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RESUMO

Neste trabalho busca-se, lancando mao do importante trabalho socioldgico
denominado de “O Poder Simbdlico”, de Pierre Bourdieu, tematizar algumas questdes
correntes no quotidiano social relacionada ao sentido das coisas no direito. Ou seja, surge a
pergunta: temos autoridade para mudar o tradicional sentido das coisas e como iremos realizar
estar tarefa? Logicamente que diante da precedente indagacdo, principalmente no ambito do
direito, estaremos, portanto, nos deparando com a questdo da discricionariedade judicial.
Pierre Bourdieu, ao abordar o que denominou de Poder Simbdlico, traz algumas importantes
contribuicdes ao direito ao constatar que inexiste poder sem o devido reconhecimento, ou
seja, 0 poder somente se estabelece de verdade se ndo for autoritario. Também, o poder possui
uma carga de sentido previa e socialmente aceita, notadamente de contetdo moral e
sedimentada na tradicdo. Dai a importancia da superacdo do paradigma positivista da
discricionariedade judicial, que confere ao juiz a possibilidade de decidir a causa com base em
seu livre convencimento, ainda que, a posteriori, lance os motivos de sua conviccdo. Tal
cenario é condizente com o solipsismo judicial, onde o magistrado, tal como Crusoé, preso
em uma ilha deserta (consciéncia), ndo compartilha das expectativas comunitarias em torno da

producdo de respostas constitucionalmente adequadas.
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ABSTRACT

In this work we search, making use of the important sociological study called "The
Symbolic Power™" by Pierre Bourdieu, foregrounding some current social issues related to
everyday things in the Law direction. In other words, the question arises: have we the
authority to change the traditional sense of things and how we will be performing this task?
Logically that, given the previous question, mainly under the Law, we will, therefore, coming
across the issue of judicial discretion. Pierre Bourdieu, to address what he called Symbolic
Power, brings some important contributions to the Law to find that nonexistent power without
due recognition, in other words, the power of truth is established only if it is not authoritative.
Also, the power has a load of sense anticipated and socially accepted, especially moral
tradition and sedimented content. Hence the importance of overcoming the positivist
paradigm of judicial discretion, which gives the court the opportunity to decide the case based
on its free conviction, even if, a posteriori bid the reasons of his conviction. Such scenario is
consistent with the judicial solipsism, where the magistrate, as Crusoe, stranded on a desert
island (consciousness), does not share the community expectations around the production of

constitutionally appropiate responses.

INTRODUCAO

Vivemos num contexto social formado pela tenséo entre produgéo cultural oriunda de
sistemas de referéncias tedricas, campo de producdo balizado por nomes e conceitos prévios,
e producdo cultural resultante da dindmica social e da constante atualizacdo de sentido, cujo

grau de extensdo deste ultimo, varia de individuo para individuo.

Diante disso, calha referir a importante contribuicdo gadameriana em relagdo a

consciéncia histérica, a fusdo de horizontes e do circulo hermenéutico, cuja matriz é capaz de



proporcionar aos métodos de interpretacdo tradicionais uma nova perspectiva, ou seja, uma

perspectiva filosofica®.

Muito ja se disse a respeito da relacdo interpretativa que ha entre o individuo (Dasein)
jogado-no-mundo e a sua relacdo com o mundo da cultura, principalmente na dificil tarefa de
buscar um método interpretativo (hermenéutico) mais adequado, ou seja, sem desprezar a
facticidade. Assim, busca-se neste trabalho identificar o ponto de toque daquilo que esta
contido no a priori tedrico com a realidade féctica a partir das contribui¢fes sobre “o poder
simbdlico” trabalhado na perspectiva de Pierre Bourdieu.

Para Bourdieu, os sistemas simbdlicos fazem parte de um conjunto de instrumentos de
conhecimento e de comunicacdo estruturalmente ordenados e entrelacados. Dessa estrutura
advém o que denomina de ‘poder simbolico’, como sendo um poder de construcdo da
realidade que tende a estabelecer uma ordem gnoseoldgica: o sentido imediato do mundo (e,
em particular, do mundo social) supbe aquilo a que Durkheim chama o conformismo l6gico,
quer dizer, “uma concep¢do homogénea do tempo, do espago, do numero, da causa, que
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torna possivel a concordadncia entre inteligéncias’™.

Portanto, para Bourdieu, o poder
simbdlico pressupde uma carga de sentido previa e socialmente aceita, notadamente de

contetildo moral e sedimentada na tradic&o.

Nesse contexto, é possivel observar que 0 que permite assentar precisamente uma
concepgdo de solidariedade social, por exemplo, esta no fato de que ha um sistema simbdlico
estruturalmente funcional que torna possivel um consenso social a respeito do sentido do

mundo social. Sua integracdo légica e € condi¢do de integracdo da moral.

E sabido que a formagio do sentido interpretativo das coisas se da no entrelagamento

da tradicdo com a visdo do que se apresenta no caso concreto, entretanto, ha um sentido moral

%Gadamer deu-nos, com sua hermenéutica filoséfica, uma licdo nova e definitiva: uma coisa é estabelecer uma
préaxis de interpretacdo opaca como principio, e outra, bem diferente, é inserir a interpretacdo num contexto, ou
de caréter existencial, ou com as caracteristicas do acontecer da tradicéo na histéria do ser, em que interpretar
permite ser compreendido progressivamente como uma autocompreenséo de quem interpreta. E, de outro lado, a
hermenéutica filosofica nos ensina que o ser ndo pode ser compreendido na sua totalidade, ndo podendo, assim,
haver uma pretensdo de totalidade da interpretacéo. O filésofo produziu realmente uma virada hermenéutica do
texto para a autocompreensdo do intérprete que, como tal autocompreensdo, somente se forma na interpretacéo,
ndo sendo, portanto, possivel descrever o interpretar como producdo de um sujeito soberano. STEIN, Ernildo.
Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004, p. 53.

* BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Traducdo Fernando Tomaz. 22 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 9.



que provém da natureza das pessoas (existencial) que esta acima de qualquer racionalidade,

exsurge co-originariamente a vida humana e, consequentemente, ao direito®.

Portanto, no contexto de uma comunidade que se orienta e esta estruturada em bases
de sentido previamente determinadas pela sua tradicdo®, ha um poder simbélico capaz de dar
sustentacdo a todo este manancial moral previamente definido. Notadamente que o poder
simbdlico pode ser analisado por diversos angulos, ou seja, na perspectiva ideoldgica,
econdmica, politica, religiosa ou até mesmo como garantia de manutencéo das instituicbes e

ou da ordem juridica, como no direito.

E é exatamente na perspectiva do enfraquecimento do conceito de jurisdicdo e do
crescente processo de enfraquecimento da autonomia do direito que se pretende, a partir da
nocdo do poder simbdlico, rediscutir algumas questbes que podem estar contribuindo para o
esvaziamento do sentido das coisas, principalmente em nome do resgate da funcdo da
democracia para a manutencao e o fortalecimento de uma das fungdes estatais mais relevantes

atualmente, qual seja, a prestacao jurisdicional.

Como nédo poderia deixar de ser o poder simbolico esta inserido no ambito do direito e
nele exerce funcdo fundamental, principalmente quando reconhecido pela comunidade como
legitimo, integro e democratico. O poder simbdlico, portanto, na visdo de Bourdieu, somente
pode ser exercido a partir do reconhecimento, merecendo a seguinte transcri¢ao:

O poder simb6lico como poder de constituir o dado pela enunciagdo, de fazer ver e
fazer crer, de confirmar ou de transformar a visdo do mundo e, deste modo, a accao

> Falar em moral sempre se apresenta como uma tematica bastante movedica e perigosa, entretanto, a ideia que
se quer registrar é a que a moral sempre serd4 a mola propulsora da humanidade, independentemente de qualquer
area do conhecimento, pois ela se estabelece como o objeto intencional das coisas. Inexoravelmente, 0s homens
tém maiores inclinagdes para a autopreservacao de si e dos outros do que o contrario, 0 que permite seja dito que
hd uma intencionalidade voltada para a preservacdo da vida, para evitar sofrimentos... Frangois Jullien, ao
registrar o didlogo de Méncio com um filésofo das Luzes sobre a (a)moralidade do homem, propde
principalmente fundar a moral sobre a relagdo espontanea do homem diante do insuportavel. E, também, ao
comentar as teses defendidas pelo interlocutor e adversario de Méncio que sustenta a maldade natural do homem,
indaga: “Entretanto, ha um ponto sobre o qual o adversario de Méncio permanece evasivo: se a natureza do
homem é ma, de onde os sabios-reis do passado puderam tirar a moralidade?” JULIAN, Frangois. Fundar a
Moral: Didlogo de Méncio com um filésofo das Luzes. Traducdo de Maria das Gracas de Souza. Sdo Paulo:
Discurso Editorial, p. 72.

