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RESUMO: A problematica do controle das narrativas institucionais dos magistrados (protagonismo),
no ambito dentro e fora dos Tribunais, tém suscitado inmeras controvérsias na contemporaneidade,
seja pelos equivocos tedricos e metodolégicos na (pré)compreensao de uma crise geral e mais ampla
(global) das instituicdes sociais na modernidade tardia ou, ainda, pelos desafios que sdo impostos
a linguagem juridica do Estado moderno, em reconhecimento de seu carater transcendente, que
necessita dialogar com outras areas do conhecimento. Nesse sentido, a finalidade deste estudo e, ao
mesmo tempo, seu ineditismo reside na tentativa de questionar quais (pré)compreensdes devemos
exigir de nossos magistrados, a fim de que eles possam adquirir novas ferramentas adequadas para
interpretar a normatividade juridica do Estado moderno, sem recair em realismos ou decisionismos?

PALAVRAS-CHAVE: Protagonismo; realismos ou decisionismos; (pré)compreensées.

ABSTRACT: The problem of controlling the institutional narratives of the judges (protagonism), within
and outside the courts, have aroused numerous controversies in the contemporary world, either by
theoretical and methodological misunderstandings in (pre)understanding of a general and broader
(global) crisis of social institutions in the late modemity or, still, by the challenges imposed by the
juridical language of the modern state, in recognition of its transcendent character, which requires
dialogue with other areas of knowledge. In this sense, the purpose of this study and, at the same
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time, its novelty lies in the attempt to question what (pre)understandings we must demand from our
judges, so that they can acquire new adequate tools to interpret the legal normativity of the modern
state, without resorting to realisms or decisionisms?

KEYWORDS: Protagonism; realisms and decisionisms; (prejunderstandings.

SUMARIO: Introducao; 1 Tensionando os limites normativos da linguagem do estado moderno: novos
horizontes na (préjcompreenséao da hermenéutica filoséfica; 2 Tensionando os limites normativos da
linguagem do estado moderno: novos horizontes na (pré)compreensao da teoria das praticas sociais;
Consideracoes finais; Referéncias.

INTRODUGAO

O tema dos decisionismos ou realismos presentes no ato de interpre-
tar a linguagem do Estado moderno (as leis ou o Direito) tem sido cada vez
mais relevante, tanto na doutrina quanto nos Tribunais (Coutinho, 2016;
Streck, 2015), no sentido de refletirmos sobre a (pré)compreensao necessa-
ria que precisamos exigir dos magistrados brasileiros, como exigéncia para
a tarefa de interpretar essa logica linguistica (juridica). Isso porque a lingua-
gem juridica deve ser, acima de tudo, um limite imposto a prépria atuagao
judicial em face do caso concreto. Assim sendo, seria oportuno também
questionarmos qual conhecimento tedrico e metodolégico necessitamos
demandar do juiz, em termos de uma compreensao prévia, a fim de que ele
tenha condicdes minimas para interpretar a linguagem juridica. Em outras
palavras, € preciso requerer desse agente estatal uma compreensao filosofi-
ca ou sociolégica (ou ambas) para que ele consiga alcancar tais condi¢oes
de visualizar, por exemplo, o seu papel em face da estrutura institucional?

De fato, é imprescindivel para a concregao fatica do sistema demo-
cratico e burocratico estatal que os juizes, na qualidade de funcionarios
do Estado, devem atuar em conformidade com a “razao juridica” de exis-
téncia do Estado moderno, pois ndo ha outra forma de justificar ou definir
essa estrutura, sendo pelo cumprimento das leis ou objetividades (Weber,
2010, p. 61 e ss.). Todavia, talvez outro cenario ainda mais preocupante
seja justamente o novo quadro de dinamicas culturais que se materializam
na modernidade tardia, isto €, um processo de rompimento ou deterioragao
de fronteiras normativas capazes de trazer como resultado, por sua vez, a
perda de sentido/significado do Direito, como racionalidade institucional.

No entanto, tal nova complexidade (desafio), em determinar o que é
essa linguagem juridica e qual a sua finalidade na modernidade tardia, nao
aponta para o que seria uma crise do Direito no Estado moderno, mas sim
que todas as objetividades ou racionalidades pertencentes a distintas insti-
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tuicdes sociais (familia, trabalho, casamento etc.) estio em declinio a nivel
global, e ndo apenas no territério brasileiro.

De acordo com Santos, assistimos a uma crise dos fundamentos que
nutrem a sociedade moderna, suas principais referéncias normativas ou
“solidas” parecem estar evaporando-se no ar e causando uma espécie de
vertigem ou inseguranca nos individuos que compunham o antigo projeto
de modernidade, anterior ao século XIX, onde o progresso humanistico que
buscava felicidade eterna por meio da razao era a principal fé daquela cons-
tituicdo humana (Santos, 2000, p. 18-19; 23 e ss.). Nesse sentido, parece
ser radicalmente indispensavel a compreensao do significado do Direito na
atualidade o exame dos impactos desses desafios que se apresentam diante
ndo apenas da esfera juridica, mas aos seus intérpretes normativos, os juris-
tas, em termos de suas praticas diarias exercidas nos Tribunais. Isso porque,
conforme assinala Castanheira Neves, esse “deficit normativo” precisara en-
frentar esses novos problemas “axiolégicos e culturais” por meio de seus in-
térpretes oficiais, caso esses atores desejem combater o préprio sentimento
de exaustao institucional, em virtude do Estado, que ndo conseguiria mais
mostrar-se institucionalmente eficiente, mas “ineficiente” em tratar desses
parametros inéditos e inerentes ao homem moderno (Castanheira Neves,
2012, p. 10).

Os desafios a compreensao da linguagem juridica do Estado moder-
no para os juristas perpassam, entdo, por essas “perplexidades” em diversos
ambitos de analise, entre eles a perplexidade que se encontra os Estados Na-
cionais em relacdo a transnacionalizagcao de suas fronteiras, quadro esse que
pouco aparece na midia, em compara¢ao com a continua repeticao midiatica
de que esses Estados seriam sempre ineficazes para atuarem, concretamente,
no mundo social e, por isso, possuiriam, entdo, baixa legitimidade para exis-
tirem. Ademais, segundo Santos, h4 ainda outra perplexidade a ser apontada,
a revalorizacdo das praticas e dos processos individualistas na contempora-
neidade, uma vez que o “esgotamento” da corrente estruturalista resultou na
criacdo de sujeitos narcisos e fechados em si mesmos, que enxergam poucas
vantagens no dialogo interdisciplinar (Santos, 2000, p. 20 e ss.).

Por esse motivo, é importante sublinharmos que essa sensacao de
inseguranca social transcende o aspecto normativo do Estado moderno,
uma vez que nao é somente a objetividade juridica que estd em constante
“deterioracdo”*, mas também as narrativas (racionais) da modernidade estdo

4 No original, disembededness, sem traducdo em lingua portuguesa (NT). O termo relaciona-se com o sujeito
que abdica da logica de algo “dado como certo” (take for granted). Young explica que o termo foi inspirado
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todas elas quebradas e, por isso, necessitam serem reescritas na modernida-
de tardia (Young, 2004, p. 13 e ss.; 2011, p. 60-61). Nesse sentido, acredi-
tamos que é justamente na decisdo de mérito do magistrado que temos con-
digoes de encontrar pistas dessa tentativa de reescrita propria e narcisica do
tempo presente, no sentido de procurar nesses espagos institucionalizados a
existéncia desse sujeito que interpreta a l6gica estatal (juridica), tendo em si
préprio a referéncia central da compreensdo e, portanto, quebrando e/ou se
sobrepondo a estrutura normativa, cujas consequéncias dessa simplificagao
normativa sdo precisamente os realismos, os decisionismos, etc.

Em relacdo a esse quadro de analise, um niimero expressivo de ques-
tionamentos poderia ainda ser levantado por nés: Em que medida o magis-
trado esta livre de (pre)conceitos para interpretar a linguagem juridica do
Estado moderno (Heidegger, 2005, p. 204-205; Gadamer, 1999, p. 709)?
Seria exclusivamente a fidelidade as leis capaz de afastar todas essas con-
cepgodes prévias do intérprete da norma? Ou, ainda, em que sentido a deci-
sao do magistrado pode estar conectada ou desconectada aos interesses ou
as expectativas sociais (morais)? Finalmente, caso seja a moral um critério
decisoério, o que € esse “fato moral” e como organizar as multiplas realida-
des sociais (Durkheim, 2015b, p. 51 e ss.)?

