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REsSumMo

O presente estudo propde debater o constructo de polifonia, na perspectiva
ético-estética bakhtiniana, em dialogo com os enfoques da hermenéutica juridica —
de matriz heideggeriana e gadameriana (CHD) —, tendo em vista as possibilidades e
os limites da interpretac&o judicial e a importancia da concretizagdo de um processo
jurisdicional plural e democratico, que garanta voz aos envolvidos. Busca-se, assim,
pensar de que forma a Justica polifénica contemplaria o espacgo a diversidade e a
diferenca, em consonancia com os propositos da Constituicdo da Republica de 1988
e com o paradigma da intersubjetividade. O enfoque metodoldgico que sustentou a
busca e a obtengdo dos objetivos foi o fenomenoldgico-hermenéutico, sem
descuidar, no entanto, da abordagem dialdgica. Os achados apontam para o
constructo do modelo do juiz-regente, como coroamento do processo judicial
polifénico, cujas condi¢cdes procedimentais e substanciais revelam-se acordes com a
estrutura e o funcionamento das instituicbes juridicas e cujos pressupostos

ontoldgicos encontram abrigo no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Polifonia. Juiz-regente. Dialogismo bakhtiniano. Justica

polifénica. Decisao judicial.



ABSTRACT

The present study proposes to debate the polyphony construct, in the
Bakhtinian ethico-aesthetic perspective, in dialogue with the approaches of juridical
hermeneutics — of Heideggerian and Gadamerian matrix (Hermeneutic Critique of
Law) —, bearing in mind the possibilities and limits of judicial interpretation and the
importance of the implementation of a pluralistic and democratic judicial process,
guaranteeing those involved a voice. It seeks, therefore, to think in what way the
polyphonic Justice would contemplate the space to the diversity and difference, in
consonance with the purposes of the Brazilian Constitution of 1988 and with the
paradigm of intersubjectivity. The methodological approach that underpinned the
pursuit and achievement of the objectives was phenomenological-hermeneutic,
without neglecting, however, the dialogical approach. The findings point to the
construct of the model of the conducting-judge, crowning the polyphonic judicial
process, whose procedural and substantial conditions are in accordance with the
structure and functioning of legal institutions and whose ontological presuppositions

find shelter in the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Polyphony. Conducting-judge. Bakhtinian dialogism. Polyphonic

Justice. Judicial decision.
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1 INTRODUGAO

A relagdo entre polifonia e Direito € muito mais antiga do que se pode
imaginar, a primeira vista. Trata-se, aqui, de favorecer o (re)encontro de caminhos
de ha muito tragados. Ainda no longinquo século V a.C., Esquilo (2010) inscreveu a
Oresteia para sempre na tradicdo ocidental, trilogia tragica que nos foi legada quase
intacta pela Antiguidade Classica. Para o Direito, as Euménides — peca final da
trilogia — representam, especialmente, a passagem simbdlica da vinganga privada
para a justica publica.

Na pecga, apdés vingar a morte do pai com o terrivel crime de matar
Clitemnestra, a sua propria mae, Orestes € ferozmente perseguido pelas Furias em
sua fuga de Delfos. Nessa fuga, Orestes € auxiliado pelo deus Apolo, que o
aconselha a dirigir-se a cidade de Atenas, onde devera suplicar submissdo ao
julgamento dos mortais. As Furias, no entanto, desejam cumprir o seu dever de
executar imediata justica contra o matricida, conforme preconizado pela Lei do
Talido. Pela fuga de Orestes, amaldicoam os nomes do herdi e o do deus Apolo,

quem rasgou pacto muito antigo:

CORO

Apolo, deus-profeta, conspurcou

seu proéprio lar sem qualquer compulséao,
e sem ser provocado transgrediu

as sacras leis; por um simples mortal

o deus rasgou o pacto muito antigo.
OUTRA FURIA

Agindo assim ele ganhou meu 6dio

sem conseguir salvar seu protegido.
Ainda que se oculte sob a terra

Orestes nao se livrara de nés.

Culpado de assassinio, onde ele for
encontrara por certo um vingador
disposto a golpea-lo na cabega. (ESQUILO, 2010, p. 155).