®Encontramo-nos sempre inseridos na tradicdo, e essa ndo é uma insercdo objetiva, como se o que a tradicdo nos
diz pudesse ser pensado com estranho ou alheio. Trata-se sempre de algo proprio, um reconhecer a si mesmo no
qual o nosso juizo histérico posterior ndo vera tanto um conhecimento, mas uma transformagdo espontanea e
imperceptivel da tradicdo. Como refere Anténio Osuna Fernandez-Largo, La autoridade — y la tradicidn, que es
uma forma suya — representa um momento privilegiado de uma razén que constantemente se enfrenta a la
realidade. La tradicion se renueva sin cesar en la historia humana y siemprereplantéandose a simisma. Incluso
em la justificacion de las revoluciones de cualquier orden, no es posible explicarlas, si se prescinde de la
situacion em que estan replanteadas. FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. La hermenéutica juridica de
Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Secretariado de Publicaciones, Universidade de Valladolid, 1992, p.72.



sobre 0 mundo, portanto o mundo; poder quase magico que permite obter o
equivalente daquilo que é obtido pela forga (fisica ou econémica), gragas ao efeito
especifico de mobilizacdo, sé se exerce se for reconhecido, quer dizer, ignorado
como arbitréario. Isto significa que o poder simbolico ndo reside nos sistemas
simbélicos em forma de uma illocutionary force, mas que se define numa relacdo
determinada — e por meio desta — entre 0s que exercem o poder e os que lhe estdo
sujeitos, quer dizer, isto é, na propria estrutura do campo em que se produz e se
reproduz a crenca. O que faz o poder das palavras e das palavras de ordem, poder de
manter a ordem ou a subverter, é a crenca na legitimidade das palavras e daquele
que as pronuncia, crenca cuja producdo ndo é competéncia das palavras’.

Ora, Bourdieu reforca a ideia de que o poder se constitui em um fenémeno de intensa
coercdo social que passa a regular as relagbes sociais, entretanto, sua adesdo pelos
destinatérios (reconhecimento) é o que determina a sua eficacia e a sua manutengdo no tempo.
Dessa forma, had uma relacdo de dependéncia da legitimacdo com a validade, ou seja, €

possivel concluir que inexiste reconhecimento dissociado de democracia e de liberdade.

A partir dai, entdo, faz-se uma breve incursdo no pensamento bourdieusiano naquilo

em que se relaciona com o poder simbdlico no direito.

1. Breves consideracdes sobre o pensamento de Pierre Bourdieu no Direito

Verifica-se no pensamento de Bourdieu uma nitida preocupacao da forca simbodlica do
direito naquilo para o qual o direito efetivamente se presta, ou seja, a sua efetiva
aplicabilidade ao meio social. Dai a preocupacgdo com a preservacdo da autonomia do Direito,
fatalmente enfraquecido ou refém de modelos juridicos que apostam no formalismo em
detrimento do mundo social. Também, nessa mesma perspectiva, Bourdieu consagra o que

denomina de instrumentalismo como um reflexo ou um utensilio ao servico dos dominantes®.

J& de inicio é possivel perceber que as inquietacdes de Bourdieu tém estreita ligagdo
com o que de ha muito no Brasil se critica, na obra do Professor Lenio Luiz Streck®, em
relacdo ao protagonismo judicial, senso comum tedrico e, principalmente, as consequéncias
ou os efeitos colaterais que tais praticas antidemocraticas podem causar a qualquer contexto

juridico que se afirme como constitucionalmente livre e democratico.

"BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Tradugéo Fernando Tomaz. 22 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 14-15.

®BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Traducéo Fernando Tomaz. 22 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 208.

’Consulte-se STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Sdo Paulo: Saraiva, 4% ed., 2011.



Notadamente que o processo de reducionismo das praticas interpretativas, bastante
presente no imaginario dos juristas, decorre de uma pratica arcaica de ver o direito como um
sistema fechado em si mesmo, capaz de desprezar o contexto fatico e, ao mesmo tempo, o
conteddo ou a carga de sentido que a tradigcdo historica dispde. Como leciona Bourdieu, “A
ciéncia juridica tal como concebem os juristas e, sobretudo, os historiadores do direito, que
identificam a histdria do direito com a historia do desenvolvimento interno dos seus conceitos
e dos seus métodos, apreende o direito como um sistema fechado e auténomo, cujo

desenvolvimento s6 pode ser compreendido segundo a sua dindmica interna ~10,

E o pensamento a respeito da autonomia do direito estd completamente contraposto
com o verdadeiro sentido do monopodlio estatal. Bourdieu reafirma que o afastamento
pretendido pelos positivistas do final do século XIX, mais exatamente se referindo a Kelsen e
a sua “Teoria Pura do Direito”, visava aliviar as pressdes sociais e tornar o corpo de doutrinas
e regras absolutamente independente de qualquer constrangimento externo. Entretanto,
embora se saiba que o reconhecimento do direito estd na sua autonomia, 0 contetdo
normativo de um Estado Social, como é o caso do Brasil, deve estar voltado para o
cumprimento de algumas prioridades constitucionais, como, por exemplo, a democracia e a
liberdade.

Noutra perspectiva, vé-se claramente em Bourdieu uma preocupacdo com 0 que
denominou de retdrica da impessoalidade e da neutralidade. Denuncia indicando na sintaxe
do direito o predominio de construcBes passivas e de frases impessoais, campo fértil para a
construgdo de um sujeito universal ao trazerintensa liberdadeinterpretativa aos enunciados
normativos, 0 que compromete sobremaneira a objetividade desejada do direito, abrindo-se
cada vez mais a interpretacdo em direcdo ao temerario e consequente relativismo. Neste

aspecto, Bourdieu refere:

Esta retorica da autonomia, da neutralidade e da universalidade, que pode ser o
principio de uma autonomia real dos pensamentos e das praticas, esta longe de ser
uma simples méascara ideoldgica. Ele é a propria expressao de todo o funcionamento
do campo juridico e, em especial, do trabalho de racionalizacéo, no duplo sentido de
Freud e de Weber, a que o sistema das normas juridicas continuamente sujeito, e isto
desde ha séculos. Com efeito, aquilo a que se chama ‘o espirito juridico’ ou ‘o
sentido juridico’ e que constitui o verdadeiro direito de entrada no campo
(evidentemente, com uma mestria minima dos meios juridicos acumulados pelas
sucessivas geragdes, quer dizer, do corpus de textos canoénicos e do modo de

YBOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Tradugdo Fernando Tomaz. 2% ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 208.



pensamento, de expressdo e de accdo, em que ele se reproduz e que o reproduz)
consistente precisamente nesta postura universalizante®’.

Ora, Bourdieu nédo ignora o fato de que ha na base do pensamento juridico moderno
uma dicotomia que se caracteriza por ser, a0 mesmo tempo, antagénica e complementar,
como, por exemplo, a tradicional separacdo do direito em publico e privado. De forma mais
profunda, também, estd o antagonismo estrutural existente entre o posicionamento teorico,
limitado a pura constru¢do doutrinaria, e a posicdo do direito centrada nos casos praticos,

reduzida estritamente a aplicacéo.

Neste contexto, tendencialmente se cristaliza uma luta simbolica permanente entre
dois polos extremos: de um lado a prevaléncia da interpretacao do direito fundada na regra em
si e na doutrina e, de outro lado, a valorizagdo da interpretacdo voltada para a avaliagdo
pratica dos casos particulares. Neste aspecto, Bourdieu se refere a luta simbolica no direito

entre o tedrico e o empirico que se origina na prépria tradicéo do civil law e do common law*2.

Evidencia-se claramente nas entrelinhas da obra de Bourdieu, que ndo é jurista e sim
um sociélogo, uma preocupacdo com a responsabilidade ética dos envolvidos no que
denominou de luta simbdlica no direito. Veja-se que tanto na visdo dogmatico-formal do
direito, como na visdo da aplicacdo pratica, Bourdieu sustenta ha uma racionalidade sem
nenhum compromisso moral. Ou seja, enquanto de um lado prevalece o silogismo juridico
que reduz o direito aos enunciados, de outro, a ‘escolha’ por um tribunal de uma regra retirada
de um precedente nunca pode ser pura e simplesmente aplicada a um novo caso,

simplesmente porque inexistem dois casos perfeitamente idénticos.

“BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Traducdo Fernando Tomaz. 22 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 216.

12 podem-se compreender assim as diferencas sisteméaticas que separam as tradicdes nacionais e, sobretudo, a
grande divisdo entre a tradicdo dita romana-germénica e a tradicdo anglo-americana. Na tradicdo alema e
francesa, o direito (sobretudo privado), verdadeiro direito dos professores (Professorenrecht), ligado ao primado
da Wissenschaft, da doutrina, sobre o procedimento e tudo o que diz respeito a prova ou a execu¢do da deciséo,
retraduz e reforca o dominio da alta magistratura, intimamente ligada aos professores, sobre os juizes que, por
terem passado pela universidade, sdo mais dados a reconhecer a legitimidade das suas constru¢des do que os
Lawyers formados de certo modo na ‘tarimba’. Na tradigdo anglo-americana, pelo contrério, o direito € um
direito jurisprudencial (case-law), assente quase sempre nos acérddos dos tribunais e na regra do precedente e
fracamente codificado; ele da o primado aos procedimentos, que devem ser leais (fair trail) e cuja mestria se
adquire sobretudo pela pratica ou por técnicas pedagogicas que tém em vista aproximarem-se a0 maximo da
prética profissional — por exemplo, com o ‘método dos casos’ em uso nessas verdadeiras escolas profissionais
que sdo as escolas de direito: o estatuto da regra de direito, que ndo se afirma fundado numa teoria moral ou
numa ciénciaracional e que, tendo em mira apenas dar uma solugdo a um litigio, se situa deliberadamente ao
nivel da casuistica das aplicagOes particulares, compreende-se se se souber que neste caso o grande jurista é o
juiz da fila dos praticos. OP. Cit., p. 218-219.



Neste aspecto, 0 pensamento bourdieusiano se ajusta ao trabalho desenvolvido no
Brasil pelo Professor Lenio Luiz Streck™, principalmente quando se critica o bacharelismo
resultante da visdo dogmatica que encurta a visao interpretativa do mundo do direito, bem
como na critica a perspectiva discricionaria que o imaginario dos juristas acredita estar

atrelada a atividade jurisdicional, como forma de suprir as “lacunas” da lei.

Com Bourdieu é possivel identificar uma aproximacdo com Gadamer quando se refere
a tarefa da interpretacéo e a historicidade, dai a ligagdo do pensamento bourdieusiano fundado
no que denominou de luta simbdlica entre os profissionais do direito, cada um com uma

perspectiva (historica, social, juridica) voltada para a prestacao jurisdicional.

Em relacdo a interpretacdo como uma operacdo histérica Bourdieu leciona dizendo
que “A interpreta¢do opera a historicizagdo da norma, adaptando as fontes a circunstancia
novas, descobrindo nelas possibilidades inéditas, deixando de lado o que esta ultrapassado
ou o que é caduco. Dada a extraordinaria elasticidade dos textos, que vao por vezes até a

indeterminacdo ou ao equivoco, a operacdo hermenéutica de declarativo dispde de uma

. . ’)14
imensa liberdade .

Na parte final da citacdo acima, quando Bordieu se refere a liberdade do intérprete tem
ele em mente que esta liberdade é inerente a atividade jurisdicional, entretanto, tem em mente
que a atividade interpretativa do juiz ndo € um ato solitario em que ele pode dizer qualquer

coisa sobre qualquer coisa, sendo vejamos:

De facto, a interpretacdo da lei nunca é um acto solitario de um magistrado ocupado
em fundamentar na razéo juridica uma decisdo mais ou menos estranha, pelo menos
na sua génese, a razdo e ao direito, e que agiria como hermeneuta preocupado em
produzir uma aplicacdo fiel da regra, como julga Gadamer, ou que actuaria como
légico agarrado ao rigor dedutivo do seu ‘método de realizagdo’, como queria
Motulsky. Com efeito, o conteldo pratico da lei que se revela no veredicto é o
resultado de uma luta simbélica entre profissionais dotados de competéncia técnicas
e sociais desiguais, portanto, capazes de mobilizar, embora de modo desigual, os
meios ou recursos juridicos disponiveis, pela exploragao das ‘regras possiveis’, e de

356 ¢ possivel interpretar se existe a compreensdo.E esta depende da pré-compreenséo do intérprete. Por isto
acompreensdo necessariamente serd um existencial. O que quer dizer isto? A resposta é: hd uma razdo
hermenéutica que ocorre antes do conhecimento, como nos diz Ernst Schnadelbach. Para ser mais simples: o
intérprete ndo se pergunta porque compreende, porque ao compreender, ja& compreendeu. Dai a importancia da
tradicdo, lugar de insercdo do homem, como ser-no-mundo e ser-com-os-outros. Impossivel negar a faticidade.
Ao tentar negé-la, esta j& atuou no modo de compreender-interpretar o mundo. De que modo é possivel controlar
o intérprete, para que este ndo “diga qualquer coisa sobre qualquer coisa”? Ele é controlado pela tradicdo, pelos
“constrangimentos linguistico- epistemologicos” que conformam a sua condigdo-de-ser-no- -mundo. No plano
da interpretagdo do direito, esse fendmeno ocorre por intermédio da obediéncia a integridade e a coeréncia, o que
pode ser verificado a partir de uma Teoria da Decisdo que desenvolvo em Verdade e Consenso, mormente no
posfacio. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise. p. 277.

“BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Tradugio Fernando Tomaz. 2° ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 223



os utilizar eficazmente, quer dizer, como armas simbdlicas, para fazerem triunfar a
sua causa; o efeito juridico da regra, quer dizer, a sua significacdo real, determina-se
na relacdo de forca especifica entre os profissionais, podendo-se pensar que essa
relacdo tende a corresponder (tudo o mais sendo igual do ponto de vista do valor na
equidade pura das causas em questdo) a relacdo de forca entre 0s que estdo sujeitos a
jurisdicao respectiva’®.

Veja-se que Bourdieu trabalha um tipo de racionalidadeno direito bastante especifica,
em queo resultado da decisdo judicial, seja qual for ele, se d& muito mais pelas atitudes éticas
dos agentes do que propriamente pelo conteudo das normas puras do direito ou da atuacédo do
julgador. Portanto, ha uma eficacia simbodlica, que se forma originariamente a partir do
sentido das coisas, herdada da tradicéo, que se entrecruza nas diversas perspectivas das partes,
resultando numa decisdo que se legitima pelo reconhecimento e, principalmente, por nao

poder ser considerada em nenhuma hipotese arbitraria.

E certo que a preocupacio de Bourdieu concentra-se no aspecto de se poder pensar
num direito mais racional ou menos irracional, no sentido de que a decisdo judicial ndo
exprima a vontade e a visdo do mundo do juiz, o qual teria a legitimidade de manifestar a

voluntas legis ou legislatoris de forma solipsista.

Ora, 0 que Bourdieu fala vem ao encontro do que ha muito se tem dito em relacdo a
interpretacdo e a linguagem. Ndo ha um texto normativo dissociado no sentido do mundo,
assim como inexiste, parafraseando Lenio Streck, um tipo penal fundamental, de forma que

pudesse ser aplicado de maneira indistinta a todos os casos.

Este esforco de reconhecimento de que os sentidos e as decisfes ndo sdo tarefas desta
ou daquela pessoa, e que os sentidos ndo podem ser inventados a mercé do intérprete, somente
reforcam préaticas de preservacdo da democracia. Nao no sentido de que devamos, como
defende Habermas, sempre chamar ao consenso todos os envolvidos antes de se chegar a um
veredito, mas de conservar presente a ideia de que os sentidos das coisas tém uma coeréncia

moral coletiva, da qual ndo se pode negar ou ignorar.

A historicidade da compreensdo, portanto, € uma concep¢do complexa derivada de,
pelos menos, duas premissas fundamentais: singularidade historica; e a ndo superacdo da

localidade dos compromissos epistémicos e praticos (contexto da significatividade).

®BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico. Traducio Fernando Tomaz. 22 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 224-225.