Tendo em vista esse grupo de questdes, em que pese ndo pretende-
mos neste estudo realizar uma genealogia da filosofia e da sociologia, dadas
as suas extensas e complexas construcdes tedricas e metodologicas (cientifi-
cas), almejamos, sim, concretizar um duplo propésito de analise: primeira-
mente, desejamos investigar quais foram os impactos trazidos pela filosofia
hermenéutica de Heidegger (2005) e de Gadamer (hermenéutica filosofica)
(1999), em face da probleméatica de como interpretar a linguagem juridica
do Estado moderno para além de sua dimensao exclusivamente normativa.
Dito de outro modo, de que forma esse novo horizonte do conhecimento
filosofico pode auxiliar o Direito moderno (racionalidade estatal) e os seus
intérpretes institucionais (juizes) a perceberem os limites epistemolégicos
do Direito, que estao tensionados diante da necessidade de se interpretar as
leis na modernidade tardia.

Posteriormente, procuraremos descrever em que medida a teoria das
praticas sociais de Bourdieu (1989; 2008; 2014) pode acorrer o magistrado
a compreender a sua posicdo social, tanto como intérprete de seu campo

na modernidade liquida de Bauman (Young, 2007, p. 3). Sobre essa fluidez, liquidez e “desregulamentada”
modernidade, ver Bauman (2003, p. 113).
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(juridico) quanto como um agente que faz parte de outros campos que com-
poem o mundo social, porém nao estando diretamente obrigado, legalmen-
te, a reproduzir os interesses ou as expectativas sociais (Durkheim, 2015a,
p. 120-121). Nesse sentido, tendo em vista a caracteristica jurisdicional do
cargo que o juiz ocupa no cenario jurisdicional, essa representatividade
institucional que ele exerce em nome do Estado ndo deve ser confundi-
da com a adocdo de uma postura social/partidaria dentro dos Tribunais.
Para a concrecao desse entendimento, é imperativo que o magistrado possa
(pré)compreender o “jogo simbdlico” (Bourdieu, 2008, p. 64 e ss.; 68; 139 e
ss.) que o Estado reivindica desse intérprete normativo, como compreensao
prévia para se jogar o jogo juridico, fazendo-se necessario, portanto, tencio-
nar os limites dos campos (juridico, filoséfico, midiatico, politico, etc.) e as
diferentes l6gicas caracterizadoras desses espacos.

Assim sendo, nosso trabalho procura aprofundar os desafios impostos
ao aspecto normativo da linguagem (juridica) do Estado moderno por meio
de uma reflexdo tedrica das praticas dos magistrados nos Tribunais, no sen-
tido de visualizarmos o carater transcendental do Direito, como tarefa indis-
pensavel que devem estar atentos esses intérpretes institucionais, para que
eles consigam, desse modo, contextualizar suas prerrogativas, sua posicao
estatal, os fundamentos do Estado moderno, etc., em relacdo a realidade
sociocultural brasileira. Por esse motivo, faz-se necessario questionar qual
compreensao prévia (ou quais prévias compreensoes) ao ato de interpretar
as leis precisamos demandar dos juizes, para satisfazer tais interesses de
pesquisa. Diante dessas delimitagdes, utilizaremos os recortes tedricos, filo-
s6ficos e sociologicos ja citados, com o objetivo de que essas compreensoes
prévias oferecam aos magistrados ferramentas capazes de compreender a
propria “condigao complexa” que vivemos ou, mais especificadamente,
essa abundancia de realidade que se confunde com a sua falta, pois, sendo
“facil” teorizar sobre os mais diversos niveis da interacdo humana e com o
seu meio, passa a existir, entao, um misto de “auto-teorizagao da realidade”
com a “auto-realizacdo da teoria” (Santos, 2000, p. 18-19). Dito de outro
modo, como interpretar a realidade social que, por ser mais dinamica em
comparagdo ao tempo de maturacao da producgdo cientifica e intelectual,
deseja rapidamente se autogovernar e se autoteorizar, sem nenhum limite
normativo?

Metodologicamente, é importante destacarmos que a problematica
que conecta as duas finalidades de anédlise deste trabalho pretende tratar
do protagonismo judicial no Brasil, de modo que nos parece ser apenas por
meio das praticas dos agentes estatais (neste trabalho, os magistrados) que
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temos condicdes de descrever ndo sé o funcionamento ou a operabilidade
da instituicdo social Estado, mas também os evidentes processos de constru-
¢do e de reconstrucao do mundo social. Isso porque, como constata Chase
(2014, p. 26-27), a especial vantagem dessa abordagem teérica e metodol6-
gica esta em apontar a existéncia de uma reflexibilidade entre as instituicoes
sociais e a cultura (préticas) de um territério, uma vez que as “instituicoes de
resolucdo de conflitos sao ao mesmo tempo um produto, um colaborador e
um aspecto da cultura” de um povo; seus ritos, seus simbolos e seus rituais
aparecem no modus de se interpretar o Direito nos Tribunais e, por sua vez,
também sdo eles mesmos produzidos e reproduzidos pelas agéncias de con-
trole como um referencial para toda a sociedade.

Por esse motivo, entendemos que tanto a filosofia hermenéutica de
Heidegger (2005, p. 90-91) quanto a teoria das préaticas sociais de Bourdieu
(1989; 2008; 2014)° buscam oferecer ferramentas para visualizarmos as par-
tes invisiveis dos objetos e para além deles e de suas valoragoes, seja de-
monstrando, reflexivamente, a relacdo transcendente do ser com o mundo
(Heidegger, 2015, p. 91 e ss.) — leia-se, aqui, a relacdo transcendente do juiz
com o mundo social —, ou seja, ainda apontando as categorias de percep-
¢do, de pensamento e de acao produzidas consciente e inconscientemente
pelos e nos sujeitos que compdem e que estdo imersos na vida social, em
diferentes niveis, dinamicas, estratégias, etc. (Bourdieu, 2008, p. 41 e ss.;
59; 83; 143-145).

Finalmente, é importante assinalarmos que nao ha nenhuma dificul-
dade insuperavel de dialogo na utilizacao de autores da filosofia e da socio-
logia em relagdo ao Direito e a suas principais probleméaticas em voga neste
estudo, uma vez que: 1) é o desenvolvimento do carater transcendental do
Direito que assegura a criagdo e a reproducao de uma normatividade mais
segura (forte), pois nenhum avango cientifico pode advir da situagdao de

5 Entendemos ser necessario apontar outra consequéncia benéfica em utilizarmos a metodologia e a teoria
das préticas sociais de Bourdieu, por exemplo, para estudarmos o protagonismo judicial: segundo o autor,
é porque ndo compreendemos quase nada quando interrogamos sobre as fungdes de uma instituicéo social
exitosa (especialmente quando tratamos do Estado e as suas estratégias de dominagao em jogo), que nao
podemos dispensar um exercicio de resisténcia contra as légicas de dominacao social e simbdlica dos campos,
isto é, somente por meio de uma “genealogia das instituicoes” ou das préticas sociais dos agentes, que
temos condicoes de descobrir quais estilos, condutas e pensamentos sao preservados pelas instituicoes, a
fim de que tenhamos consciéncia do projeto estatal de “amnésia da génese”, da tentativa institucional de
eliminacéo do espago das perguntas em prol da aceitacdo das respostas oficiais e usuais como um dado
inquestionavel da sociedade moderna (Bourdieu, 2014, p. 166-168; 250 e ss.; 2008, p. 107-108). Além
disso, segundo Santos, a sociologia, portanto, necessita ser “parte do mecanismo que permite desarmar” os
impasses contemporaneos, em vez de projetar-se como “parte da armadilha” que vé o Estado e a sociedade
como sindnimos e pertencentes ao mesmo érgao e ambito (capacidade) de atuagdo social (Santos, 2000,
p. 20 ess.).
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concordancia ou de acomodacao intelectual em uma Unica e isolada area
do conhecimento; e 2) o tema sociedade (/ato sensu), por exemplo, que
recorrentemente é estudado atualmente na sociologia®, era antes tratado na
filosofia, tendo em vista que a sociologia nasce somente no século XIX.

