, segundo o pensamento de Heidegger (1996), a enuncia-
¢ao nao representa o espacgo essencial da verdade, ideia que ele ilustra com
0 seguinte exemplo:

Falamos ainda em concordancia quando dizemos, por exemplo,
de uma das moedas: esta moeda é redonda. Aqui a enunciagao
esta em concordancia com a coisa. A relagdo neste caso néo
se estabelece de uma coisa a outra mas entre uma enuncia-
¢ao e uma coisa. Mas em que ordem devem convir a coisa €
a enunciagao, ja que ambos os elementos da relagdo sdo ma-
nifestamente diferentes pelo seu aspecto? A moeda ¢ feita de
metal. A enunciagdo ndo é de nenhum modo material. A moeda
permite comprar um objeto. A enunciagéo jamais € um meio de
pagamento®.

91 Beca, F. Segundo Congresso Latino Americano de Criminologia realizado, 1941, Santiago de Chile apud
Arsua, L. J. Psicoanélisis Criminal. 6a edi¢do. Buenos Aires: De Palma, 1982, p. 245, citagdo 279.

92 Kant, I. Critica da Razdo Pura. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulberkian, p. 42

93 Heidegger, M. Sobre a Esséncia da Verdade. Tradugdo de Ernildo Stein. Nova Cultural: Sdo Paulo,
1996, p. 157.
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Em verdade, a enunciagdo sobre a moeda é que se relaciona com
esta coisa enquanto a apresenta. Portanto, a verdade originaria ndo tem sua
morada na proposicao.

Assim, a atividade de representagao dos objetos por parte do juiz/a-
gente publico ndo deve ser encarada, ingenuamente, como afastada de sua
prépria condigdo enquanto sujeito representador. Nao se esta falando da coi-
sa em si, mas da coisa representada através da linguagem para o agente
publico, que, enquanto sujeito receptor, e enquanto ser humano que o &,
assimila-a a partir do conjunto de valores e da personalidade como um todo
que o envolvem.

A Psicanadlise se destaca como um dos instrumentos de analise dessas
representagdes, que se manifestam por meio da complexidade da alma hu-
mana.* Seu estudo teve inicio a partir da observagao de patologias em que o
Ego se mostrava nitidamente dividido, sendo a histeria um exemplo evidente
de um conflito interno entre desejos opostos. Freud, no entanto, percebeu
que os mecanismos psicoldgicos identificados em pacientes clinicos também
influenciavam as acgdes de individuos considerados "normais"®.

A partir dessas observagodes, Freud (1999) estruturou sua teoria sobre
a mente humana, dividindo-a em trés instancias: o Id, onde predominam os
impulsos inconscientes e o principio do prazer; o Ego, que atua como in-
termediario entre 0 mundo externo e os desejos internos, possuindo tanto
aspectos conscientes quanto inconscientes; e o Superego, que representa
as normas e valores internalizados, muitas vezes projetando-se nos outros
como um reflexo das influéncias parentais e sociais.

Um juiz que compreenda a existéncia dessas trés instancias em si
mesmo podera lidar melhor com suas angustias e alcangar maior clareza so-
bre os significados que atribui aos fenébmenos, reduzindo assim a carga emo-
cional de sua fungao e o peso de sua decisao ao sentenciar. Caso contrario,
corre-se o risco de permitir que o julgamento seja guiado mais pela “injusta

94 Quanto a essa delimitagéo entre “normais” e “anormais”, bem explica Zimerman, David: “E preciso deixar
claro trés pontos: o primeiro, é a obviedade que os tipos de personalidade (depressiva, paranéide, mania-
ca, esquizoide, histérica, psicopatica, narcisista, obsessiva) se manifestam em individuos que labutam em
qualquer area da atividade humana. O segundo ponto, é o de que os tipos basicos de personalidade referi-
dos ndo sao estanques; antes, eles se sobrepbem e se combinam entre si, sendo que o0 mais comum é que
alguns destes distintos tragos caracteriol6gicos coexistam em um mesmo individuo, em graus diferentes. A
terceira observagéo é a de que estes tipos de personalidade sdo normais, e alguns até sadios, quando ndo
forem empregados em doses excessivas” (Zimerman, D. E. apud Almeida, M. Investigagdo de Paternidade
e DNA-aspectos polémicos. Livraria do advogado: Porto Alegre, 2001, pp. 88-95)

* Cabe aqui enfatizar a propria etimologia da palavra psic(o)- + analise, onde psico pode significar ‘alma’,
‘espirito’, ‘intelecto’
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justica do inconsciente”, conforme bem demonstrado por Gorphe:%

Quadro 1.
Giustizia consciente Giustizia inconscia
Imputato Condannato solo se colpevole Condannato anche se innocente

per colpe infantili pregresse

Reato F perseguito solo quello tentato| E perseguito anche quello fan-

o0 compiuto tasticato
. Talvolta possibile (remissione leﬂ.c”e. p.er.lo stret{o rapp o.rt 0 .
Tranzasione tra giustizia inconscia e desideri
della querela) . .
inconsci
Sempre severa e indipendente-
Natura della pena A seconda della legge

mente dalla natura del crimine

Reiterazione costante delle pene

Piu pene per lo stesso reato | No e possibile (ne bis in idem) per lo stesso fatto

Fonte: autoria prépria.

Com base nas observagdes da psicologia da decisdo no processo pe-
nal italiano, é possivel constatar que o magistrado ou magistrada brasileiro se
encontra em uma posi¢ao semelhante. Uma vez superado o mito da neutra-
lidade axioldgica, torna-se essencial revelar as influéncias psicanaliticas que
podem distorcer o julgamento.

O Processo Coletivo e o Sentir da
Decisdo Orcamentdria

Embora, como ja mencionado, as decisbes da Administracdo Publi-
ca ndo impactem a vida dos cidaddos de maneira tdo definitiva e restritiva
quanto as sentengas judiciais — especialmente no dmbito do processo penal
—, € inegavel que qualquer agente publico com poder decisério age como
um sujeito desejante, cujas emoc¢des e inclinagdes influenciam o destino da
sociedade.