A posicao do intérprete ndo é fixa, ndo ha posi¢do neutra, pois a interrogacéo ou o
entendimento acontece na linguagem™®, ja que o local de interpretacéo é por si s6 o efeito do
passado sobre o presente (consciéncia histdrica efeitual). A soberania do sujeito € ficticia, pois
0 intérprete é pouco mais que o efeito da tradicdo ao invés de sujeito controlador. Assim, 0s
pré-conceitos jamais poderdo ser postos no mesmo nivel da consciéncia, simplesmente porque
eles sdo a condi¢do da consciéncia. Quando alguém 1é um texto, o horizonte do texto se
mistura com o horizonte do leitor de tal forma que ele sera afetado pelo encontro com o texto

(tensdo entre texto e presente — em constante mutacao).

Na linguagem, comocondicdo de possibilidade,ndo existe ponto algum fora da
linguagem do qual poderiamos testa-la. Quando penso em pensar eu ja pensei! Todos os
aspectos da vida tém uma estrutura hermenéutica e que tal estrutura é basicamente

hermenéutica. “O ser que pode ser compreendido é linguagem™*’.

N&o possui a subjetividade humana o dominio do significado (sentido). Também n&o é
possivel aprisionar a realidade no que Streck denomina de paraiso dos conceitos do
pragmatismo positivista dominante'®. Assim, a linguagem se constitui como produto
dial6gico, encontra-se por toda a parte, pertence a vizinhanga mais proxima do humano, no

dizer de Heidegger® ao fazer referéncia ao trabalho de Wilhelm Von Humboldt sobre o tema.

Se tudo que existe é linguagem e ela reside na palavra. A palavra é descrita por
Heidegger como o que confere ser a coisa, ou seja, onde a palavra falta ndo ha coisa. Neste

16 pensando o sentido da linguagem como linguagem, temos de renunciar aos procedimentos de ha muito
habituais de se considerar a linguagem. N&o podemos mais considerar a linguagem segundo as representactes
tradicionais de energia, atividade, trabalho, forca do espirito, visdo de mundo, expressdo, pelos quais assumimos
a linguagem como um caso particular de algo universal. Ao invés de esclarecer a linguagem como isso ou aquilo
e assim fugirmos da linguagem, o caminho para a linguagem deve permitir a experiéncia da linguagem como a
linguagem. Ao discutir a esséncia da linguagem, agarra-se a linguagem num conceito, mas 0 que a agarra é um
outro elemento e ndo a linguagem ela mesma. Quando, porém, se atenta a linguagem como a linguagem, a
linguagem nos obriga a trazer, para a linguagem como linguagem, o que pertence a linguagem. HEIDEGGER,
Martin. A Caminho da Linguagem. Traducdo de Marcia S& Cavalcante Schuback, 5% ed. Petropolis: Vozes,
2011, p.199.

YGADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |. Traducdo de Flavio Paulo Meurer e nova reviso da traducio
por Enio Paulo Giachini. 62 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p.504.

8STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica em Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 97.

90 homem fala. Falamos quando acordados e em sonho. Falamos continuamente. Falamos mesmo quando n&o
deixamos soar nenhuma palavra. Falamos quando ouvimos e lemos. Falamos igualmente quando ndo ouvimos e
ndo lemos e, ao invés, realizamos um trabalho ou ficamos a toa. Falamos sempre de um jeito ou de outro.
Falamos porque falar nos é natural. Falar ndo provém de uma vontade especial. Costuma-se dizer que por
natureza 0 homem possui linguagem. HEIDEGGER, Martin. A Caminho da Linguagem. Tradugdo de Marcia
Sa Cavalcante Schuback, 5% ed. Petropolis: Vozes, 2011, p. 7.



ponto ja nos ensina Streck ao se referir & pa que (lavra)®® como o instrumento que possibilita

se chegar ao fundamento (sem fundo) do ser.

Encontramo-nos sempre inseridos na tradicdo queiramos ou ndo, pois ela é a fonte da
pré-compreensdo que nos salta (é preciso que o texto se deixe mostrar, dizendo alguma coisa
ao intérprete, pois ambos tém seus proprios horizontes e pré-conceitos — auténticos e
inauténticos?!), que resulta na fusdo de horizontes (contribuicdo gadameriana da Applicatio

em ndo h& como separar compreensdo e interpretagdo).

Antes de se fundamentar e de se decidir, o intérprete ja pré-compreendeu, inexistindo
etapas de fundamentacdo, pois oque h& é um processo hermenéutico Unico. Ndo se pode
confundir o que Gadamer menciona sobre a impossibilidade de cisdo entre compreender e
aplicar, com a circunstincia de que a compreensdo deva se dar em “um bloco homogéneo”.
Applicatio significa impossibilidade de “acoplar” conceitos a coisas. Ndo ha sentidos a

disposicdo do intérprete que possam ser “encaixados” as “coisas-ainda-sem-sentido”.

O essencial em Gadamer est4 na ideia de que o intérprete e 0 objeto de interpretacdo
estdo ligados por um contexto de tradicdo, o que implica a existéncia prévia de uma
compreensdo do seu objeto quando o aborda, sendo, por isso, incapaz de comecar com um

espirito neutro.

Daf a afirmagdo de que temos um como (Wie??) hermenéutico de interpretacdo. O texto
juridico ndo existe sem a norma, o texto ndo existe na sua “textitude”, a norma nao pode ser
vista, ela apenas existe no sentido (texto), por isso que na desconsideracdo disso, sempre

“sobra a realidade” (fato ¢ norma e norma ¢ fato).

E o als (lugar de fala) que ja temos enquanto estrutura de ser-no-mundo, junto-das-

coisas que nos permite assegurar o fundamento pratico das coisas, ndo o fundamento da

% Sendo a linguagem a casa do ser, é possivel dizer que a palavra é pa (que) lavra, porque abre sulcos profundos
na abissalidade do fundamento (sem fundo) do ser. STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica em Crise. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 350.

2! Reconhecer a morte (finitude) é a mais auténtica das condutas (responsabilidade — o ser-humano se sente
responsavel por sua existéncia); negé-la é a mais inauténtica, isso porque ninguém pode substituir o humano e
inevitavel.

2Nao hé acesso a ontologia fundamental sem hermenéutica. E obvio, no entanto, e Heidegger sabe disso, que ele
rompe com o paradigma das teorias da consciéncia, da subjetividade, da relacio sujeito-objeto. E por isso que ele
rompe com todo o realismo e idealismo transcendentais, para introduzir um idealismo sem sujeito. E este
idealismo sem sujeito parte da idéia de mundo, do como (wie), que é objeto do método fenomenoldgico. STEIN,
Ernildo. Sobre a Verdade: li¢des preliminares ao paragrafo 44 de Ser e Tempo. ljui: Unijui, 2006, p. 278.



subjetividade, mas o lugar onde j& exista uma legitimacdo moral coletiva da proposigéo.

Ernildo Stein, ao se referir a postura heideggeriana, explicita:

Heidegger, todavia, pratica uma clivagem determinada a partir deste como, quando
ele privilegia a questdo do als — do enquanto, do etwasalsetwas, do algo enquanto
algo. Neste algo enquanto algo existe a fratura da razéo cléssica estabelecida pela
modernidade. E a reintrodugio do elemento imaginario, da imaginacao, do adjutorio
imaginativo que a Filosofia moderna em Kant havia levantado, mas que foi
encoberto. Heidegger o retoma, na medida em que no juizo, no enunciado, temos um
aspecto, um ponto de vista, um als, para poder predicar algo de algo. Este enquanto,
porém, deve ser entendido como um enquanto hermenéutico. E um als que ja tenho
enquanto estrutura de ser-no-mundo, junto-das-coisas. Isto a tradi¢do kantiana, no
neokantismo, ndo conseguiu defender.”

O intérprete, portanto, ndo € um livro em branco, ndo parte de um grau zero, de um
ponto cego de compreensdo ou de atribuicdo de sentido, a medida que a linguagem, como a
historia, possui um peso, uma forca que nos conduz e nos arrasta. 1sso significa que o tempo
ndo é um obstaculo para compreender o passado, e sim 0 &mbito onde tem lugar a auténtica
compreensdo, na medida em que quando ausentes o tempo e a tradicdo, falta odescerrar da

compreens&o.