Mais ainda, talvez quem tenha reunido um material cientifico que dé
suporte a esse segundo diagnoéstico tenha sido Baumer, pela via da Histéria
das Ideias’, pois, sendo a sociedade uma das “questdes perenes” que se
pergunta todo homem, sua natureza era, porém, pensada pelos fil6sofos do
XVIII como estética e fixa, havendo um determinado tipo ou modelo (euro-
peu) de sociedade ideal a ser atingido, hipoteticamente. Todavia, continua,
foi somente no século XIX que Durkheim® pode buscar contrapor essa tese,
demonstrando que a natureza humana varia conforme “o tempo, lugar e
cultura”, sendo ela dinamica e estando sujeita sempre a transformacdes e
interpretagoes. E essas interseccdes entre as diversas areas do conhecimento
ndo sdo puro acaso. Posteriormente, no século XX, a filosofia do movimento
de Heidegger (o ser dinamico) contrapunha os fil6sofos existencialistas que
acreditavam em um conceito estatico do homem (Baumer, 1990a, p. 27 e
ss.; 204; 1990b, p. 187-189; 203 e ss.).

Diante desse quadro de andlise, para que possamos contextualizar o
homem estatico do passado (os antigos) com o homem dinamico da atuali-
dade (0os modernos), necessitamos investigar a propria dinamicidade de nos-
so tempo, lugar e cultura em virtude das praticas desenvolvidas pelo Poder
Judiciario no Brasil. Isso porque é somente pela tensdo do carater normativo
do Direito em face de sua dimensao transcendental que encontraremos al-
guma compreensdo prévia para a interpretacao das leis pelos magistrados,
que ndo seja a perpetuacao da interioridade desse intérprete ou a reprodu-
¢do de pensamentos aleatérios do mundo social, no ambito dos Tribunais
(institucional).

6 Partindo da mais rasa compreensao do objeto de estudo da sociologia, segundo Beck (2003, p. 7-8), podemos
dizer que ela se ocupada da “anélise da sociedade”. Todavia, ndo sendo factivel assimilar materialmente a
sociedade em razdo da artificialidade desse conceito, a sua percepgdo nédo é, portanto, “imediata”, mas
“colide com as autointerpretacoes dos agentes sociais”.

7 Gostariamos de assinalar que, conforme explica Baumer, a Histéria das Ideias se ocupa das “perguntas mais
profundas” e relevantes para o homem, em termos de sua natureza, de seu lugar no universo, etc.; questdes
essas perenes, haja vista que o humano nao pode deixar de interroga-las para que possa compreender tanto
a si mesmo quanto na estrutura a qual participa. Assim sendo, o local da Histéria das Ideias estaria entre
“a historia da filosofia e a historia cultural”. Sobre esses apontamentos e, especialmente, acerca do carater
“interdepartamental” dessa disciplina, ver Baumer (1990a, p. 21; 27 e ss.).

8 Para Durkheim, ndo ha nada na histéria que comprove a necessidade de criagdo de uma cultura ou “educagao
ideal” ou perfeita para a sociedade, pois a educagao sempre “variou infinitamente conforme as épocas e os
paises” (Durkheim, 2016a, p. 19 e ss.; 2015b, p. 43).
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1 TENSIONANDO OS LIMITES NORMATIVOS DA LINGUAGEM DO ESTADO MODERNO: NOVOS
HORIZONTES NA (PRE)COMPREENSAQ DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

O ato de interpretar e aplicar o sentido de um texto ao caso concreto
é mais do que mera subsungdo do sujeito a letra pura da lei, de tal forma
que, mesmo estando o intérprete limitado, por vezes, a uma s6 realidade
que julga ser a correta, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito permitira ou-
tras possibilidades de compreender o fendmeno juridico e a semantica dos
enunciados. Todavia, apesar dessas inmeras realidades que condicionam
a interpretacao acerca do sentido de um texto, tal concepg¢ao nao pode ser
traduzida na defesa de um espaco pleno, discricionario e irrestrito do intér-
prete em relacdo ao dominio da literalidade do texto, pois, caso permita,
faria com que a interpretacao daquele texto ndo possuisse mais esse cara-
ter transcendente, mas individual, na medida em que a Unica interpretagao
possivel fosse, em verdade, aquela imanente ao préprio sujeito (um Gnico
sentido).

Essa fusao de horizontes® de varias dimensoes se da em uma fenome-
nologia hermenéutica, advinda de uma possibilidade linguistica (filoséfica)
de conhecer uma compreensdo que vem antes da interpretacao e que estd,
também, para além da subjetividade desse intérprete juridico, distincao
essa que pode ser observada no relato de Gadamer em relagdo a distancia
de sentido que ha — na expressao — do “abismo que separa o tradutor de
seu original” (Gadamer, 1999, p. 566-567). Nesse sentido, o “verdadeiro
juiz” é aquele, segundo Barreto, que consegue encontrar-se ndo na “boca
da lei”, isto é, somente reproduzindo a literalidade dos textos normativos,
mas aquele capaz de transformar textos juridicos em normas juridicas, por
meio da adequacdo dessas normas de decisao com a Constituicao (valores)
(Barreto, 2006, p. 1 € ss.).

Todavia, a interpretacdo de que existam valores contidos na Consti-
tuicdo ndo esta isenta de realismos, uma vez que o decisionismo pode ma-
nifestar-se, nesse caso, como um cofre que armazena a subjetividade de seu
intérprete juridico, na qual sendo somente ele o proprietario da combinagao

9 Sobre essa fusdo de horizontes, nas palavras de Gadamer: “Antes, pensamos compreender o préprio texto.
Mas isso quer dizer que, na ressurreicdo do sentido do texto ja& se encontram sempre implicadas as idéias
proprias do intérprete. O proprio horizonte do intérprete €, desse modo, determinante, mas ele também, néao
como um ponto de vista préprio que se mantém ou se impde, mas antes, como uma opinido e possibilidade
que se aciona e coloca em jogo e que ajuda a apropriar-se de verdade do que diz o texto”. Além disso, sobre
essa fusdo de horizontes, deve-se reconhecer “a forma de realizacdo da conversagéo, na qual um tema chega
a sua expressao, nao na qualidade de coisa minha ou de meu autor, mas de coisa comum a ambos” (Gadamer,
1999, p. 566; 485 e ss., grifo nosso).
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numérica (senha) do seu armazém pessoal e hermenéutico, a interpretagao
da qual se extrai, se existe ou ndo valores na arquitetura constitucional, de-
pendera sempre do individuo que armazena as suas convicgoes particulares
dentro desse espago seguro e dogmaticamente fechado (em si mesmo).

Essa alegoria do cofre ou armazém pessoal e hermenéutico para a
subjetividade do intérprete juridico procura simbolizar um determinado es-
tado (mental e de agdo), no sentido de uma compreensdo prévia que parte
todo individuo para que possa interpretar qualquer enunciado, haja vista
que essa (pré)compreensao nao é simplesmente uma projecao mental, da
qual o intérprete se vale, mas uma imagem mental que forma e informa a
sua acdo. Isso porque ndo é factivel acreditar, especialmente em época de
filosofia da linguagem, que exista uma interpretagdo automatica ou isenta
de pressuposicoes, achados, experiéncias, etc., a assertiva na qual esta con-
tida na CF/1988 valores parte, sim, da premissa de que ja houve um sujeito
interpretando a realidade normativa e constitucional e, ao fazer isso, deter-
minando o que |4 existe: valores.

Eis, entdo, que se observar a problemética situacao que se encontra
o0 sujeito que s6 consegue interpretar a lei em face da decisao de mérito a
partir de seu cofre pessoal e interior de sentido, circunstancia essa peculiar
que faz dele um refém de si, pois ndo vé saida na tarefa interpretativa, a
ndo ser continuar filosoficamente aprisionado em paradigmas passados do
conhecimento. E porque a esséncia dos objetos nao pode ser extraida sozi-
nha ou automaticamente (filosofia objetiva) que a interpretacao de que na
Constituicdo existem valores depende, assim, da subjetividade daquele que
os interpreta (filosofia subjetiva). Além disso, caberia somente indagarmos,
por exemplo, o que sdo valores e como eles podem ser interpretados, para
que compreendéssemos os perigos de uma (pré)compreensao juridica que
esta calcada na subjetividade de seu intérprete normativo. Dessa forma, sem
nenhum aviso prévio, por exemplo, a Constituicao ou mesmo a prépria so-
ciedade poderiam estar em um impasse proposital, na qual dependesse da
visdo pessoal do magistrado acerca da normatividade constitucional para
dizer o que é ou ndo valor e quando ou como ele deve ser aplicado ou,
mesmo, em quais circunstancias.