O agente publico, assim como o magistrado ou magistrada, esta sujei-
to aos fendbmenos do inconsciente, seja ao proferir uma decis&o judicial que
busca refletir a “verdade” do processo, seja ao definir escolhas orgamentarias
destinadas a garantir direitos humanos e promover o bem comum:

95 Gorphe apud Gulotta, G. Del Giudice e del Giudicare. In: Gulotta, G. (org.) Trattato di psicologia giudizia-
ria nel sistema penale. Giuffre Editore, 1987, p. 959
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As paixdes, pois, dominam o ser humano. E por ser paixao nao
pode ser racional. Ela provém do instinto ou de alguma forma
interior que nos domina (...) poder-se-ia ficar indefinidamente,
dando argumentos contrérios e a favor da gigantesca influéncia
das paixdes no comportamento humano. Nao sera por outro mo-
tivo que haja influéncia delas na formacéao da vontade coletiva,
nas eleicbes dos governantes e nas deliberagbes parlamenta-
res.%

Nao se esta diante de um processo envolvendo partes ou casos con-
cretos como ocorre na formagéo da sentenca judicial (a qual no Brasil, em
regra, € emanada por um s6 individuo, em primeira instancia). Assim, num
primeiro momento, ha a falsa ideia de que o processo de formagéao das leis,
inclusive orcamentarias, seria coletivo, mais afastado do individuo e seus
possiveis aspectos ideoldgicos e/ou psicanaliticos.

Rui Portanova trata do aspecto ideolégico presente em todas as de-
cisdes, principalmente as legislativas. “O Direito, em geral e o Processo em
particular devem voltar seus olhos para as linhas ideolégicas que estdo na
raiz da elaboracao legislativa e no inconsciente dos atores judiciarios”.®”

Este trabalho busca desconstruir essa percepgao a partir de conceitos
oriundos da Psicanalise. Embora a aplicagcdo desses fendmenos seja mais
evidente no contexto judicial, especialmente no momento da sentenga, tam-
bém se pretende destacar a relevancia de humanizar as decisées orgamen-
tarias. Afinal, uma decisao coletiva é fruto da atuagéo de diversos individuos,
todos influenciados por seus contextos sociais e conhecimentos psicologicos.

Assim como a chamada “verdade dos autos” ndo passa de um conjun-
to de objetos culturais sobre os quais o juiz faz suas enunciagdes, a definigcao
de prioridades orgamentarias — tanto de receita quanto de despesa — ba-
seia-se igualmente em objetos culturais, sobre os quais os diversos agentes
envolvidos constroem seus discursos na busca pelo ja citado e multifacetado
“‘bem comum”. Dessa forma, a atividade de representacado desses objetos,
seja pelo magistrado ou magistrada ou pelo gestor publico, ndo pode ser
ingenuamente concebida como dissociada da subjetividade do préprio indi-
viduo que os interpreta. Ndo se trata da coisa em si, mas da forma como ela
é representada por meio da linguagem para o agente publico, que, como ser
humano, assimila essa representagao a partir de seus valores, experiéncias

e estrutura psiquica.

96 Oliveira, Regis Fernandes de. — “Indagagao sobre os limites da agdo do Estado”, RT, 2015, p. 192.
97 Portanova, R. Motivagées ideoldgicas da Sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 148
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O processo linguistico e a atribuicdo de significados (ou significantes)
sdo inevitaveis e independem do nivel de rigor do magistrado ou magistrada
na instru¢do processual ou da qualificagdo do administrador publico. A ver-
dade absoluta, em termos conceituais, € inatingivel, pois estd sempre media-
da por sucessivas representagdes. No entanto, quanto maior a consciéncia
sobre essas representagdes, mais proximo o juiz estara da compreensao
dos fatos e da aplicagédo do Direito de maneira justa e imparcial. Da mesma
forma, um gestor consciente dessas dindmicas podera tomar decisées orga-
mentérias mais alinhadas com as reais necessidades da coletividade.
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CAPITULO Ill - PROJECAO
PSICANALITICA

Mecanismos de Defesa do Ego e o
Conceito de Projecdo em Freud

O Ego ¢é a estrutura do aparelho psiquico responsavel por intermediar
o contato com a realidade externa. Ele se desenvolve a partir do Id, a medida
que o individuo adquire consciéncia de sua propria identidade e aprende a
controlar as incessantes demandas instintivas, protegendo o Id, mas tam-
bém extraindo dele a energia necessaria para suas realizagdes. Seu principal
compromisso € a autopreservagao, assegurando a saude, a seguranga € o
equilibrio da personalidade.

No entanto, essa fungdo é constantemente desafiada por diversas
pressdes internas e externas, o que torna compreensivel que, mesmo em
individuos considerados "normais", o Ego nem sempre consiga cumprir ple-
namente seu papel. Como bem expressou Freud (1969):

Seus trés tiranicos senhores sdo 0 mundo externo, o Superego
e o |d. Ele se sente cercado por trés lados, ameacgado por trés ti-
pos de perigo, aos quais reage, quando duramente pressionado,
gerando ansiedade (...) Ansiedade realistica referente ao mundo
externo, ansiedade moral referente ao Superego e ansiedade
neurética referente a forga das paixdes do id.%

Anna Freud (1969) classifica essa concepg¢ao em trés tipos de ansie-
dade: objetiva, moral e instintiva. Além disso, a autora acrescenta um quarto
fator de ansiedade, que se refere ao conflito interno entre impulsos opostos,
resultado da necessidade do Ego de sintetizar essas forgas na vida adulta.
Esse ultimo aspecto é bem exemplificado por Alexander (1934), que mencio-
na a coexisténcia de tendéncias contraditérias, como homossexualidade e
heterossexualidade, passividade e atividade, entre outras.®

98 Freud, S. Dissecg¢éo da personalidade psiquica. In: Novas Conferéncias Introdutérias sobre Psica-
nélise. Vol. XXIl. Tradugdo de Jayme Salomé&o. Rio de Janeiro: Imago, 1969, p. 102
99 Alexander, F. Uber das Verhéltnis von Struktur-zu Triebkonflikyen. Internationale fiir Psychoanalyse, vol
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Para evitar a dor, o Ego desenvolve mecanismos de defesa que ope-
ram da seguinte forma: a percepgao interna da tensdo busca alcangar a
consciéncia para acionar respostas motoras que permitam sua liberagdo. No
entanto, se essa tendéncia entra em conflito com a realidade externa ou com
os valores internalizados na infancia e armazenados no Superego, o Ego
consciente a rejeita por medo. Esse medo, por sua vez, € o principal desen-
cadeador do processo de repressdo, que se configura como a mais funda-
mental das defesas do Ego*:

A palavra defesa € a mais antiga representante do ponto de vista
dindmico, na teoria psicanalitica. Surge pela primeira vez em
1894, no estudo de Freud The Defence Neuro-Psychoses, sen-
do empregada ai e em muitos de seus trabalhos subsequentes
para descrever a luta do Ego contra idéias ou afetos dolorosos
ou insuportaveis'®

Os chamados mecanismos de defesa do Ego foram compilados por
Anna Freud (1972) e por ela divididos em 10: regressao, represséo, formagéo
de reacao, isolamento, anulagdo, projecao, introje¢éo e a reversio contra o
eu, reversdo e sublimagao ou deslocamento dos anseios instintivos.