O simbdlico, portanto, em Bourdieu representa muitas facetas para o direito,
masaquela que nos parece ser mais apropriada neste momento de crise de sentido no direito,
esta na representacdo de que o sentido das coisas € uma tarefa moral coletiva, de consciéncia
historica e de fusdo de horizontes, onde se reforca a ideia de que o Estado ndo se confunde
com a vontade daquele que possui o poder jurisdicional nele personificado, dai a simbologia
da toga. Esta, por coincidéncia, praticamente banidas dos juizos de 1%nstancia, mantida téo-
somente no ambito dos tribunais, o que talvez possa indiciar alguma consequéncia psicolégica
do que ora defendemos, ou seja, 0 senso comum dos juristas acredita que 0 juiz possui uma
margem de liberdade para, nos limites de sua vontade, preencher eventuais lacunas da lei e

julgar conforme suas convicgdes pessoais.

3. A (des)construciao do “principio” do livre convencimento motivado do juiz

ZSTEIN, Ernildo. Sobre a Verdade: ligdes preliminares ao paragrafo 44 de Ser e Tempo. ljui: Unijui, 20086,
p. 278.



A ideia ou o conceito de “principio” assume forte carga simbdlica e contetdo
deontolégico, espelhando os indicios formais (Heidegger) da decis&o juridica democratica®.
Os principios sdo padrdes de argumentacao responsaveis pela abertura do direito ao mundo
pratico, conforme ensina Streck. Nessa linha de raciocinio, a acertada critica do referido
doutrinador aquilo que denomina de “pamprincipiologismo”, ou seja, o incremento dogmatico
de pautas de argumentagdo com pretensdo valorativa, em um retorno a vetusta jurisprudéncia

dos valores, os quais contribuem para 0 aumento do poder discricionario judicial.

Em realidade, ¢ preciso desconstruir ou desmistificar os “falsos” principios, carentes
de normatividade e que se alinham a concep¢do da Constituicdo como “ordem objetiva de
valores”, sufragando, pois, o risco de uma “juristocracia” (Ran Hirschl), ou, ainda, de um
judiciario como “superego de uma sociedade 6rfa”, tutor ou guardido da moralidade. Nessa
senda, sdo exemplos o “principio da afetividade”, o “principio dispositivo”, o “principio da
confianga no juiz da causa”, e, no que se refere ao estudo em tela, o “principio do livre

convencimento motivado”.

A nocdo de livre convencimento motivado significa conferir ao juiz o poder
discricionario de avaliar a prova dos autos segundo a sua prépria consciéncia, ainda que, apds,
decline os motivos de tal conviccdo. Em sintese, a motivacdo surge como uma espécie de
“capa de sentido”, ambito no qual ¢ possivel dizer-se “qualquer coisa sobre qualquer coisa”,

em uma “jurisdicdo dos conceitos sem coisas”, isto €, despida da historicidade e da faticidade
(Streck).

A empreitada interpretativa em tela permite uma reflexdo em torno do mito de Sisifo,
um personagem da mitologia grega, que, por contrariar os deuses superiores, foi condenado a
empurrar um pesado rochedo até o cume de uma montanha, e, cumprida a tarefa, ver a enorme
pedra rolar montanha abaixo até o sopé ou o ponto de partida, repetindo a operacdo um sem-
namero de vezes, sem qualquer expectativa de conclusdo ou éxito do intento. Em suma, a

ideia do “trabalho inttil” esta na raiz do mito de Sisifo.

? Conforme Tomaz de Oliveira, “O conceito de principio funciona assim como uma espécie de indicio formal:
em todos os casos conflituosos ha uma possibilidade de um argumento de principio. Afinal, serd possivel
imaginar um caso hipotético em que ndo estaria em jogo, ou pudesse ser arguido em favor de um dos oponentes,
o0 principio da igualdade? Poderia haver um processo em que as discussdes ndo violassem o devido processo
legal?” Assevera o autor, ainda, que “No momento em que se tem uma quebra com esse elo que o passado nos
lega, ha a necessidade de uma intensa justificacdo, que ndo exclua de sua apreciacdo a comum-unidade dos
principios e sempre fundamente, na medida em que for necessario, em que medida tais principios estdo
observados pela decisdo. Assim, estabelece o direito como integridade de Ronald Dworkin.” OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. A hermenéutica e a (in)determinacdo do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 238.



Com efeito, o simbolico e o real mantém uma intrinseca conexdo, alias, ja assinalada
por Castoriadis, segundo o qual “As sentengas do tribunal sdo simbolicas e suas
consequéncias 0 sdo quase que integralmente, até o gesto do carrasco que, real por exceléncia,

¢ imediatamente também simbolico em outro nivel”?,

Por outro lado, vale resgatar a licdo de Albert Camus, em obra intitulada “O Mito de
Sisifo”, na qual o filésofo francés langa uma perspectiva otimista sobre o papel de Sisifo, ao
destacar que ele “ensina a fidelidade superior que nega os deuses e levanta os rochedos. Ele
também acha que tudo estd bem. Esse universo doravante sem senhor ndo lhe parece nem
estéril nem fatil. Cada um dos gréos dessa pedra, cada clardo mineral dessa montanha cheia
de noite, s6 para ele forma um mundo. A propria luta em direcdo aos cimos € suficiente para

preencher um coragdo humano. E preciso imaginar Sisifo feliz”%.

Indmeros sdo os desafios hermenéuticos enfrentados nas lides processuais em matéria
probatéria: a titulo de ilustracdo, podem ser lembrados os casos de absolvicdo por falta de
materialidade delitiva quando o laudo de exame toxicologico faz men¢do a “pesquisa de
canabindides” ao invés do principio ativo tetra-hidrocanabinol (THC), encontrado na droga
cannabis sativa (“maconha”); a tese da “certeza ex ante” do flagrante em matéria de
caracterizacdo do crime de trafico de entorpecentes, reputando ilicita a prova colhida sem a
expedicdo de mandado de busca e apreensdo domiciliar, em que pese se trate de infracdo
penal permanente; a (in)constitucionalidade do artigo 23 da Lei Complementar 64/90, a qual
permite que o juiz decida a lide eleitoral com base em presuncdes e indicios, de acordo com a

sua “livre convic¢do” motivada.

A luz do quadro anteriormente descrito, cumpre indagar: qual a questdo de fundo

debatida com o “principio” da livre convicgdo motivada, no ambito do processo jurisdicional?

Cumpre descortinar o paradigma ou a perspectiva que impulsiona a presente reflexéo
critica, a titulo de pré-compreensdo: a hermenéutica filos6fica como condicdo de
possibilidade para a superacdo de discricionariedades interpretativas, na esteira de Gadamer,

Dworkin e Streck.

» CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Trad. Guy Reynauld. 6. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 142.

% CAMUS, Albert. O Mito de Sisifo. p. 76.



Ora, a compreensdao de um determinado instituto reclama o reconhecimento da
existéncia de uma histéria institucional ou de uma tradi¢do no sentido auténtico. Ha, pois,
uma tensdo entre o texto e o presente, sendo que a fusdo de horizontes encontra na
consciéncia historico-efeitual um valioso ponto de apoio para uma adequada leitura do

ordenamento juridico, tendo em vista a sua organicidade.

Na licdo de Gadamer, ao cuidar da tematica da incindibilidade entre os momentos de
compreensdo, interpretacdo e aplicacdo dos textos, menciona que “A tarefa da interpretacédo
consiste em concretizar a lei em cada caso, ou seja, é tarefa da aplicacdo. A complementagéo
produtiva do direito que se da ai estd obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se
sujeito a lei como qualquer outro membro da comunidade juridica. A ideia de uma ordem
judicial implica que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma

ponderagdo justa do conjunto™?.

Lancadas tais premissas, deve-se ter em conta que o processo jurisdicional abandonou
o denominado “sistema de prova tarifada”, sendo que o magistrado decidira a lide a partir dos
elementos de prova trazidos aos autos, sob o crivo do contraditério judicial. Ha, pois, o dever
de motivacdo ou de fundamentacéo, previsto no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal,
que brota da responsabilidade politica da jurisdicdo, na perspectiva da coeréncia e da
integridade (Dworkin). Logo, uma leitura a partir do modelo puramente adversarial (processo
de partes) traz em seu bojo um pré-juizo inauténtico na comparacédo da lide como uma espécie
de jogo de xadrez (Hart), onde o jogador que fizer uso da melhor estratégia sagrar-se-a
“vencedor”. Uma coisa ¢ a aplicacao das regras da distribui¢do do 6nus da prova em matéria
processual penal. Outra coisa bem distinta € a aplicacdo de um instituto sem o filtro da
hermenéutica da faticidade (Heidegger). E preciso ir para além do jogo de xadrez, a partir de
uma leitura comprometida com a historia institucional da Constituicdo e sua principiologia
(devido processo legal, ampla defesa e contraditorio dinamico), mediante o controle

hermenéutico da interpretagdo judicial.