Sobre esse tema, como afirma Streck, é extremamente perigoso entre-
gar ao juiz o poder discricionario capaz de mascarar as disposi¢cdes consti-
tucionais como valores, haja vista que existe sempre a divida se o magistra-
do procuraria valores por debaixo da Constituicdo ou criaria novas cruzadas
morais? (Streck, 2015, p. 20 e ss.).
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De fato, como afirma Gadamer, “ndo existe uma compreensao que
seja livre de todo preconceito, por mais que a vontade do nosso conheci-
mento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de escapar ao conjunto
de nossos preconceitos” (Gadamer, 1999, p. 709). Dessa forma, o juiz, ao
julgar “o processo conforme a lei”, também “julga” — traz consigo para o
ambito processual — “os seus medos, as suas pretensoes e 0s seus sentimen-
tos, a sua vocacao ou o seu alheamento, a sua grandeza ou a sua pequenez,
julga, em fim, segundo a sua sensibilidade”, no sentido de que “a interpreta-
¢do é uma fotografia da alma do intérprete” (Queiroz, 2005, p. 55). E esse é
0 ponto que por vezes parece ndo estar inteligivel para esse viés da doutrina
nacional em relagdo a hermenéutica filos6fica de Gadamer e a nogdo mes-
ma de uma circularidade hermenéutica, na medida em que, ao comparar
o exercicio de interpretacdo do juiz em virtude da lei (linguagem juridica
do Estado moderno) como “uma fotografia da [sua] alma”, Queiroz atribui
uma compreensdo a interpretagdo que continua a fundamentar e a exigir
do empirismo do sujeito uma resposta ao problema atual da interpretagao
juridica™®.

No denominado “circulo da compreensao” de Heidegger, o qual de-
fende que “interpretar ndo é tomar conhecimento de que se compreendeu,
mas elaborar as possibilidades projetadas na compreensao”, pois “a inter-
pretagcdo se funda existencialmente na compreensdo e nao vice-versa”, o
autor havia ja apontado a Gadamer, um de seus discipulos, que “toda in-
terpretacdo que se coloca no movimento de compreender ja deve ter com-
preendido o que se quer interpretar”, haja vista que a interpretagao se funda
“numa posicao prévia, visdo prévia e concepcao prévia”, razao pela qual
reconhece Heidegger que “a interpretacdo nunca é entdo a apreensdo de
um dado preliminar, isenta de pressuposicoes”, estando sempre no texto
a “opinido prévia” do intérprete (Heidegger, 2005, p. 204-205; 206-207;
208-209; 210).

Por outro lado, isso ndo significa que Heidegger e Gadamer estejam
aceitando a subjetividade do intérprete ou os seus preconceitos no sentido
subjetivo do termo como um principio condicionante de uma filosofia her-
menéutica. Pelo contrario, é o que Gadamer tenta advertir quando afirma
que Heidegger tentou demonstrar que “uma compreensao guiada por uma

10 Sobre o problema atual da interpretacéo juridica na modernidade, ndo podemos deixar de apontar o reconhecido
trabalho (Castanheira Neves, 2003). Nesse sentido, segundo o autor, “o direito deixou de identificar-se com a
lei” e, medologicamente, “deixou de ser mera aplicagao das normais legais”, sendo que no ambito “linguistico-
-hermenéutico” ha sempre uma “distancia hermenéutica entre o sentido e o texto” (Castanheira Neves, 2003,
p. 11 ess.; 23 ess.).
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consciéncia metodoldgica procurard nao simplesmente realizar suas ante-
cipacdes, mas, antes, toma-las conscientes para poder controla-las e ganhar
assim uma compreensdo correta a partir das proprias coisas” (Gadamer,
1999, p. 406; 400-401)"". Nesse sentido, dentro da circularidade hermenéu-
tica de Gadamer, a interpretagdo deve sim comegar com conceitos prévios,
mas “que serdo substituidos por outros mais adequados”, pois, para que
a compreensao atinja sua “verdadeira possibilidade”, as opinides prévias,
“com as quais ela inicia”, ndao podem ser arbitrarias, isto €, o intérprete nao
pode se dirigir “aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinides”, enquanto a sua legitimagao, origem
e validez. Ademais, tal cenario pode ser visualizado na seguinte pergunta
realizada por Gadamer, “pois o que caracteriza a arbitrariedade das opini-
Oes prévias inadequadas, sendo que no processo de sua execucdao acabam
se aniquilando?” (Gadamer, 1999, p. 402-403).

Por outro lado, a partir da filosofia hermenéutica de Heidegger, se,
por um lado, podemos enxergar novas raizes filoséficas para a compreen-
sdo das maneiras pelas quais interpretamos a linguagem juridica do Estado
moderno para além de sua dimensao normativa; de outro lado, esses funda-
mentos apresentam-se diante do magistrado como possibilidade de obten-
cdo das ferramentas adequadas a compreensao de seu lugar no mundo, de
forma que somos sempre esse “ser-ai” que vive no “mundo” e em diregdo a
“morte” (Heidegger, 2015, p. 91 e ss.), na medida em que nado ha outra op-
cdo sendo a transcendéncia, isto é, sendo a autoconfrontacdo com o mundo
em suas infinitas realidades e essas, por sua vez, ndo nos pertencem, mas
nés que somos o resultado dessas inter-relagdes. Isso porque, ao contrario
da “légica classica”, a l6gica hermenéutica heideggeriana “susta um pensar
pelos teoremas da circularidade e da diferenga” (Stein, 2006, p. 51).

Tal assertiva tem como objetivo confrontar ou tencionar os limites do
carater normativo da linguagem juridica do Estado moderno, no sentido de
propor uma abertura maior do Direito em relacdo as outras areas do conhe-
cimento, cujos beneficios sao vistos pelas novas compreensdes que devem
alimentar os fundamentos jusfiloséficos dos magistrados, por exemplo. To-
davia, esse novo projeto teérico e metodolégico na modernidade tardia nao

11 De acordo com Gadamer, Heidegger “tem seu ponto alto nao no fato de demonstrar que aqui esta prejaz um
circulo, mas, antes que este circulo tem um sentido ontolégico positivo” (Gadamer, 1999, p. 401). Nesse
sentido, segundo Stein, ao determinar ou ampliar a hermenéutica de Gadamer como “filoséfica”, permitiu-
-Ihe dois tipos de liberdade: primeiramente, porque “o autor poderia introduzir uma maneira de compreender
diferente daquela das ciéncias do espirito”; e, em segundo, porque Gadamer, “por assim dizer, se libertara
do uso estrito de hermenéutica, como aparecia em Heidegger, o que lhe permitia modificar também o seu
conceito de compreensao” (Stein, 2015, p. 12).

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 95, 73-98, set./out. 2020



1 ROP N° 95 — Set-0ut/2020 — PARTE GERAL

deixa de nos impor desafios, a exemplo da tradicao juridica e positivista
brasileira em face da resisténcia a aceitacdo de nossa tese, em prol da defesa
da corrente positivista da Ciéncia do Direito (Kelsen, 2006, p. 63 e ss.; 67),
como animus da maneira de interpretar as leis nos Tribunais (/ato sensu).

Dito de outro modo, essa abertura dos textos juridicos e como medir
a sua zona de incerteza ou de indeterminacgao (“penumbra”) ndo se constitui
na qualidade de um novo desafio na histéria do positivismo moderno, de
forma que ela ja aparecia em Hart no sentido de distinguir as obrigagdes
legais das morais, o que sdo regras e como elas se distinguem umas das
outras, etc. Dessa forma, tal visao positivista do mundo juridico autorizava
os intérpretes normativos a utilizarem o poder discricionario como meio de
resolucdo desses impasses juridicos/morais. De acordo com Hart, todas as
regras possuem uma zona de penumbra ou de incerteza, “onde o juiz deve
escolher” como resolver o conflito juridico/moral, haja vista que a “aber-
tura textual da lei” significa que as cortes necessitam desenvolver os seus
proprios critérios, motivo pelo qual eles irdo variar de “caso a caso” (Hart,
1994, p. 12-13; 123; 134 e ss., grifo nosso).