Embora tal processo seja inconsciente, deixa certos fendbmenos emo-
cionais de natureza defensiva a superficie do consciente:

Para citar uma experiéncia comum, a repressado dos primeiros
impulsos sexuais da crianca, de conotacgao incestuosa, estabe-
lece um padrao geral de repressao sexual que persiste na vida
posterior, de modo que, quando a sexualidade surge na adoles-
céncia, predomina uma timidez geral."®
Em vez de uma verdadeira domesticagdo ou harmonizacdo dessas
forcas opostas, o individuo apenas suprime seus desejos proibidos da cons-
ciéncia. Como resultado, emergem mecanismos de defesa que podem ser
responsaveis por diversos disturbios psiconeuroéticos.

E caracteristico de um Ego imaturo, ainda incapaz de resolver conflitos
por meio do compromisso, recorrer a exclusdo dessas forgas perturbadoras
da consciéncia. Esse mecanismo primitivo atua como uma estratégia para
preservar a integridade do Ego: “A crianca deve aprender a tolerar quantida-

XX, 1934, pp. 34 e ss. apud FREUD, A. O Ego e os mecanismos de defesa. Tradugéo de Alvaro Cabral. Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1972, p. 51

100 Idem, ibidem, p. 36

101 Alexander, F. Fundamentos da Psicanalise. Segunda edicdo. Tradugdo de Waltensir Dutra. Rio de
Janeiro: Zahar, [s.d], p. 84.
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des cada vez maiores de ‘dor’ sem recorrer imediatamente aos seus meca-
nismos de defesa.”'%?

E importante destacar, no entanto, que as fragilidades do Ego n&o de-
saparecem na fase adulta, podendo se manifestar de maneira patolégica ou
simplesmente através de alterag¢des sutis de significado em individuos consi-
derados "normais".

Um dos mecanismos mais intensos de distanciamento do Ego em rela-
¢ao a realidade é a projecédo. Nesse processo, o individuo transfere para os
outros seus préprios impulsos ou desejos reprimidos, atribuindo ao ambiente
externo aquilo que n&o consegue integrar a sua prépria consciéncia. Nesse
sentido, Alexander (n.d.) faz uma distingdo entre a projegdo em neuroéticos ou
individuos "normais" e aquela presente em quadros paranoicos:

A projecgao ocorre quando o Ego ja ndo consegue reprimir uma
tendéncia estranha e, portanto, negar-lhe a existéncia; seu unico
recurso é coloca-la de modo a atribui-la ao mundo exterior. Sob
a pressao de emocgoes inaceitaveis, as pessoas normais podem
recorrer a projecao, a fim de preservar a integridade do proprio
Ego. Isso ocorre, porém, ocasionalmente, sendo corrigido quan-
do a tensdo emocional diminui. Uma pessoa normal raramente
falsifica completamente o mundo exterior, mas seleciona oca-
sides adequadas, que atendam as suas necessidades emocio-
nais. A projecdo estd apenas a um passo do comportamento
provocador. Neste ha um forte senso de realidade, de forma
que o comportamento dos outros ndo pode ser completamen-
te deformado, devendo ser manipulado para enquadrar-se nas
necessidades do interessado, que irrita e torna hostis as outras
pessoas, a fim de justificar sua alegagdo de que elas o estéo
atacando e ele, pobre vitima, age apenas em defesa prépria.'®

Anna Freud destaca que a projecao se assemelha bastante a repres-
sdo, diferenciando-se pelo direcionamento dos impulsos: na repressao, es-
ses impulsos sdo suprimidos dentro do préprio Id, enquanto na proje¢éo, sao
deslocados para o mundo externo. Reconhece, ainda, que a proje¢cao pode
ser um grande fator de conflito nas relagdes humanas, pois leva o individuo
a julgar os outros com maior severidade, atribuindo-lhes agressividades que,
na realidade, pertencem a seus proprios impulsos reprimidos e que prefere

102 Freud, A. O Ego e os mecanismos de defesa. Tradugdo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Civilizagédo
Brasileira, 1972, p. 55

103 Alexander, F. Fundamentos da Psicanélise. Segunda edi¢do. Tradugdo de Waltensir Dutra. Rio de
Janeiro: Zahar, [s.d], p. 100
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nao reconhecer conscientemente. No entanto, também ressalta o aspecto
construtivo desse mecanismo, que pode se manifestar em relagbes altruis-
tas, quando alguém transfere seus proprios desejos a outra pessoa como
uma forma indireta de realiza-los, “(...) sdo comparaveis ao interesse e prazer
com que se observa um jogo no qual ndo apostamos”.'*

Felice Perussia (1987) admite a proje¢ao como um mecanismo de de-
fesa “grazie al quale il soggeto puo esportare degli elementi in qualche modo
conflittuali dall’interno di sé all’esterno, attribuendoli appunto ad altri”.'%

Para a atividade deciséria em nome do Estado, seja enquanto juiz, seja
enquanto legislador ou gestou publico, a analise do mecanismo de projecao
torna-se imprescindivel.