Contra a sede de vinganca das Furias — portadoras da justica inflexivel e
desejosas de cobrar a divida de sangue contraida por Orestes —, a deusa Palas
Atena atende a suplica do herdi e instaura o Tribunal para julga-lo: “Enquanto o
tribunal / estiver reunido, faga-se siléncio, / pois a cidade tera de escutar as leis / que
aqui e agora crio para persistirem / até o fim dos séculos; gragas a elas / estes juizes
poderao fazer justica”. (ESQUILO, 2010, p. 172).
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A defesa de Orestes € confiada a Apolo, enquanto a acusacéao fica a cargo
das Furias, na figura da Corifeu (chefe do coro). Os votos dos juizes convocados por
Atena, dentre os melhores de todos os cidaddos de Atenas, dividem-se em somas
iguais. E entdo que Atena proclama o mitico Voto de Minerva e, diante do empate,
garante ao réu a sua absolvicado do crime de morte. Por fim, a persuasdo de Atena
ainda faz com que as terriveis Furias transformem-se nas bondosas Euménides,
protetoras da cidade.’

Ou seja, a Oresteia representa a invencdo da Justica. E Palas Atena quem
funda, simbolicamente, o primeiro tribunal da histéria e quem institui a autonomia do
Direito,” representando “a transposicdo do dever de vinganga ao direito de justica”.
(KARAM, 2016, p. 77). A vinganga privada cede, assim, a justica humana, que
integra a dimensé&o do perdéo e confia na deliberagdo. (OST, 2004, p. 105).

Essa é a leitura mais conhecida que o Direito faz da Oresteia. No entanto,
propde-se, aqui, dar enfoque sobre outro aspecto da tragédia grega, destacado por

Frangois Ost (2004, p. 110): o da fuga, polifénica e contrapontista.® Segundo o

“Por esse final feliz, Esquilo deixa entrever a ideia reguladora de uma cidade bem constituida: sobre o
fundo da nova alianca entre antigos e novos deuses e do pacto social entre grupos antagdnicos”.
(OST, 2004, p. 107).

A respeito da autonomia do Direito, em face do constitucionalismo do segundo pdés-guerra, ver
HABERMAS, 2012; STRECK, 2014; CATTONI DE OLIVEIRA, 2012.

O canto gregoriano, expoente maior da monofonia, com melodias unitarias e homofénicas, tinha por
intencdo a unificacdo do canto da Igreja sobre o modelo romano, em homenagem a hegemonia da
Igreja Catdlica no continente europeu. (GROUT; PALISCA, 2007; MICHELS, 2003). A técnica
polifénica (do grego, varias vozes), por sua vez, que encontra na fuga seu principal expoente, surge
em contraposicéo a homofonia — em que as vozes se movimentam em unissono quanto a melodia ou
quanto ao ritmo, sem articulagdo contrapontistica ou individual —, @ monofonia — em que ha uma sé
VOZ OU VOzes em unissono — e a monodia — em que uma voz melédica pode ser acompanhada por
acordes sem carater melddico préprio —, sendo composta por duas ou mais vozes, que se articulam
de forma sucessiva e entrelagada, sendo todas igualmente importantes. Trata-se da forma musical
contrapontistica por exceléncia, orientada por contrapontos, estritamente organizados, de perguntas e
respostas entre as vozes em interagdo. Em 1575, Thomas Tallis compds spem in allium nunquam
habui em homenagem ao aniversario da Rainha Elizabeth 12. O moteto foi composto de oito coros de
cinco vozes. A peca € conhecida como uma das mais complexas obras polifénicas ja compostas para
canto coral. No Instituto Inhotim (MG) encontra-se a instalagéo Forty Part Motet (2001), em que a
artista canadense Janet Cardiff (1957) utilizou microfones individuais para gravar cada integrante do
coral da Catedral de Salisbury. Na instalagédo, é utilizado um alto-falante para cada voz, “o que
permite ao espectador ouvir as diferentes vozes e perceber as diferentes combinagdes e harmonias”.
Com efeito, a técnica contrapontistica foi elevada ao seu mais alto grau por Johann Sebastian Bach
(1685-1750), compositor de Missa em si menor, de Cravo bem temperado e das Paixées. Johann
Sebastian Bach é considerado o icone supremo da era polifénica ocidental. Dentre seus principais
testamentos artisticos estdo Oferenda musical e A Arte da fuga. A histéria romanceada da
composicao de Oferenda musical (Musikalisches Opfer) é retratada por James Gaines (2007). A
composicao de A Arte da fuga (Die Kunst der Fuge), BWV 1080, iniciou-se em 1749 e foi
bruscamente interrompida por uma operagao de catarata mal-sucedida nos olhos do compositor, que
o levou a cegueira. A Arte da fuga se compde de 15 fugas a 4 vozes, de 3 fugas a 3 vozes e de 4
fugas a 2 vozes. Denominados contrapunctus, variam, de forma crescente, em termos de
complexidade contrapontistica e em relagcao a introdugédo de contra-sujeitos: apds as fugas simples,
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jurista, o importante registro juridico presente na Oresteia nado pode ser
verdadeiramente apreciado, sendo em sua composi¢ao polifénica com outros quatro
temas, a exemplo de uma fuga cujas cinco vozes se distinguem e se entrelagam.