Sobre essa dificuldade de analisar o impacto da moral no Direito e
em que sentido acreditamos que essa normatividade precisa, erroneamente,
observar a primeira (moral) nos Tribunais por meio dos magistrados, Dworkin
demonstrou como a crenga em uma textura aberta da lei, que trata Hart, di-
ficilmente lograria éxito em alcancar uma espécie de “dominio objetivo dos
fatos morais”. Para o autor, a exemplo da pena de morte, € perigoso ao Direito
a ser aplicado nos Tribunais pelos juizes, que ele dependa apenas do “fato
moral” de seus julgadores, isto €, que da concep¢ao moral (social) das pesso-
as serem ou ndo contra ou a favor da pena de morte, se possa extrair dali um
critério de decisao, sem que haja nenhum limite normativo ou constitucional
anterior, disciplinando essa matéria (Dworkin, 1978, p. 349 e ss.).

Em apertada sintese, Kelsen permite que a (pré)compreensao do Di-
reito procurasse as suas bases tedricas apenas na Ciéncia do Direito, ndo
necessitando pensar para além da linguagem juridica, isto €, em uma “her-
menéutica filoséfica”, diria Gadamer (1999, p. 566; 485 e ss.), motivo pelo
qual a heranca desse positivismo juridico ainda esta enclausurado no para-
digma passado do conhecimento filoséfico (filosofia do sujeito), regada de
apostas subjetivistas como resposta ao problema da interpretagao juridica
moderna (Castanheira Neves, 2003, p. 23; 24; 25; 26)".

12 Acerca da critica a interpretacéo juridica como “mera aplicagao”, que realiza Castanheira Neves, bem como ao
positivismo exegético (ou ainda os pés-positivistas) que condenaram a si mesmos quando se isolaram em um
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Diante desses novos horizontes, devemos compreender que ocupar
um cargo de juiz ndo torna ninguém um ser mitolégico ou um heréi uni-
versal, mas sim que o ocupante dessa posicao institucional continua sendo,
por exceléncia, humano (individuo falivel). De fato, como afirma Lyotard,
reescrever ou recontar (na modernidade) ndo é “uma volta ao zero” do sig-
nificado, mas escrever de novo, porque no que ja foi escrito existe muito
ainda nao escrito (Lyotard, 1989, p. 33 e ss.). Nao obstante, se nenhuma
interpretacao parte do grau zero do significado, tdo pouco o positivismo ju-
ridico moderno é um projeto ja finalizado ou, ainda, protegido de qualquer
critica cientifica. O reescrever ndo se impde como o inicio de uma nova es-
crita desconectada do que ja foi escrito e nem a reproducao linear dos fun-
damentos antigos organizados pela escrita anterior em relacdo a essa (nova
escrita). E o oposto, a nova escrita na modernidade procura contextualizar o
antigo em busca de novas interpretagdes, representagdes, tensoes, etc. que
foram deixadas de lado nas escritas passadas. Nesse sentido, uma vez que o
magistrado estd inserido nesse processo de reescrita moderna, tal assertiva
nao expressa uma reescrita narcisica, na qual sua subjetividade deveria ser
a Unica fonte dessa resignificacdo, porém que esse necessita, sim, encontrar
na nova compreensao da filosofia da linguagem um limite do quanto, como
e até onde seu empirismo pode auxiliar sua tarefa interpretativa.

De qualquer sorte, todas essas anélises apontam para a nogao de que
estamos a passar por diversas dimensoes de crise da légica juridica do Esta-
do moderno, tanto em razao, de um lado, da dificuldade de estabelecermos
o papel dessa instituicdo social em relacdo a sociedade da modernidade
tardia quanto em face, de outro, da tentativa de encontrarmos ferramentas
de analise capazes de controlar as praticas institucionais dos agentes esta-
tais, que ndo se imaginam mais aprisionados pelas estruturas sociais. Nesse
sentido, assistimos a um novo desafio (crise) sem precedentes na historia da
humanidade, uma vez que vivemos nessa modernidade tardia, transitando
em uma espécie de limpo epistemolégico de sentido entre a modernidade
e suas Grandes Promessas e Narrativas (progresso, racionalidade, Direito,
normatividades em geral) e uma suposta pés-modernidade que ainda nao
se desenvolveu nessa fase atual, tardia e de maior declinio do que nos fora
prometido pela modernidade, enquanto a construgao de uma ordem social
limpa, segura, homogénea e totalizadora, na qual o poder coercitivo estatal

sistema dogmatico fechado (l6gico-dedutivo), sobre si préprios “num sistema formal” e, assim, esqueceram
“de uma nova realidade social que evoluia” e exigia “compromissos politicos, sociais, econdémicos, etc.” e nem
mesmo “o reconhecimento” das “lacunas” da lei puderam salva-los, ver castanheira Neves (2012, p. 27; 29).
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(a lei ou o Direito) seria capaz de organizar, com perfeicdo, a vida social,
inspirado no modelo do contrato social de Hobbes'.

E diante desses novos desafios ou condicdes da modernidade tardia
que se cria um ambiente propicio aos magistrados para estarem em uma po-
sicdo de protagonistas de suas proprias narrativas. Isso porque, se as Grandes
Narrativas do mundo antigo e moderno vivem sua fase de maior declinio,
a aposta na subjetividade do magistrado e na imposicao de critérios indi-
viduais na decisdao de mérito aparece como um dado ainda mais atrativo,
um modo de construcao estilizada de existir diante de tantas fragmentagoes
objetivas, que simbolizam uma arquitetura que ndo mais pareceria ser habil
a protegé-los.

Sobre essa situagao ambivalente, Warat aponta que a crise da demo-
cracia se confunde com a da modernidade, o que traz, por sua vez, novas
complexidades ao Direito moderno. Em seu entendimento, em virtude da
existéncia de um tempo em que se acredita que é “preciso romper os li-
mites”, as velhas segurancas e as evidéncias apontam para o fim de uma
“forma de pensamento”, ao passo que vivemos em meio a “perplexidades,
angustias e uma certa resignacao melancélica para articular um programa
de transformacdo da sociedade”. Nesse sentido, continua, nossos pensa-
mentos oscilam em razao das desilusdes entre a “filosofia moralizante” e
a “filosofia da irresponsabilidade”, impedindo o surgimento de um “novo
horizonte para o pensamento” (Warat, 1997, p. 107 e ss.; 110, grifo nosso).

Tal novo horizonte (filosofia da linguagem) deve nos tirar da condi-
¢do quase que poés-moderna de cegos por nossa subjetividade, pois, como
lembra Gadamer sobre essa cegueira da vontade: “O contrério da visdo do
correto ndo € o erro nem o engano, mas a cegueira. Quem esta dominado
por suas paixdes se depara de repente com o fato” de ndo conseguir mais
enxergar “o que seria correto”'*. Em que pese nao seja tarefa dos magis-

13 No modelo de contrato social de Hobbes, o Leviata se apresentava como uma zona interna que separava os
civilizados dos incivilizados, isto é, a fim de que se evitasse a guerra passional de todo homem contra si, os
suditos deveriam entregar sua fé e liberdade ao Rei (Estado) e, em troca, o soberano seria capaz de assegurar
a sobrevivéncia e a paz humana, dentro do espaco civilizatério, eliminando os inimigos externos por meio da
lei (normatividade) (Hobbes, 1983, p. 89 e ss.; 91). Essa filosofia foi seguida até mesmo por Beccaria, o
qual defendia que a “boa legislagdo” era aquela que deveria conduzir a vida dos homens por meio do temor
as leis; somente, assim, se poderia evitar futuro delitos (Beccaria, 1999, p. 126; 128-129). Por outro lado,
como demonstra Morrison, essa tradigao contratualista e hobbesiana imp6s um alto preco a ser pago pela
humanidade: em verdade, foi e continua sendo um projeto de guerra e de terror que destruiu incontaveis vidas
humanas, em prol da obsessao da edificacdo de uma sociedade com educacao, costumes e raga ideal, diante
dos padroes europeus (Morrison, 2012, p. 2; 4-5; 16 e ss.; 18-20; 27 e ss.; 58 e ss.).