Estudo do Giro da Linguagem:
Condensacado — Deslocamento,
Metdafora-Metonimia

No &mbito dos estudos do Direito, ha algum tempo, a neutralidade das
decisdes vém sendo questionadas pela Filosofia da Linguagem:

A partir das Investigacdes Filosoéficas, Wittgenstein passa a ser,
ao lado de Heidegger, um dos mais ardorosos criticos da filoso-
fia da subjetividade (filosofia da consciéncia). Parte da ideia de
que ndo existe um mundo em si, que independe da linguagem,
somente temos o mundo na linguagem.'%

Essa constatagao contribui para desconstruir o mito da exatidao ou da
esséncia das coisas, amplamente presente nas teorias objetivistas. O pensa-
mento de Heidegger propde o abandono da metafisica tradicional, fundamen-
tada no esquecimento do ser, e enfatiza a necessidade de um estudo voltado
para seu verdadeiro "desvelamento”. Para isso, Heidegger retorna as origens
do pensamento grego, revisitando periodos anteriores a Sécrates e analisan-
do profundamente os textos de Parménides e Heraclito.

104 Freud, A. O Ego e os mecanismos de defesa. Tradugédo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Civilizag&o
Brasileira, 1972, p. 110.

105 PERUSSIA, F. Psicologia del Giudizio Interpersonale. In: Gulotta, G. (org.) Trattato di psicologia giudi-
ziaria nel sistema penale. Giuffré Editore, 1987, p. 1018.

106 Streck, L. Hermenéutica juridica e(m) crise; uma exploragao hermenéutica da construgdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 144 (grifo nosso).
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Ainterpretagéo dos fragmentos heraclitianos inspira sua énfase no pro-
cesso de enunciagéo sobre a coisa em si, no "deixar agir da linguagem". Para
ele, a linguagem néo deve ser vista meramente como um instrumento, mas
sim como o elemento fundamental para a constituicdo do conhecimento.

Nesse contexto, a "viragem hermenéutica" mencionada por Streck
(1999) encontra sustentacdo na mesma base tedrica, reforgando essa pers-
pectiva:

Estes pressupostos heideggerianos serdo fundamentais para
dar substancia para o processo hermenéutico gadameriano.
Embora a frase ‘ser que pode ser compreendido € a linguagem’
nao esteja no inicio de Verdade e Método, entendo que é por ela
que se pode/deve comecar a analisar a sua obra e a sua pre-
tensdo hermenéutica. De pronto, a partir disso, é possivel dizer
que Gadamer parte (heideggerianamente) da premissa de que a
linguagem n&o é uma terceira coisa que se interpde entre sujeito
e objeto, ou seja, na concepcao hermenéutica de Gadamer nao
ha espago para a dicotdmica relagao epistemolégica sujeito-ob-
jeto, onde o sujeito se contrapée a um objeto entendido como
simples-presenga. A linguagem é totalidade, no interior da qual
o homem, o Dasein, se localiza e age. Ou seja, a existéncia de
uma relagdo com o mundo (relagdo sujeito-sujeito) pressupde a
anterioridade do Dasein. Dai que a apropriacao dessa totalidade
(linguistica, € dizer, a linguistica — Sprachichkeit — do ser) é pos-
sivel, entao, pela interpretagéo. Nisso reside a propria pretensao
de universalidade da hermenéutica de Gadamer.'%”

O texto de Streck (1999) aborda o paradigma hermenéutico a partir do
método fenomenoldgico proposto por Heidegger. Nesse contexto, a verdade
nao se revela mais no objeto, mas no proprio ser humano. O individuo possui
a liberdade tanto de representar a coisa como ela realmente é quanto de
representa-la de maneira distinta da realidade. Como o ser humano nunca
atinge diretamente o objeto, ndo ha uma relagao objetiva com ele. Cada indi-
viduo tem uma abertura prépria para a compreenséo, o que leva a construgéao
de verdades distintas.

Conhecer a coisa em sua totalidade significaria compreender tanto o
que ela é quanto o que ela ndo €, mas essa compreensao completa € infinita
e, portanto, inalcangavel. O paradigma metafisico obijetificante tradicional-
mente estabelecia o conhecimento como uma relagéo direta entre sujeito e

107 Streck, L. Hermenéutica juridica e(m) crise; uma exploracdo hermenéutica da construgdo do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 177
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objeto, buscando adequar um ao outro. No entanto, na abordagem fenome-
nolégica, essa relagdo se da entre o enunciado e a representagao da coisa,
ndo com a coisa em si. A fenomenologia, assim, ndo se preocupa com a
esséncia absoluta dos objetos, mas com os fendbmenos que deles emergem:
“Nao falamos sobre aquilo que vemos, mas o sim o contrario; vemos o que se
fala sobre as coisas”.'%

Aplicando esse pensamento ao campo do Direito, torna-se necessario
desconstruir a ideia de um discurso baseado na neutralidade. Se conside-
rarmos que o objeto em si ndo é plenamente acessivel, mas apenas sua
representacao, entdo o ser humano assume um papel ativo no processo in-
terpretativo. Nesse sentido, homens e mulheres nao sdo meros receptores do
texto normativo, mas agentes transformadores que o reconstroem a partir de
um significante primordial e fundante.®®

Ao mesmo tempo, € essencial reconhecer que o intérprete e o objeto
interpretado pertencem ao mesmo contexto. O intérprete ndo é um obser-
vador externo, mas alguém imerso na linguagem, da qual o préprio objeto
também faz parte. Da mesma forma, o agente publico esta inserido nesse
universo linguistico e social, seja ao conduzir a instru¢do probatéria e julgar
com base no texto normativo, no caso do magistrado ou magistrada, ou ao
deliberar sobre receitas e despesas na formulagcado da decisao orgamentaria.

Sob uma perspectiva psicanalitica, pode-se compreender que o proé-
prio dialogo interno — a interagdo entre o inconsciente e o consciente — ja
constitui um processo de interpretacao, no qual a "verdade" se apresenta de
forma inevitavelmente distorcida. Essa concepgéo aproxima a hermenéutica
de matriz heideggeriana da psicandlise lacaniana, pois ambas reconhecem a
impossibilidade de um acesso direto e absoluto a realidade' (e, por conse-

108 apud idem ibidem, p. 175

109 Isso abre portas para uma nogéo critica da interpretagdo das normas constitucionais, como por exem-
plo: “Para a elaboragado de um discurso critico, torna-se indispensavel negar a inegabilidade dos pontos de
partida (Ferraz Jr.) no qual se assenta o discurso juridico. Cometendo infidelidades dogmaticas, ha que se
ter claro, por exemplo, que no campo da aplicabilidade das normas constitucionais, ndo ha um dispositivo
que seja em si mesmo, programatico ou de eficacia contida ou limitada, como quer o discurso juridico-dom-
inante. Ora, um dispositivo terd ou ndo determinada eficacia a partir do processo de produgédo de sentido
que exsurgira do processo hermenéutico e que dependera do jogo de forgas que se travara no respectivo
campo juridico” (idem, ibidem, p. 211).