Esse ¢ justamente o ponto nevralgico ou o problema do “principio” do livre
convencimento motivado: ao invés de contribuir para o saudavel controle da

discricionariedade judicial na afericdo da prova, a tese fragiliza a autonomia do Direito e a

?’ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meures. Petrdpolis: Vozes, 1997, V. |, pp. 432/433.



propria democracia ao deslocar do Poder Legislativo — em violagdo ao principio majoritario e
a soberania popular — para o Poder Judiciario a decisdo quanto a admissdo ou rejei¢do de
provas produzidas ainda que sob o crivo do contraditério, uma vez que confere ao juiz um
indesejavel protagonismo ao tarifar as provas segundo seu arbitrio, mesmo que depois
exponha 0s motivos de seu convencimento, em detrimento da dindmica do processo

jurisdicional democratico.

Depreende-se que a questdo de fundo permanece incolume: como controlar a
discricionariedade judicial no campo da gestdo da prova? Tal enfrentamento é alvissareiro,
uma vez que de nada adianta o esfor¢o das partes na juntada de documentos, inquiricdo de
testemunhas e outros elementos de prova, se, ao final, admitir-se o poder discricionario
judicial ou o livre convencimento motivado para a sua valoracdo. Seria uma espécie de

retorno ao mito de Sisifo!

Por conseguinte, na apreciagdo da prova, 0 juiz deve pautar-se pelos limites
semanticos dos textos, sobretudo a Constitui¢do, € ndo pelo “livre convencimento” motivado,
0 qual reclama uma (des)construcdo hermenéutica a luz do direito fundamental ao juiz
imparcial e ao dever de fundamentacdo da fundamentacdo (Streck). N&o pode descuidar,
ainda, do “romance em cadeia” (Dworkin) e da tradi¢dao auténtica em torno do direito/dever
de se obter respostas constitucionalmente adequadas, sob pena do incremento de “falsos”
principios sem qualquer ressonancia no mundo pratico. Afinal, e reiterando a perspectiva de
Camus, é preciso imaginar Sisifo feliz, porquanto a propria luta em direcdo aos cimos €

suficiente para preencher um cora¢do humano.

4. O acesso hermenéutico a verdade e a superacdo do paradigma positivista da
subjetividade/discricionariedade
Da metafisica cléssica e da visdo objetivista do Direito (concepcdo aristotélico-tomista),
percorreu-se 0 caminho inverso, isto &, rumo a filosofia da consciéncia, a semelhanca da obra
“Medida por Medida”, de Shakespeare.

Na mencionada peca, percebe-se que o governador Angelo, ao analisar a conduta
praticada por Claudio — condenado por “crime de luxtria” (fornicagdo com a noiva Julieta

antes do casamento) — percorre do objetivismo (aplicagdo da lei “as secas™) até o subjetivismo



arbitrario, diante da beleza da irma do agente (Isabela) e da proposta langada de deitar-se com
ela para que soltasse o condenado, livrando-o da pena de morte.

Em tal seara, na qual a modernidade iluminista tem espaco significativo, diante da busca
incessante da razdo e da certeza - o “cogito” (Descartes) -, a subjetividade acabou por
assujeitar o objeto da relacéo, instrumentalizando-o de tal modo a vingar um solipsismo. Dito
de outro modo, o sujeito solipsita € o individuo egoista, que ndo compartilha das expectativas
comunitarias e, na atualidade, ¢ revestido da crenga do “decido conforme a minha

consciéncia” (Streck).

O problema do positivismo normativista ndo ¢ mais o “juiz boca da lei” (Montesquieu),
mas sim, como se decidem o0s casos, isto €, como se controla o poder discricionario dos juizes.
Como salienta Losano®, o século XX pde em discussdo o idealismo kantiano e a fé na
racionalidade, pontos de apoio da teoria pura do Direito de Kelsen. No Direito, contesta-se a
I6gica como principal instrumento da interpretacdo, privilegiando-se a vontade do juiz em
relacdo a deducdo légico-formal. A questdo na qual Kelsen, ao edificar sua teoria pura, deixa
em aberto é justamente a interpretacdo do Direito, vista como ato de conhecimento e como ato
de vontade, processo mediante o qual o juiz, em sua concepc¢éo, seria livre para interpretar,

dentro da moldura da norma juridica®.

O debate em torno do positivismo, como bem refere Streck®®, é uma discussdo em torno
de rupturas paradigmaticas, sendo que a caracteristica nuclear do positivismo, qual seja, a
discricionariedade, esta ligada ao paradigma da subjetividade, ou seja, ao esquema sujeito-
objeto. Nessa linha, o mencionado doutrinador sustenta procurar ancorar a discussdo ‘“na
evolucdo dos paradigmas filoséficos e a superacdo da filosofia da consciéncia pelo giro

ontoldégico-linguistico”.

8 LOSANO, Mério. Sistema e estrutura do Direito: O século XX. Trad. Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, volume 2, 2010, p. 135. Kelsen, em sua Teoria Pura, procura realizar uma depura¢do do mundo real.
Como explica Losano, “a validade do direito positivo ¢ explicada mediante uma estrutura piramidal (a graus,
hierarquica), na qual as normas de nivel inferior recebem sua validade das superiores. A norma positiva mais
elevada € a constituicdo, que recebe sua validade da norma fundamental; e esse é o elemento mais controvertido
da doutrina inteira. Kelsen a define, de fato, como ‘uma norma nao posta, mas pressuposta’; como expressao de
um ato de vontade ficticio; como pressuposto ldgico-transcendental do sistema inteiro”. LOSANO, Mario. Op.
cit., p. 51.

2% Kelsen prende-se a vontade do 6rgdo aplicador, referindo que este é “um criador de Direito e também ele &,
nesta funcdo relativamente livre. Justamente por isso, a obtencdo da norma individual no processo de aplicacdo
da lei ¢, na medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma fungao voluntéria”.
Percebe-se, pois, que pende de solugdo o problema do decisionismo judicial na obra de Kelsen, cuja critica é
essencial a producdo democratica do Direito. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista
Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 393.

%0 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 60.



Ora, a viragem linguistica fez com que a linguagem deixasse de ser mero instrumento
ou com uma funcdo designativa, para constituir a relacdo sujeito-objeto, isto é, a linguagem
passou a ser condicdo de possibilidade, dentro da intersubjetividade, da compreensdo dos

fendmenos sociais, dentre eles, o proprio Direito.

A reviravolta linguistica (linguist turn) demonstra que ndo se pode filosofar sem a
linguagem, tese sobre a qual se concentra o pensamento filoséfico do século XX, haja vista
que esta ¢ o “momento necessario constitutivo de todo e qualquer saber humano, de tal modo
que a formulacdo de conhecimentos intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua
infra-estrutura linguistica. A seu turno, a pragmatica existencial e a reviravolta hermenéutico-
transcendental, no eixo Heidegger-Gadamer lancam suas bases sobre o ser e 0 compreender,
passando a linguagem a ser um elemento imprescindivel e co-constitutivo do processo

reflexivo®.

Nessa senda, a filosofia hermenéutica (Heidegger) e a hermenéutica filosofica
(Gadamer), na perspectiva dos direitos fundamentais, buscam, na intersubjetividade, uma
necessaria alteridade tendo em vista a relacdo sujeito-sujeito. Dito de outro modo, 0 sujeito
ndo mais é assujeitado pelo objeto, tampouco assujeita este, mas sim, o ser é destacado na
relagdo com os entes, por intermédio do dasein (ser-ai).

O discurso do apego ao método colima o ponto nevralgico da subjetividade,
promovendo o “esquecimento do ser” (Heidegger) e a prévia antecipacdo de sentido
provocada pelo dasein, comparavel a uma clareira na escuridao, ou seja, hd um desvelamento
e um velamento do ser que se revela nos entes. O a priori compartilhado, as pré-
compreensdes, 0s pré-juizos — e prejuizos — que brotam do compartilhamento de experiéncias
mundivivenciais do ser humano como ente de relagdo, colocam em Xxeque 0 método como
instrumento habil para se alcancar a verdade. E por isso que a obra Verdade e Método, de

Gadamer, em realidade, merece ser compreendida como Verdade contra o Método®.