14 Além disso, segundo Gadamer, o sujeito, ao perder o controle de si mesmo e, “por consequéncia, a retidao, ou
seja, perdeu o estar corretamente orientado em si mesmo, de modo que, desgovernado em seu interior pela
dialética da paixao, parece-lhe correto o que a paixao lhe sugere” (Gadamer, 1999, p. 479).
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trados se confrontarem diretamente com os textos, substituindo-os, sempre
que possivel, por suas respectivas subjetividades, é importante que “face a
qualquer texto”, nossa obrigacao seja “nao introduzir, direta e acriticamen-
te, nossos proprios habitos lingtisticos” neles (Gadamer, 1999, p. 403; 479).

Apos essa breve exposicdo sobre os desafios impostos a linguagem
juridica do Estado moderno para além de sua esfera normativa, no sentido
de proporcionar novas ferramentas para a (pré)compreensao dos magistra-
dos em face das probleméticas contemporaneas em torno da interpretagao
juridica procuraremos, a seguir, desenvolver outras ferramentas, nesse mes-
mo interesse de pesquisa, porém projetadas e idealizadas em razao de outra
possibilidade de (pré)compreensao do local, sentido e dinamicas que estao
envolvidos os juizes em relagdo a tarefa jurisdicional. Tendo em vista essa
outra (pré)compreensao (sociolégica) que iremos discorrer sobre, coloca-
mos ja em relevo as seguintes indagacdes que permeiam o quadro de anali-
se nesse segundo ponto de debate: Qual “jogo simbdlico” (Bourdieu, 2008,
p. 138-139) que o Estado exige de seus intérpretes como compreensao pré-
via para se jogar o jogo juridico? Em que medida a decisdao do magistrado
pode estar conectada ou desconectada aos interesses ou as expectativas
sociais (morais)? E, finalmente, a sentenga do juiz € um instrumento de con-
formacao social?

2 TENSIONANDO S LIMITES NORMATIVOS DA LINGUAGEM DO ESTADO MODERNO: NOVOS
HORIZONTES NA (PRE)COMPREENSAQ DA TEORIA DAS PRATICAS SOCIAIS

Destacavamos, entre as discussdes suscitadas no ponto anterior, que
era imprescindivel aos magistrados, caso desejassem ndo apenas interpretar
a linguagem juridica do Estado moderno nos Tribunais, bem como pudes-
sem (pré)compreender seu local e sua relagdo com a estrutura institucional
denominada Estado e com a prépria sociedade conhecer os desafios impos-
tos ao carater normativo do Direito na modernidade tardia. Nesse sentido,
diziamos que estamos a viver ndo uma crise imanente ao Estado moderno
e sua logica (juridica), mas que todas as légicas ou linguagens racionais
e/ou normativas, em associacdo com suas respectivas instancias sociais, se
encontram em um momento de ruptura e de deterioracao de suas fronteiras
binarias que propunham o certo e o errado, o permitido e o proibido, a
razdo e o empirismo, etc., uma vez que os sistemas de classificagao social
responsaveis pela producao e continuidade dessa visao binaria e estruturan-
te do mundo social tém entrado em colapso. E esse sentimento de colap-
so institucional repercute nas praticas dos juizes. A medida que essa crise
das instituicdes sociais e de suas logicas/linguagens na modernidade tardia
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aumenta, isto é, que as Grandes Promessas ou Narrativas normativas da
modernidade fracassam, os individuos que fazem parte dessas instituicoes
passam a apostar ainda mais em narrativas ou critérios proprios para funda-
mentar seu pensamento e sua agao.

E diante dessa proliferacio de narrativas subjetivistas e narcisicas,
dentro e fora das instituicdes sociais, que os decisionismos e os realismos
dos magistrados aparecem como uma forma desses atores sociais (re)fixa-
rem suas identidades em estruturas objetivas, como o Estado, a familia, a
comunidade, o trabalho, entre outras. Ademais, nem mesmo essa dicotomia
dentro e fora é condizente com a experiéncia e o estilo humano na fase
tardia da modernidade, de modo que, como lembra Young, a identidade
material e institucional dos agentes sociais estd em um profundo estado de
precariedade de sentidos, na qual tanto “cultura e normas sao afrouxadas
das amarras no tempo e lugar” quanto as antigas zonas da solidez e da cer-
teza se veem agora apagadas e inconstantes, motivo pelo qual os individuos
desenvolvem novos estilos de vida, procurando estabelecer narrativas que
almejem criar os limites de seu préprio destino (Young, 2007, p. 3; 6).

Chamamos a atengdo para essas primeiras consideracdes, porque é
em tempo de crise das instituicdes, como o Estado, que devemos organizar
uma (pré)compreensao fundamental acerca do que é o Estado, em termos
de sua légica, suas estratégias, seu conflito de interesses, suas dinamicas e
seus principios. E se necessitamos questionar o que é o Estado precisaremos
perguntar, consequentemente, o que é o Direito e qual o seu papel em re-
lacdo a sociedade?

Acerca da finalidade de existéncia do Direito, como linguagem do Es-
tado, ela pode ser simbolicamente representada, de vérias formas e em dife-
rentes contextos: inicialmente, porque a modernidade s6 poderia desenvol-
ver a nocao de um Estado laico por meio do “desencantamento” da tradi¢ao
religiosa e empirica do mundo antigo (pré-moderno), a imposicao de uma
racionalidade baseada em um sistema de burocratizacdo e de meritocracia
tinha por missao propor um novo modelo de ordem social, estruturada pela
razdo juridica estatal (a lei) que substitui a antiga forma de justificar o Estado
(pré-moderno), onde o principio orientador era a religiao'. O Direito passa
a ser, entdo, o novo “capital de salvacdo” da modernidade, no sentido de

15 Gostariamos de acrescentar que, como lembra Branco e Jacobina (2016, p. 10 e ss.), o Estado laico nédo se
confunde com a nogado de um Estado “laicista” e avesso a religiao. Tal orientacdo seria proveniente de um
constitucionalismo inadequado, diante de nossa CF/1988, isto é, o Estado laico nao abole o direito a religiao,
enquanto garantia de todo o cidaddo, mas sim que a religiao na modernidade é substituida pelo Direito,
enquanto razao de existir do Estado e de fundamentacéo de seus atos publicos e de gestéo (laico e impessoal).
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crer e de encontrar sentido ou identidade em uma determinada estrutura,
pois, nas palavras de Weber, o Estado burocratico seria o que melhor repre-
sentaria “o desenvolvimento racional do Estado moderno” (Weber, 2004,
p. 30-31; 61).

Todavia, mais genericamente, essa necessidade das instituigcoes so-
ciais de funcionalizar a vida social, de oferecer uma posicao social para
cada individuo dentro delas, a fim de criar um sentimento forte de uniao da
coletividade (comunidade), j& aparecia anteriormente as analises de Weber,
no funcionalismo sociolégico francés de Durkheim. Isso porque o “fato so-
cial” (instituicdes sociais) era encarregado de dar sentido a vida coletiva por
meio de seu caréter “natural e coercitivo”, evitando situacdes de “anomia”
ou de desregramento da sociedade (o mau funcionamento das instituicoes
caracterizava um desregramento da propria sociedade) (Durkheim, 2007,
p. 10 e ss.; 13; 124-125; 2014, p. 235 e ss.).

Assim sendo, é possivel apontar no DNA do Estado e de sua légica,
em algumas de suas caracteristicas e fun¢des supracitadas, alguns parame-
tros a serem comparados em face dos decisionismos e dos realismos dos
magistrados nos Tribunais e presentes na forma de interpretar a linguagem
juridica do Estado moderno. A partir disso, poderiamos afirmar que, quando
um juiz interpreta a linguagem estatal (juridica), atribuindo a sua subjetivi-
dade uma importancia superior a essa respectiva normatividade, sem aten-
tar para essa (pré)compreensao sociolégica destacada, bem como impondo
seus interesses ou suas convic¢des particulares na decisdao de mérito, ele
esta contribuindo para o colapso do Estado moderno, em termos da nao
reproducdo de sua lo6gica ou linguagem oficial.