110 E aqui cabe apontar um momento da biografia de Lacan em que Heidegger determina parte de suas
reflex6es. “Duas coisas parecem ter incitado Lacan a traduzir esse comentario heideggeriano do fragmento
50: a concepgéo heraclitiana da linguagem, de um lado, a fascinagdo pelo estilo de Heidegger, de outro”
Roudinesco, E. Vibrante homenagem a Martin Heidegger. In Jacques Lacan: esbogo de uma vida, histéria
de um sistema de pensamento. Tradugdo Paulo Neves. Sdo Paulo: Cia das letras, 1994, p. 236.

49



guéncia, aproximada a abordagem freudiana") que vé o inconsciente como
Linguagem. Dessa forma, ndo existe um mundo em si cuja esséncia possa
ser plenamente apreendida pela razdo humana, nem essa apreensao, ao ser
transmitida pela comunicagéo (seja interna ou entre sujeitos), chegaria de
maneira pura e isenta de distorgdes.

Partindo da linglistica de Sausurre''?, mas principalmente a partir
de Roman Jakobson'3, com a utilizagcdo dos termos metafora e metonimia,
Lacan (1994) vem a tratar dos aspectos apontados por Freud como con-
densacéo e deslocamento. Existe um eixo de significagdo que passa pelos
movimentos de deslocamento (metonimia) e condensacéo (metafora), e o
imaginario humano utiliza-se da tensao entre esses dois polos.

A figura da metonimia retirada da linguistica muito bem explica tal
processo do inconsciente. Metonimia, nesse sentido comum, é figura de lin-
guagem consistente em designar um objeto por palavra designativa doutro
objeto que tem com o primeiro uma relagdo. E exatamente isso que ocorre
no que Freud (1992) chamou de deslocamento, quando da transformacgao
dos pensamentos latentes no conteldo manifesto do sonho. Assim como a
condensagéo, o processo de deslocamento é caracteristico da liberdade do
processo primario.* Trata-se de incessante deslizar de sentido que, no caso
do deslocamento, pode ser atribuido com grande intensidade a representa-
¢Oes muitas vezes aparentemente insignificantes.

111 Desde Freud, esta dada a transformagéo do que toma o desejo como um fato biolégico, algo da ordem
da necessidade natural, para trata-lo como um fato de linguagem. Temos isto bem demarcado em A Inter-
pretagdo dos Sonhos que define que a expressdo dos desejos s6 se pode revelar no trabalho de interpre-
tacao, ao nivel da linguagem. “Os pensamentos oniricos e o contetido onirico nos sdo apresentados como
duas versées do mesmo assunto, em duas linguagens diferentes.” Freud, S. A Elaboragéo dos Sonhos. In:
__ Anterpretagdo de sonhos (primeira parte) e sobre os sonhos. Tradugdo de Jayme Salomé&o, Rio de
Janeiro: Imago, 1972, p. 295.
112 “Esta relagdo do significante com o significado, tdo visivel, tdo sensivel nesse didlogo dramatico, é
alguma coisa a propésito da qual eu lhes tenho falado em referéncia ao célebre esquema de Ferdinand de
Saussure: a corrente, ou, mais exatamente, a onda dupla paralela - é assim que ele nos a apresenta - do
significante e do significado como sendo distintos e destinados a um deslizamento perpétuo de um sobre o
outro.” Lacan, J. M. E. As Formagdes do Inconsciente. Seminario 1957 — 1958, Lecture de 6 de novembro
1957.
113 “Jakobson evidenciava uma estrutura bipolar da linguagem pela qual o ser falante efetua, sem saber,
dois tipos de atividade: uma tem a ver com a similaridade e diz respeito & sele¢do dos paradigmas ou das
unidades de lingua, a outra refere-se a contiguidade e diz respeito a combinagdo sinalagmatica dessas
mesmas unidades. Na atividade de sele¢ado, escolhe-se ou prefere-se uma palavra em vez de outra: em-
prega-se, por exemplo, o vocabulo ‘boné’ por oposi¢éo a ‘gorro’ ou ‘boina’. Na atividade de combinagdo, ao
contrario, pbem-se em relagdo duas palavras que formam uma continuidade: para descrever o vestuario
de um individuo, associa-se, por exemplo, o termo ‘saia’ ao termo ‘blusa’etc” (Roudinesco, E. A estrutura,
0 nome do pai. In: Jacques Lacan: esbogo de uma vida, histéria de um sistema de pensamento. Tradugdo
Paulo Neves. Sdo Paulo: Cia das letras, 1994, p. 279) O primeiro fenémeno estaria relacionado a metafora
e o segundo a metonimia.
* Concebido por Freud como aquele que caracteriza o inconsciente, sendo o secundario relativo ao pré-con-
sciente-consciente.
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O mecanismo de deslocamento reside na possibilidade que as ideias
tém, no inconsciente, de colocar seu valor em outras ideias que lhes com-
pdem, de modo que fatos ou imagens aparentemente sem importancia sejam
atenuados, ou fatos que aparecem no sonho como extremamente valoriza-
dos ganhem seu relevo por uma associagao a outra ideia, esta sim, de gran-
de importancia. A experiéncia emocional de um objeto € atribuida a outro ob-
jeto com o qual guarda relagao. Assim afasta-se daquilo que esta presente no
pensamento latente, para transforma-lo no contelido manifesto do sonho."

Para Lacan (1999), é o processo em que ocorre o deslizamento de um
significante em outro, mais precisamente, no lugar do significado do outro do
significante, tendo como consequéncia a eliminagao do primeiro. Ocorre uma
virada de significagédo (aparte pelo todo, ou a contiguidade). Portanto, ndo ha
objeto, a ndo ser metonimico, o objeto do desejo sendo o objeto do desejo do
outro, e o desejo sempre desejo doutra coisa.