Noutras palavras, 0 método, com sua pretensdo de abarcar e sistematizar a realidade,
sempre deixa escapar algo, e, ndo bastasse isso, chega tarde na resolucdo dos conflitos,

justamente porque, ao interpretarmos, ja compreendemos. Heidegger®® destaca que a

31 Nesse sentido, ver OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contemporénea. 3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006, pp. 13, 201 e 225 e ss.

%2 E a posicgdo da doutrina, dentre outros, de Ernildo Stein e Lenio Streck.

% Heidegger salienta que sua obra Ser e Tempo que “A interpretacio funda-se existencialmente no compreender
e ndo vice-versa. Interpretar ndo é tomar conhecimento do que se compreendeu, mas elaborar as possibilidades



interpretacdo de algo como algo funda-se em uma posicdo prévia, visdo prévia e concep¢do
prévia. Na mesma linha, interpretamos porque compreendemos e ndo compreendemos porque
interpretamos, ndo se tratando de mero jogo de palavras, mas sim, a presenca do ser-ai no
processo de producédo de sentido, nomeadamente na esfera juridica, havendo, pois, uma fusao
que desdgua na applicatio, isto é, na aplicacdo do Direito a situacdo concreta pelo intérprete.

Assim, interpretar e aplicar sdo coisas incindiveis®*.

H& um encurtamento hermenéutico, mediante a rejeicao das “verdades eternas” e das
“leis naturais”, com a supera¢do da metafisica, além da proposta da superagdo da relagédo
sujeito-objeto, que busca apoio nas teorias da consciéncia, discutindo-se uma nova questdo do

método, qual seja, a analitica existencial, como projeto de Ser e Tempo™.

A hermenéutica filosofica, ao decretar a “morte” do método, nao se mostra, por isso,
consentanea com o irracionalismo ou com o subjetivismo arbitrario. Ao revés,
designadamente em face de tal constatacdo — a crise do método — é que o intérprete precisa
ancorar-se na tradicdo que decorre do processo historico e da consciéncia dos efeitos da
histéria nos institutos e na tomada de decisdo. Ademais, o carater alografico do Direito
demanda um esforgo por parte do hermeneuta para a concretizagdo normativa em atengdo aos

balizamentos constitucionais, diante da diferenca entre texto e norma.

Os dois teoremas fundamentais da hermenéutica sdo o circulo hermenéutico e a
diferenca ontoldgica. O circulo diz respeito ao movimento do interpretar no ja compreendido,
nao sendo vicioso, mas sim virtuoso, isto €, “O decisivo nao ¢ sair do circulo mas entrar no
circulo de modo adequado. Esse circulo do compreender ndo € um cerco em que Se

movimenta qualquer tipo de conhecimento. Ele exprime a estrutura prévia existencial, prépria

projetadas no compreender (...). A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posicéo
prévia, visdo prévia e concepgao prévia. A interpretacdo nunca é apreensdo de um dado preliminar, isenta de
pressuposi¢des”. (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Trad. Mércia de S& Cavalcante Schuback. 3. Ed.
Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2008, pp. 209-11).

3 Streck ensina que “Consciéncia e mundo, linguagem e objeto, sentido e percepgao, teoria e pratica, texto e
norma, vigéncia e validade, regra e principio, casos simples e casos dificeis, discursos de justificagdo e discursos
de aplicacdo: esses dualismos se instalaram no nosso imaginario sustentados pelo esquema sujeito-objeto. E a
tarefa de um discurso critico é a de mostrar essa incindibilidade e que h& sempre algo que nos antecede, que € a
dimensdo da linguagem, que é condicdo de possibilidade. Para que o Ontico nos apare¢a, hd um algo (pré)-
ontolégico que nos antecipa o sentido. Ai estd a pré-compreensdo, e esta é impossivel de negar, mesmo que
obedecamos a todos os procedimentos necessarios para a conformacéo de uma verdade consensual. No ser-no-
mundo, no mundo pratico, estd a superagdo do paradigma epistemoldgico. Afinal, é exatamente por isso que
interpretar e aplicar sdo coisas incindiveis” (STRECK, Lenio Luiz. “Da interpretagio de Textos a
Concretizacdo de Direitos: a incindibilidade entre interpretar e aplicar a partir da diferenca ontoldgica
(ontologische differentz) entre texto e norma.” Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Programa de P6s-
Graduagdo em Direito da UNISINOS. Mestrado e Doutorado em Direito. Anuério 2005, n.° 2, (Org.) André
Copetti, Lenio Luiz Streck e Leonel Severo Rocha. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 178-9.

% STEIN, Ernildo. Seis Estudos sobre “Ser e Tempo”. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2008, pp. 32-3.



da presenca”. Aduz Heidegger, ainda, que ‘“Na elaboragio da posi¢ao prévia, da visao prévia e
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concepgao prévia, ela deve assegurar o tema cientifico a partir das coisas elas mesmas”™".

Por seu turno, a diferenca ontoldgica radica na relagdo entre o ser e o ente, nos planos
ontico e ontoldgico, sendo que, enquanto o ente € mundano, o ser € transcendental, na esteira
do giro ontoldgico-linguistico decorrente da superacgéo da filosofia da consciéncia (o cogito de
Descartes). A diferenca ontoldgica entre ser e ente pode ser utilizada para a compreensdo
hermenéutica da diferenga entre regra e principio, diante das insuficiéncias da teoria da

argumentacdo juridica, como adiante se vera.

A alteridade  hermenéutica vinca raizes na  necessaria  escuta  do
texto, no fato de que o intérprete tem de deixar que o texto Ihe diga algo®’, para que 0 mesmo
possa aplicar a norma sem incorrer em ideias ou opinides arbitrarias, mediante a suspensao

dos pré-juizos inauténticos.

A linguagem, como ensina Heidegger®®, é a casa do ser, sendo que os pensadores e 0s
poetas s@o 0s seus vigilantes, razdo pela qual assume relevo na construgdo de um sentido
auténtico da Constituicdo, ndo sendo um mero objeto ou instrumento que se coloca entre o
sujeito e o objeto. O ser do “ente Constituigdo” se desvela no caso concreto, na perspectiva da
concretizacdo do devido processo constitucional, com reflexos no ambito da prova e da

posterior construcdo da deciséo judicial.

4. Do controle democratico da gestdo da prova: do solipsismo judicial a
comparticipacéo processual

% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Trad. Marcia de S& Cavalcante Schuback. 3. Ed. Petrépolis: Vozes;
Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2008, pp. 214-5.

%" Para Gadamer, “A tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado na coisa em
questdo, e ja se encontra sempre co-determinada por esta. Assim, o empreendimento hermenéutico ganha um
solo firme sob seus pés. Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemao ao arbitrio de suas
proéprias opiniBes prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinada e consequente possivel — até
que este acabe por ndo poder ser ignorado e derrube a suposta compreensdo. Em principio, quem quer
compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa. Por isso, uma
consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a alteridade do
texto. Mas essa receptividade ndo pressupde nem uma ‘neutralidade’ com relagio a coisa nem tampouco
um autoanulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriacdo das opinides prévias e
preconceitos pessoais”. (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meures. Petrdpolis: Vozes, 1997, p. 358; grifos nossos).

% HEIDEGGER, Martin. Sobre o Humanismo. Trad. Emmanuel Carneiro Ledo. 3. Ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2009, pp. 24-5.



A concretizacdo dos direitos fundamentais no horizonte delineado pela interpretacdo
constitucional reclama uma compreensdo em torno da integridade do ato decisorio e suas

consequéncias na vida das pessoas.

Com efeito, de hd muito a jurisdicdo ndo se limita a resolucdo silogistica dos conflitos,
mas sim, visa a implementacéo da democracia por intermédio do processo. A decisdo judicial
demanda uma racionalidade para alem do mero exercicio da légica, compondo a experiéncia
mundivivencial dos problemas constitucionais, em especial diante das questBes atinentes a

gestdo da prova no processo jurisdicional.

Nessa perspectiva, 0 devido processo constitucional insere-se na categoria de “trunfo”,
tal como no jogo de cartas, impondo a observancia por parte dos demais participantes, cuja
ideia inspiradora remonta as licdes de Dworkin®®, voltada aos direitos fundamentais
individuais. Por outro lado, tal concepcgéo possui maior abrangéncia, haja vista a evolucéo da
teoria dos direitos fundamentais, consideradas as suas multiplas dimensdes ou geracdes,

deitando suas raizes, inclusive, nos direitos fundamentais sociais e coletivos lato sensu.