Nao obstante, o que é ainda mais grave é a mensagem que esse agen-
te projeta na sociedade, na qual a razao pessoal do intérprete normativo
pode, em determinadas circunstancias, se sobrepor a racionalidade juridica
que fundamenta nado sé a estrutura estatal, mas esse novo modelo social da
modernidade. Em outras palavras, uma vez que o magistrado esta inserido
na estrutura denominada Estado, sendo a forma de existéncia dessa estrutura
a razao juridica (sua normatividade), o ndo cumprimento dessa logica insti-
tucional deslegitima ndo s6 o Estado, mas o proprio agente que trabalha di-
retamente para essa instituicao social e que, por isso, depende tanto quanto
o Estado da efetividade das leis para existir. Por esse motivo é que podemos
observar que as praticas dos magistrados estao intimamente vinculadas com
a loégica ou com os fundamentos do Estado, de modo que a possivel exis-
téncia de uma desconexao desses atores com essa estrutura burocratica e
racional revela um desligamento particular e, ao mesmo tempo, putblico dos
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magistrados em face do ndo conhecimento ou (pré)compreensao da origem
(histérica) do Estado moderno.

Essa proposta tedrica e metodolégica de (pré)compreendermos as
praticas dos agentes institucionais por meio de uma anélise sobre as ori-
gens do Estado moderno, em termos de sua logica ou seu capital especifico
(juridico), suas estratégias e dinamicas, foi desenvolvida por Bourdieu, no
sentido de que a “amnésia da génesis” das institui¢oes sociais (a luta de todo
o socidlogo, segundo o autor) somente conseguiria visibilizar as relacoes
de poder do Estado, por exemplo, em face dos agentes envolvidos, caso
procurasse interpor uma “genealogia” da historia dessas instituicdes. Nesse
sentido, a teorizacdo elaborada por Bourdieu (2005, p. 71 e ss.) almejou
organizar, entre outras contribuicdes, os trabalhos da sociologia classica
através dessa volta ao pensar das origens das instituicdes sociais, como o
Estado, que sustentam uma série de mecanismos de dominacdo social e
simbdlica (o Direito, a cultura, etc.), na qual a tradi¢ao funcionalista socio-
l6gica de Durkheim nao havia observado em seus trabalhos.

Para Bourdieu, o entendimento de Durkheim sobre as caracteristicas
natural e coercitivo do “fato social” (2007, p. 10 e ss.) forneciam os meios
habeis para o encobrimento das estratégias de poder e de dominagao social
das instituicoes em relagao aos individuos, no sentido de que, uma vez que
ignorava a histéria das instituicdes (suas genealogias), o sujeito nao encon-
trava outra possibilidade, sendo acreditar que, porque o fato social ja existia
antes do seu nascimento — porém, sem saber como esse fato social se cons-
tituiu historicamente —, ele deveria se inserir, entdo, dentro das instituicoes,
submetendo-se a suas diversas l6gicas, pois sempre foi assim.

Em contrapartida, nas palavras de Bourdieu, essa ilusdao em crer que
“sempre foi assim” enraiza na sociedade uma espécie de desinteresse na
histéria da génesis das instituicoes, essa tentativa de reducao da complexi-
dade entre as relagoes sociais e as estruturas de poder se expressa como um
“obstaculo ao conhecimento cientifico do mundo social”, de modo que, em
que pese pareca mais “natural” essa crenca perante os individuos, é pre-
ciso dissolver o “veio de ignorancia que impede descobrir a contingéncia
histérica do que ja esta [pré] constituido” e, em especial, trazer luz sobre
as questoes laterais da histéria que foram excluidas enquanto possibilidade,
em virtude de outras que a histéria optou, sem nenhum desinteresse, em
preservar (Bourdieu, 2005, p. 71-72; 2014, p. 31 e ss.).

Os sistemas de classificacdo social utilizados pelas instituicoes con-
tam com essa negacao histérica para programarem suas estratégias de po-
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der, haja vista que, entre o certo e o errado, ha sujeitos que foram mais
frequentemente negados e invisibilizados pela histéria do que outros, a
exemplo dos povos indigenas, do negro na escravatura, das classes popu-
lares ou pobres que simbolizavam o declinio de um determinado modelo
europeu de igualdade e de higiene social, entre outros exemplos.

Para além das finalidades prometidas pelo Estado moderno (seguran-
ca, justica, igualdade, etc.), concretizadas pela linguagem de dominagao
social e estatal (juridica), necessitamos de uma nova (pré)compreensao, que
também esteja afinada com a resisténcia dessa tradi¢ao a-histéria do Estado
moderno, de seu anacronismo em esquecer os fundamentos, as estratégias e
as dinAmicas dessa estrutura em alinhamento com os diversos atores sociais,
de modo que é desse esquecimento proposital imposto pelo Estado que as
caracteristicas e os fundamentos histéricos dessa estrutura sao esquecidos
dentro dos sujeitos, a ponto de serem incorporados por eles por meio de
uma “adesdo doxica” irresistivel, a forma mais bem-sucedida de construcao
de um governo ideal, aquele silencioso e invisivel (Bourdieu, 2014, p. 250
e ss.).

E diante desses novos desafios impostos a linguagem juridica do Esta-
do moderno, pela via de edificacao de uma (pré)compreensdo sociolégica,
que os juizes adicionam novas ferramentas epistemolégicas, no sentido de
vislumbrarem o “jogo simboélico” (Bourdieu, 2008, p. 139 e ss.) que lhes é
esperado, a fim de que tenham condi¢cdes minimas de (pré)compreender
para interpretar o jogo juridico. Por outro lado, como os magistrados devem
interpretar esse jogo juridico, somente as regras normativas possuem vali-
dade dentro do processo penal? E o que fazer com as regras nao normativas
(as pressoes externas) que impactam as decisdes dos magistrados e que sao
percebidas, com pouca frequéncia, em suas decisdes?'®

Em sintese, a tentativa de interpretar as leis objetivas do mundo social
parece ser uma tarefa complexa tanto para o sociolégico quanto para o ju-
rista. Isso porque, em ambos os casos, ha sempre risco de recorrer-se ao rea-
lismo como uma espécie de formula magica para o ato de interpretar. Nesse
sentido, do mesmo modo que o jurista, ao interpretar a lei, ndo pode ser
seduzido por seu empirismo (ou por seu realismo), mas deve interpretar a
lei nos limites da Constituicao (normatividade); também o soci6élogo, como
fala Bourdieu, ndao pode deixar tentar-se pelo “sociologismo”, “a tentagao

16 Entre essas percepgdes dos preconceitos presentes em toda e qualquer interpretacdo normativa, referimos
novamente as observacoes, suscitadas no tdpico anterior, acerca de como a circularidade hermenéutica de
Gadamer (1999, p. 402-403; 709) enfrenta essa problemaética.
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de transformar as leis ou as regularidades histéricas em leis eternas”, haja
vista “que o conhecimento das realidades leva ao realismo”. Dessa forma,
a sociologia, por exemplo, esta preocupada em “dar armas” [ferramentas]
e nao “licdes” acerca das mdltiplas constituicdes sociais (Bourdieu, 1983,
p. 75, grifo nosso).

Por esse motivo, como esclarece Wacquant, a importancia da so-
ciologia (“politica das formas simbélicas”) de Bourdieu estd justamente na
capacidade, tanto teérica quanto metodoldgica, de resgatar ou “recuperar
a dimensao simbodlica de dominacao para instituir uma antropologia da gé-
nesis do poder”, em suas mais diversas manifestacoes, no sentido de fazer
visiveis os “instrumentos de conhecimento e construcao de realidade” que
estdo circunscritos socialmente. Dessa maneira, continua, “ao explicar a
especificidade e a poténcia do poder simbélico”, Bourdieu almeja chamar
a atengao para essa capacidade dos “sistemas de sentido e significacdao” em
proteger e reforgar a opressao e a exploracdo dos diversos grupos sociais por
meio de uma ocultacdo dos sentidos e das estratégias impostos pelos do-
minadores em relagcdo aos dominados (Wacquant, 2005, p. 159-160; 162).

Assim sendo, o esforco que devem realizar os magistrados, em termos
de (pré)compreender o jogo juridico e, a0 mesmo tempo, simbélico e amplo
que os impacta, perpassa por essa proposta e necessidade sociolégica de
recuperacao da dimensao ou “poder simbélico” que é capaz de acumular
e, a0 mesmo tempo, de ocultar o Estado por meio de seus agentes institucio-
nais. Nesse sentido, a fim de organizar os fundamentos e as dinamicas que
legitimam a estrutura estatal e os agentes desse “campo administrativo” ou
da “fungdo publica”, Bourdieu procurou acrescentar a definicao de Weber
sobre o Estado a realidade ou o carater simbélico desse poder estatal, na
medida em que a violéncia autorizada que afirmava Weber (2010, p. 60-61;
2004, p. 56) ndo é sendo a dimensao ou “violéncia simbdlica” expressada
como condicdo de possibilidade para o uso da “violéncia fisica legitima”,
defendida por Weber. Em outros termos, o Estado é caracterizado nao so-
mente como “o monopdlio da violéncia fisica” legitima, mas simbdlica e,
por isso, legitima (Bourdieu, 2014, p. 30 e ss.).