No caso da metéafora, por sua vez, retira-se da linguistica tratar-se de
transferéncia de uma palavra para um ambito semantico que ndo é o do ob-
jeto que ela designa, e que se fundamenta numa relagdo de semelhancga
subentendida entre o sentido proprio e o figurado. Na metafora o signo é
trocado por outro. Na metonimia € associado a outro, porque € parte dele.
E o que se verifica ao lado do deslocamento, no processo de descoberta do
contetdo manifesto dos sonhos. A metafora corresponde a condensacgéo, ou
seja, numa representacéo unica podem confluir todos os significados trazidos
pela cadeias associativas que ali se vém cruzar.'®

Caracteristicas isoladas de um individuo podem representa-lo em sua
totalidade ao se combinarem com aspectos que também representam outras
pessoas. Dessa forma, um Unico personagem pode condensar tragos de va-
rios outros, funcionando como uma sintese de multiplas identidades. Frag-
mentos de diferentes objetos se agrupam na construgéo de um Unico objeto.

Para Lacan (1999), esse processo ocorre quando um significante é
substituido por outro dentro da cadeia significante, resultando em seu recal-
que (repressao). Ha, na verdade, uma sobreposi¢ao de significantes. Segun-
do ele, o sintoma s6 pode existir de maneira metaférica, pois surge unicamen-
te da substituicdo de um significante por outro dentro da cadeia simbdlica.

114 “O sonho nao é uma tradugéo fiel ou uma projegao ponto-por-ponto dos pensamentos oniricos, mas
uma verséo altamente incompleta e fragmentaria dos mesmos”. Freud, S. A interpretagdo de sonhos (pri-
meira parte) e sobre os sonhos. Tradugdo de Jayme Salomé&o, Rio de Janeiro: Imago, 1972, p. 299

115 “A construgao de figuras coletivas e compostas é um dos principais métodos pelos quais a condensa-
¢do atua nos sonhos”. Freud, S. A interpretacdo de sonhos (primeira parte) e sobre os sonhos. Tradugdo de
Jayme Salomao, Rio de Janeiro: Imago, 1972, p. 313.
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A influéncia de Heidegger (1994) no pensamento de Lacan (1999) se
evidencia na primazia atribuida ao significante sobre o significado. O signi-
ficado corresponde a "coisa em si", enquanto o significante € aquilo que a
representa, emergindo por meio dos processos inconscientes da linguagem,
como metonimia/deslocamento e metafora/condensagéo. O que se manifes-
ta nos significantes permanece desconhecido pelo préprio sujeito, e o que ele
expressa s6 adquire valor em fungéo de sua posi¢cao dentro da cadeia signifi-
cante. O sujeito, ao se inserir nessa estrutura, nunca se reduz a um significa-
do fixo, pois a significagdo ndo é estatica nem definitiva. Assim, tem-se uma
verdade que permanece inacessivel, mas que impulsiona a movimentagéo
dos significantes.

A abordagem linguistica da Psicanalise e do proprio Direito revela uma
compreensao essencial: a impossibilidade de alcancar a verdade abso-
luta. No julgamento de um processo penal, o magistrado ou magistrada se
depara com uma sequéncia de significantes que, por mais diligente que seja
sua analise, jamais levarao a uma verdade plena e objetiva. Da mesma for-
ma, o gestor publico, ao tomar decisdes sobre o orcamento na tentativa de
buscar a neutralidade e o bem comum, também se encontra imerso nessa
mesma estrutura de significantes.

Essa questao ultrapassa a esfera pratica e adentra o campo filoséfico.
Além disso, o encadeamento de significantes que ocorre na mente do jul-
gador ou do gestor ndo é um processo neutro, mas esta profundamente
influenciado, de maneira consciente ou inconsciente, pelo contexto em que
estdo inseridos.

Possiveis Projecdes pela Sentenca
Penal e na Decisdo Orcamentadria

Segundo Planiol™®, O juiz pode construir sua convicgédo de diferentes
maneiras:

a) Por meio da observacao direta de uma situagdo ou fato material,
seja examinando uma circunstancia preexistente ou reconstruindo os
eventos, como ocorre no processo judicial;

b) Através do raciocinio, chegando a verdade por meio de dedugbes
l6gicas;

116 Planiol, Marcel. Traite Elementaire du Droit Civil apud Altavilla, E. Psicologia Judiciaria- Personagens do
Processo Penal. Tradugdo de Fernando Miranda. Coimbra: Arménio Amado, 1982, p. 511
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c) Com base em relatos e atestados de terceiros, incluindo depoimen-
tos de testemunhas, andlises periciais e declara¢des das partes envol-
vidas.

Além desses elementos, Altavilla (1982) defende que a intuicdo tam-
bém desempenha um papel determinante na formacgéo da convicgdo do ma-
gistrado ou magistrada: “A intuicdo é, certamente, uma voz que nasce do
inconsciente, no qual se acumulou nossa experiéncia (...) precedendo qual-
quer processo analitico de raciocinio, nos faz sentir como deve ter ocorrido
um fato”.""”

O referido autor destaca que a intuicdo nao deve ser tratada como uma
mera hipétese provisodria, funcionando como uma tese a ser validada ao lon-
go do processo. Esse tipo de abordagem representaria um dos grandes de-
safios do sistema inquisitorio, onde o investigador, ao invés de buscar a ver-
dade de forma imparcial, acaba direcionando seus esforgcos para confirmar
um pré-julgamento sobre o caso penal, resultando em uma decisdo baseada
mais em convicgdes prévias do que na efetiva analise dos fatos, num auténti-
co “quadro mental paranoico™: “Isso é também reforgado por um sentimento
de preguiga por parte do magistrado ou magistrada. Um instrutor que seguiu
uma especial orientagdo mental seria constrangido a renovar grande parte da
instrucdo, se viesse a mudar sua convicgdo.”'"8

O autor também chama a atencgao para os perigos do subjetivismo, su-
gerindo que o magistrado ou a magistrada deveria abdicar de qualquer traco
de sua personalidade moral. Mas e se evitar esses riscos ndo depender ape-
nas da boa vontade consciente do juiz ou de qualquer outro agente publico?