O processo devido somente se aperfeicoa em razdo da responsabilidade ética dos
envolvidos na construcdo da resposta adequada a Constituicdo, com a garantia de influéncia e
participacdo das partes no contraditério judicial. Conforme ja mencionado por Bourdieu, a
interpretacdo da lei ndo é uma atividade solitaria do juiz, tal como Robinson Crusoé, isolado

em uma ilha e alheio a dindmica do processo democratico.

Na licdo de Fazzalari, 0 processo € um procedimento em contraditdrio, cuja estrutura
consistente na participacdo dos destinatarios dos efeitos do provimento jurisdicional, na
simétrica paridade das suas posi¢fes, na mutua implicacdo das suas atividades, na relevancia
das mesmas para o0 autor do provimento. Assim, infere o autor, cada contraditor pode
“exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reacGes, de
controles, e deva sofrer os controles e as reag0es dos outros, e que o0 autor do ato deva prestar
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contas dos resultados”™".

% Dworkin sustenta que “Os direitos individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém. Os individuos
tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente para
negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo ha uma justificativa suficiente
para lhes impor alguma perda ou dano”. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson
Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, Introdugéo, XV.

“ EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif. 1. ed. Campinas: Bookseller,
2006, p. 119-120.



No mesmo sentido, Streck ensina que o contraditorio passa a ser a “garantia da
possibilidade da influéncia (e efetiva participacdo) das partes na formagdo da resposta
judicial, questdo que se refletird na fundamentacdo da decisdo, que deve explicitar o iter
percorrido no processo”. Tal aspecto permite que a decisdo se torne “visivel e apta ao controle

social-jurisdicional (...)"*".

A chave hermenéutica da comparticipacdo reside justamente nos efeitos
endoprocessuais da democracia, ou seja, € preciso ter em mente que a marcha do processo
deve retirar o foco do protagonismo judicial (solipsismo) rumo ao dialogo juridico entretecido
entre as partes e o julgador. Como ensina Dierle Nunes, “a comunidade de trabalho deve ser
revista em perspectiva policéntrica e coparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se
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estruturando a partir do modelo constitucional de processo” ™.

Nessa linha de raciocinio, da mera bilateralidade da audiéncia, é mister avancar para
garantir o contraditorio dindmico, compreendido como garantia de paridade de armas e a
possibilidade de influéncia no contetdo da decisdo juridica e no desenvolvimento processual.
O contraditério envolve o direito a uma cientificacdo regular durante o procedimento, o
direito a prova, o direito de assistir pessoalmente a assuncdo da prova e o direito de ser ouvido
e julgado por um juiz imparcial®.

Tome-se o0 exemplo, no processo civil, da fixacdo dos pontos controvertidos em
matéria probatdria, o qual ndo deve ser feito isoladamente pelo juiz, mas sim mediante o
dialogo juridico com as partes do processo, 0 que ndo se confunde com o despacho para a

intimacdo das partes para que declinem as provas que pretendem produzir.

Como bem assinala Francisco Motta, uma teoria da decisao juridica democréatica deve
ser “produto de um procedimento constitucionalmente adequado, por meio do qual se garanta,

aos interessados, aquilo que Dworkin trata por participacdo moral (...); por outro lado, a

“1 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica, Constituicdo ¢ Processo, ou de ‘como discricionariedade ndo combina
com a democracia’: o contraponto da resposta correta”. Constituigdo e Processo. A contribui¢do do processo no
constitucionalismo democratico brasileiro. Coord. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Felipe Daniel Amorim
Machado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 19.

*2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Uma anélise critica das reformas
proessuais. 1. Ed. 4. Reimp. Curitiba: Jurug, 2012, p. 215.

* NUNES, Dierle José Coelho. Op. cit., p. 226 e 230.



decisdo deve estar fundamentada numa interpretacdo que, dirigida a integridade, honre a

responsabilidade enquanto virtude™*,

Por conseguinte, o deslocamento do ponto de tensdo do juiz e das partes para o
processo jurisdicional democratico, sobretudo em matéria probatoria, revela-se uma
necessaria medida em franca sintonia com a Constituicdo Federal. Logo, o poder simbdlico,
para ser exercido de forma legitimada (democratica), ndo deve se coadunar com a ideia do
protagonismo.

5. Concluséao

A concep¢ao de “poder simbodlico” apregoada por Pierre Bordieu tem em seu nucleo
fundamental a ideia de legitimidade das institui¢des, de modo que o poder somente € ignorado
como arbitrario na medida em que reconhecido pelos cidadaos.

Com efeito, o0 reconhecimento esta intrinsecamente vinculado ao respeito a autonomia
e a dignidade humana, sendo que o processo jurisdicional tem se mostrado um valioso

mecanismo de concretizacdo de direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, é preciso mudar a perspectiva da jurisdicdo para 0 processo
jurisdicional democratico, de modo a que as partes tenham a garantia de influéncia e
participacdo no conteudo da decisdo juridica, a fim de que possam legitimamente ver recaidos

os efeitos decorrentes do provimento jurisdicional.

Dai a importancia da superacdo do paradigma positivista da discricionariedade
judicial, que confere ao juiz a possibilidade de decidir a causa com base em seu livre
convencimento, ainda que, a posteriori, lance os motivos de sua convic¢do. Tal cenério é
condizente com o solipsismo judicial, onde o magistrado, tal como Crusoé, preso em uma ilha
deserta (consciéncia), ndo compartilha das expectativas comunitarias em torno da producdo de

respostas constitucionalmente adequadas.

Nesse sentido, o devido processo constitucional enfeixa a comparticipacdo processual
e o policentrismo decisorio de modo a promover a ampliagdo dos canais de resolugéo judicial,

0 que implica em uma ruptura com 0 paradigma positivista da

* MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a construg&o de uma teoria hermeneuticamente adequada
da decisdo juridica democratica. Tese de Doutorado em Direito junto a Universidade do Vale do Rio dos Sinos.
S8o Leopoldo, 2014, p. 275.



subjetividade/discricionariedade judicial. A linguagem é a casa do ser (Heidegger) e ser que
pode ser compreendido é linguagem (Gadamer), razdo pela qual a filosofia da consciéncia
cede espaco a relacdo sujeito-sujeito, campo em que predomina a intersubjetividade e a

construcdo em contraditério do ato judicial.

A garantia do contraditério nao se resume a bilateralidade da audiéncia ou a intimacao
das partes para que se manifestem quanto as provas que pretendem produzir, indo além para
assentar a concepg¢do do processo jurisdicional como democracia. Ndo ha se falar, pois, em
protagonismo judicial ou mesmo das partes, mas sim, o redirecionamento do polo de tenséo
para 0 processo, cenario no qual a simétrica paridade de armas e a garantia de participacéo e
influéncia na decisdo juridica surgem como instrumentos qualitativos de uma “democracia

endoprocessual”.

A atualidade do pensamento de Bourdieu é relevadora da necessidade de uma critica
hermenéutica ao solipsismo judicial e a instrumentalidade, rumo a contribuicdo do
contraditério em sua feicdo comparticipativa no desenvolvimento das etapas da marcha
processual. O simbolico esta associado as instituicbes e aos entes, sendo que o horizonte
interpretativo na direcdo da producédo da deciséo juridica democréatica ndo é tarefa solitaria do
magistrado, haja vista que 0 mesmo deve estar atento a dindmica do processo e a relevancia

da argumentacdo das partes no didlogo juridico entretecido, em especial, na gestdo da prova.

E mister resgatar, pois, que a prova nio se destina ao juiz ou tem nele seu Unico
destinatario; em realidade, a atividade probatdria destina-se ao processo jurisdicional, sendo
que a fundamentacdo da decisdo juridica é a garantia constitucional de que o dialogo ndo se

transformard em mondlogo judicial.

Por conseguinte, a desconstru¢do hermenéutica do “principio” do livre convencimento
motivado é medida de rigor para a caminhada rumo ao processo como democracia, onde 0
simbdlico e o real se coimplicam reciprocamente, de tal maneira que o poder judicial somente
se reveste de legitimidade mediante o respeito ao dialogo e a responsabilidade das partes na

participacao da deciséo.
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