Assim sendo, por mais que o magistrado faga parte do mundo social
ou da propria sociedade (/ato sensu), a jurisdicao que esse presta a favor do
Estado lhe obriga a enfrentar a distingdo entre as finalidades estatais e aque-
las provenientes de determinados setores sociais, isto €, a ndo confundir o
seu interesse, enquanto parte do todo social, com os objetivos institucionais
ou a agenda do Estado. Nesse sentido, Durkheim se esmera para demonstrar
essa necessaria separacao que deve existir entre o Estado e a sociedade, na

RDP, Brasilia, Volume 17, n. 95, 73-98, set./out. 2020



ROP N7 85 — Set-0ut/2020 — PARTE GERAL ... 03

qual, se essa estrutura tiver somente a missao de reproduzir os sentimentos
aleatérios e desordenados da sociedade, existira sempre uma “consciéncia
coletiva” fraca, pois quem estaria governando seria a prépria volatilidade
do pensamento social, e ndo o Estado por meio da normatividade juridica
(Durkheim, 2015a, p. 120-121; 2016b, p. 71 e ss.).

Por esse motivo, a nocao de opinido pulblica ou de uma possivel
maioria social ndo pode ser convertida em um critério de decisao pelo ma-
gistrado, pois ele jamais sera capaz de dizer, na decisao de mérito, o que a
sociedade deseja em sua totalidade, uma vez que sua representagao indivi-
dual sobre o mundo social depende da transcendéncia de si proprio. Sobre
o tema, segundo Durkheim, em que pese a representacdo ou a consciéncia
coletiva dependa de outra representagao e consciéncia (individual), aquela
nao deve misturar-se como essa, pois a associacao dos individuos que so-
cialmente constroem uma consciéncia geral é um ato sempre exterior, e ndo
individual, e que varia em cada sujeito. E dizer, entdo, que apenas quan-
do as representagoes individuais e pessoais dos sujeitos transcendem a sua
propria realidade empirica que, portanto, observamos a edificagao de um
tipo de consciéncia moral, motivo pelo qual é impossivel alguém, isolada-
mente, expressar a vontade do todo social, pois o conhecimento desse todo
eliminaria, por completo, a transcendéncia como condigao da vida coletiva
(Durkheim, 2015b, p. 43-45; 55 e ss.; 73).

Assim sendo, para que tenhamos condic¢des de “conhecer” as varias
realidades do “fato moral”, analisado por Durkheim, é preciso organiza-las
para além do entendimento banal de que a Unica realidade que é possivel
extrair desse fato social seria aquela motivada por uma moral particular e
aleatéria do individuo, isto é, um padrao de pensamento e de agao que o
sujeito estabelece para si, distante e independentemente do resto da consti-
tuicdo ou do tecido social (Durkheim, 2015b, p. 51 e ss.).

Finalmente, a decisdao fundamentada de condenar-se ou absolver-
-se alguém deve possuir igual valor. Em uma democracia, é tao importante
condenar (o Estado punir os seus individuos) quanto absolver, haja vista
que essa foi a escolha de nossa Constituicao de 1988 quando incorporou o
principio e o sistema acusatério (principalmente o principio da presungao
de inocéncia, art. 52, inciso LVII, da CF) para dentro de sua esfera normativa.
Em outras palavras, mais vale um culpado solto do que um inocente preso
(maxima), porque se, em uma democracia, os inocentes ndo sdo prioriza-
dos; se erroneamente punimos quem nao praticou nenhum crime, entao,
perde-se a dita legitimidade da punigdo estatal.
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Em linhas gerais, o que esta em jogo quando tratamos dos limites do
poder coercitivo do Estado (Direito) é justamente a dependéncia e o dever
institucional dos magistrados em se apoiarem na (pré)compreensao sociol6-
gica dos limites impostos pela tradicao juridica do Estado moderno, pois é
(pre)conhecendo essas estruturas objetivas e mentais (jogo simbélico exigi-
do para que se possa jogar o jogo juridico) que os magistrados poderdo nao
s6 descobrir os critérios que condizem com a substancia que nutre a l6gica
do pensar e do atuar da estrutura estatal, assim como encontrardao, com
mais facilidade, as novas ferramentas epistemoldgicas capazes de atenuar
os decisionismos ou os realismos nas decisdes de mérito. Assim, necessita-
mos, em especial, resgatar os fundamentos e os principios, as estratégias e
as finalidades acerca do que é o Estado e o Direito, e para que eles servem
na modernidade tardia.

CONSIDERAGOES FINAIS

A fragmentacao das instituicdes sociais e de suas légicas ou lingua-
gens (normatividades) na modernidade tardia trouxe como consequéncia
ndo somente a relativizagao das logicas binarias entre o certo e o errado, o
permitido e o proibido, o pensamento e a acao, etc., mas possibilitou, para-
lelamente, uma proliferagao de narrativas narcisicas e voltadas a si mesmas,
seja dentro ou fora dos Tribunais. Nesse sentido, o que estamos a vivenciar
nao é uma crise exclusiva do Estado moderno e de suas fronteiras norma-
tivas na contemporaneidade, sendo que essa crise generalizada e global
das agéncias de controle social contribuiu para a edificacdo de um espago
social menos sélido, na qual os sujeitos procuram agora, por meio de seu
empirismo, desenvolver uma narrativa motivada por critérios pessoais e des-
conectados a essas instituicdes oficiais de controle, tendo, por esperanga,
afastar o sentimento de inseguranga social. Ao fazerem isso, colocam em
xeque a propria tradicao juridica e histérica do Estado moderno, reduzindo-
-a em prol de convicgdes particulares.

Assim sendo, os decisionismos ou os realismos presentes em algu-
mas das decisdes de mérito dos magistrados fazem parte da auséncia de
uma (pré)compreensao e, por isso, da falta de ferramentas epistemologicas
adequadas para o ato de interpretar. Por causa disso, é necessario que os
magistrados brasileiros encontrem novas condicdes para (pré)compreender
a interpretagao da linguagem juridica do Estado moderno, tanto no aspecto
teérico quanto metodolégico, trazido pela filosofia da linguagem e pela so-
ciologia das préticas sociais.
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Por esse motivo, a decisao de mérito dos magistrados ndo deve ser
utilizada como uma espécie de cofre capaz de armazenar a subjetividade
do intérprete juridico. Isso porque a abertura paradoxal do Direito moder-
no pressupde uma agudeza ou sintonia fina, de modo a enxergar na inter-
pretagdo da normatividade juridica do Estado moderno algo mais que a
edificacdo de uma verdade social e artificial. Dito de outro modo, embora
o magistrado faca parte da sociedade, sua obrigacdo institucional ou legal
esta inserida em uma determinada tradicao histérica e exitosa, que procura
organizar a inter-relagdo entre os interesses sociais e as agendas publicas do
Estado, bem como resgatar as origens da dimensao simbélica desse poder
estatal.

E diante deste contexto que a sentenca de mérito ndo pode ser (pré)
compreendida como um instrumento de conformagao social, uma vez que
as narrativas estatais se veriam cada vez mais fragmentadas e imprecisas,
caso dependessem da visao particular dos agentes institucionais, como cri-
tério moral de julgamento, para assegurar a seguranga da normatividade
juridica e estatal (limite). Dessa forma, ndao devemos acreditar, ilusoriamen-
te, que a vontade do pensamento social (/ato sensu) pode ser conhecida ou
proferida por um Unico agente, ainda que esse tenha somente intencdes be-
névolas, formadas por nogdes que variam conforme a cultura (“verdade” e
“justica”). Cabe a nés a missao, sejamos juizes, intelectuais ou académicos,
visibilizar a histéria das instituicdes, de modo a contextualizarmos e a (pré)
compreendermos a exigéncia do cumprimento da logica juridica ou oficial
do Estado moderno, em sua fase mais agravada de crise, a modernidade
tardia.
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