Ha uma crenca predominante de que o juiz deve, na medida do possi-
vel, se distanciar de seus anseios pessoais, como o desejo de reconhecimen-
to ou prestigio, bem como de seus preconceitos morais e religiosos, focando
exclusivamente na aplicagédo da lei e na busca da justica em nome da coleti-
vidade, especialmente diante das lacunas normativas. No caso dos agentes
publicos responsaveis por decisdes orgcamentérias, essa exigéncia tende a
ser menos rigida, embora ainda prevaleca a ideia de que a legalidade e o
interesse publico séo suficientes para assegurar neutralidade e seguranca a
sociedade, que deposita essa expectativa no Estado.

117 Idem ibidem, p. 513

* Qual seja, o primado da hipétese sobre o fato (Cordero, F. Guida alla procedura penale. Torino: Utet,
1986, p. 51),

118 Altavilla, E. Psicologia Judiciaria- Personagens do Processo Penal. Tradugdo de Fernando Miranda.
Coimbra: Arménio Amado, 1982, p. 511
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No entanto, mesmo um magistrado ou gestor genuinamente compro-
metido com essa conduta continuara reprimindo parte de sua propria humani-
dade e, inevitavelmente, estara sujeito a falhas, frequentemente influenciado
por mecanismos inconscientes que escapam ao seu controle racional.

Retomando as ideias apresentadas por Gulotta, Altavilla (1982) tam-
bém atenta para as antipatias surgidas entre o magistrado ou magistrada e
o acusado e seu poder de definicdo de uma sentenca:

Efectivamente, se nos detivermos a examinar serenamente as
razdes de nossa antipatia, verificaremos que, com freqiiéncia,
o individuo se assemelha fisicamente ou moralmente, ou até s6
pelo timbre de voz, a uma pessoa que ndo goza das nossas
simpatias... um magistrado ou magistrada inteligente, que vigie
atentamente os movimentos de seu eu, podera, com facilidade,
eliminar do seu espirito este incontrolavel sentimento de hosti-
lidade, estabelecendo os aspectos diferenciais, explicando uma
atitude fisiondémica; mas quantos nao sabem libertar-se dele e
0 usam como um dos factores mais importantes da sua senten-
93!119
E extremamente desafiador apresentar um caso concreto que com-
prove a projecdo como um fator determinante na absolvi¢do, condenacgao,
agravamento ou atenuagao da pena. Esse fendbmeno esta diretamente rela-
cionado a aspectos profundamente subjetivos do magistrado ou magistrada,
sendo acessivel apenas & sua prépria percepgao e controle. E comum que
sentencas penais sejam fundamentadas em argumentos que emergem ex-
clusivamente da mente do julgador, permeados por preconceitos e influén-
cias ideoldgicas. No entanto, a origem dessas distorgdes frequentemente
permanece desconhecida.

A trajetéria pessoal do magistrado ou do gestor publico, incluindo as-
pectos ndo evidentes de sua histéria, pode fornecer pistas sobre essas incli-
nagcdes. Em muitos casos, apenas uma analise psicanalitica poderia revelar
as razoes subjacentes a sua parcialidade.

Para ilustrar essa questao, pode-se considerar um julgamento em que
um homicidio cometido por uma pessoa homossexual recebe uma pena ma-
xima, enquanto um crime de caracteristicas semelhantes, cometido por uma
pessoa heterossexual, resulta na pena minima. O juiz, dentro de sua discri-
cionariedade, pode valorizar certas provas de forma distinta, sem que haja

119 Altavilla, E. Psicologia Judiciaria- Personagens do Processo Penal. Tradugdo de Fernando Miranda.
Coimbra: Arménio amado, 1982, p. 535.
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uma explicagdo objetiva para essa diferenca. Nao é possivel afirmar com
certeza quais fatores influenciaram essa decis&o. No entanto, conforme des-
taca Gulotta (1987):

Percio um giudice latentemente omosessule puo, per difendersi
da questi impulsi, infierire contro un indiziato omossessuale giu-
dicandolo, per esempio, in um delitto di omicidio, e un pubblico
ministero in lotta com la propria agressivita sara severissimo nei
giudizi che riguardano la violenza contro le persone.'?
Quando da formacgao do Orgamento, que se da na arena politica das
disputas entre Executivo e Legislativo, com diversos interesses ali represen-
tados, pode-se dizer que lideres partidarios frequentemente projetam suas
insegurancgas, ansiedades e impulsos reprimidos em opositores, aliados ou
até em politicas publicas. Isso pode levar a decisdes baseadas mais em di-
namicas psiquicas internas do que em avaliagdes racionais.

E possivel cogitar, por exemplo, que politicos de certa agremiacgéo
partidaria possam projetar seus préprios erros ou insegurangas em grupos
sociais, opositores politicos ou minorias, desviando a atengéo de falhas inter-
nas. Ao projetar sobre esses grupos, opositores ou minorias as ansiedades e
os medos que, na realidade, residem tanto nos lideres quanto na populagao,
os politicos populistas conseguem unificar o grupo e legitimar a¢des que, de
outra forma, poderiam ser contestadas. Esse "inimigo" escolhido serve para
canalizar a raiva e o descontentamento, desviando a atengao de questdes
mais complexas e estruturais (estratégia do bode expiatério). E o que ocorre,
por exemplo, nas criticas populistas e emocionais aos gastos publicos com
mecanismos assistenciais de transferéncia de renda, como o Bolsa Familia
(os quais, do ponto de vista racional-econdmico, sdo bastante efetivos na
redugédo da desigualdade e na ampliagdo do desenvolvimento socioecond-
mico).

Sob outro ponto de vista, alguns lideres podem projetar seus proprios
desejos de grandeza em uma viséo utdpica de governo, resultando, no pro-
cesso orgcamentario, em estimativas de receitas demasiadamente otimistas e
projetos faradnicos pouco pragmaticos.

Por fim, politicos e gestores publicos podem, inconscientemente, agir
contra colegas ou politicas que representam qualidades que desejariam pos-
suir, minando esforgos coletivos em prol de agdes publicas relevantes.

120 Gulotta, G. Del Giudice e del Giudicare. In: Gulotta, G. (org.) Trattato di psicologia giudiziaria nel siste-
ma penale. Giuffre Editore, 1987, p. 959
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo ressaltar a posigao do magistrado (da
magistrada) e dos (as) agentes publicos enquanto seres humanos. A partir
dessa premissa, emergem diversas questdes que, a primeira vista, parecem
nao ter solugdo, como a necessidade de controlar a influéncia dessa dimen-
sdo humana em suas decisdes. No entanto, conforme analisado, tais ques-
tdes ndo sdo apenas aparentemente insollveis, mas de fato resultam de um
impasse filosofico. O ser humano, enquanto sujeito, ndo observa o mundo de
forma neutra, mas sim a partir da propria experiéncia de estar inserido nele:
“A compreensao desse sentido no mundo, é dizer, a compreensao do ser,
€ dado pelo modo de ser-no-mundo; e o Dasein sera esse modo de ser no
mundo”.'?’

Assim, é impossivel dissociar 0 magistrado, a magistrada ou qualquer
representante do Estado do objeto por eles interpretado, seja ele o acusado,
as provas que reconstroem os fatos no processo, o significado extraido do
texto normativo ou até mesmo a concepgéao de bem comum que orienta deci-
sOes como a definicao de prioridades no Orgamento Publico. O ato de atribuir
significantes as coisas inviabiliza a no¢do de uma neutralidade axiolégica em
qualquer uma dessas circunstancias.

Se é inevitavel que o juiz ou agente publico inclua suas implicagdes
subjetivas na produgéo e analise de provas, na interpretagéo do texto legal e
na formulagdo de decisdes jurisdicionais ou administrativas, por que nao re-
conhecer esse fendmeno e orienta-lo em diregédo a justica, conferindo maior
legitimidade ao poder que Ihe foi atribuido?

As experiéncias pessoais dos representantes do Estado, especialmen-
te a forma como seu Ego é estruturado, representam fatores subjetivos que
influenciam suas decisdes. No entanto, os cidaddos nao podem ficar vulnera-
veis a essas influéncias individuais. A autorreflexdo ou a aplicagao de concei-
tos psicanaliticos na compreenséo do comportamento dos agentes publicos
podem contribuir significativamente para ampliar a imparcialidade e fortalecer
o verdadeiro respeito ao principio da legalidade. Embora idealizados, esses
principios devem servir como guias e limites fundamentais para a tomada de
decisbes em nome do Estado.

121 Streck, L. Hermenéutica juridica e(m) crise; uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 176.
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O autoconhecimento é o que permite ao magistrado, magistrada ou
agente publico essa possibilidade. Trata-se da observacédo atenta de dife-
rentes aspectos de sua personalidade e da disposigdo para reconhecer suas
proprias falhas — um dos atos mais corajosos, vale ressaltar. O essencial,
portanto, € ao menos a tentativa: a desconstrugao de certas imagens que,
muitas vezes, sustentam ilusées de neutralidade e imparcialidade absolutas.
“Alguns juizes jamais aceitariam a afirmativa de que sua atividade é predo-
minantemente retdrica, ja que se consideram sinceramente neutros e impar-
ciais”.1?2

A Psicanalise se apresenta como um instrumento fundamental para
revelar os mecanismos inconscientes aos quais o magistrado ou magistrada
esta sujeito. Antes de qualquer coisa, busca-se compreender o didlogo inter-
no e as interagdes inevitaveis entre as instancias psiquicas denominadas por
Freud (1999) como Ego, Id e Superego. Esse processo de autoconhecimento
pode esclarecer as razbes e motivagdes subjacentes a determinadas atitu-
des.

A partir da analise clinica, Freud (1999) identificou que certos mecanis-
mos psiquicos estao presentes, em maior ou menor grau, em todos os seres
humanos. Nos casos patologicos, essas dinamicas apenas se manifestam de
maneira exacerbada, mas nao diferem essencialmente daquelas observadas
em individuos considerados "normais". De maneira resumida, na infancia, o
desejo dominante e os impulsos violentos originados no Id encontram resis-
téncia nas imposigdes sociais, que contribuem para a formagao do Superego
— a bagagem moral do individuo — e na constante regulagdo do Ego. Dessa
forma, o Id, um reservatério de impulsos primitivos, serve de matéria-prima
para a formacgado do Ego (responsavel pelo contato com a realidade) e do
Superego (representante das figuras parentais internalizadas).

O Ego, portanto, encontra-se sob a pressdo nao apenas das deman-
das externas, mas também das forgas conflitantes do Id e do Superego, o
que pode gerar um sofrimento psiquico tdo intenso que exige mecanismos de
defesa. Esses mecanismos, que atuam para proteger o Ego, foram concei-
tuados por Anna Freud (1999) e podem persistir na vida adulta, influenciando
a tomada de decisdes de forma geral.

A projecao é exemplo visivel do cotidiano, projeta-se no outro o que é
insuportavel de ver em si mesmo. Pode-se estar a projetar um desejo (Id) ou
até mesmo uma coergédo moral (Superego). O que o sujeito vé na coisa nao

122 Brum, N. B. de. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 41
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€ a coisa em si (mesmo porque esta nunca é vista por completo), mas uma
parte de si que néo tolera. Isso pode gerar atitudes descabidas como senti-
mentos gratuitos de hostilidade ou atragao.

Nao é possivel estabelecer uma lista fixa de casos e exemplos con-
cretos nos quais esses fendbmenos possam ocorrer, pois sua identificagcao
e caracterizagdo dependem exclusivamente da experiéncia intima de cada
juiz ou agente publico. Além da projecdo, ha uma vasta gama de processos
intra-subjetivos que influenciam aqueles que representam o Estado em suas
decisdes. A Unica forma de compreendé-los é através do contato com a Psi-
canalise, da reflexdo sobre a propria trajetéria pessoal e do exercicio conti-
nuo do autoquestionamento.

Através das noc¢des de distor¢des que a linguagem inconsciente traz a
consciéncia - como € o caso, por exemplo, da distancia do conteldo latente e
do manifesto nos sonhos analisados por Freud (1999) devido as sequéncias
de deslocamento e condensacgao ai ocorridas - muito o sujeito podera desco-
brir acerca de si mesmo, quais 0os motivos de seus preconceitos, angustias
e desejos. Dessa maneira, possivelmente, o julgamento que fara em nome
do Estado estara, progressivamente, menos contaminado por tal desconhe-
cimento.
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