Com efeito, Ost explica que essa refundacdo do imaginario politico-juridico
deve levar em conta as preocupagdes de Esquilo com a (i) questdo politica —
garantir o apoio da aristocracia ao poder do demos e alertar para os riscos da guerra
civil; (ii) religido enquanto concodrdia social, manifestada no pacto entre os préprios
deuses da peca; (iii) responsabilidade individual embrionaria, que explora as nogdes
de culpa e de responsabilidade, ainda que a Grécia ndo houvesse produzido o
equivalente a nossa “vontade individual’; e, por fim, (iv) invocagao pela justica da
palavra dialégica e argumentada, a partir da “troca regulada dos argumentos e das
provas”. (OST, 2004, p.110-112).

Como se vé, a multiplicidade de perspectivas e de vozes introduz a possibi-
lidade do aprofundamento da compreensédo e da expansao do horizonte de sentido.
Ost deixa isso muito claro ao propor que Esquilo entrelace polifonicamente seus cinco
temas a maneira contrapontistica propria da fuga, em que a verdadeira apreciacao
esta em fazé-las ressoar simultaneamente. (OST, 2004, p. 112). Conforme se pode
interpretar a partir da leitura de Ost, o olhar langado sobre o registro juridico € favore-
cido se tiver em conta uma pluralidade de perspectivas. Isso porque todos esses cinco
temas, que dao conta de varias perspectivas/vozes, compdem um quadro macro
histoérico-politico-subjetivo da época — cessar “os acertos de contas com o passado” e
“‘encarar decididamente o futuro” (OST, 2004, p. 130) —, inserindo o julgamento num
contexto passivel de produzir, no leitor, uma compreensao profunda e criadora.

Mais do que isso, Ost nos faz enxergar que a propria evolugdo da Justica
nasce da relagdo dialogica e polifébnica e ocorre por intermédio da palavra,
argumentada e regulada, tributaria dessa mesma multiplicidade de vozes. Pode-se
dizer, assim, que o ideal da Justiga pressupde, desde o berco, que a sua estrutura
dialégica encontre conforto na formulagao e na escuta dos contrapontos por meio da
troca regulada entre as vozes. Isto é, na tfransposi¢cdo do dever de vinganga para o
direito de justiga, a solugéo para os conflitos passa a se dar na esfera da linguagem, e
nao mais na esfera do ato. (KARAM, 2016, p. 92).

alcanga-se as fugas de alta virtuosidade, passando pelas fugas stetto, pelas fugas duplas, pelas
fugas canodnicas e pelas fugas espelho. (ALVIM CORREA, 1976). No século XX, Arnold Schoenberg
(1874-1951) se notabilizou por inventar o dodecafonismo.
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Se de um lado, no ambito da musica, a fuga — polifénica e contrapontista —
supera a monodia, a monofonia e a homofonia, permitindo maior seriedade e
profundidade a obra musical; de outro, para a Justica, esse contraponto também é
antagbnico a arbitrariedade monoldgica — de uma sé voz que se impde —,
materializando-se mediante a observancia de estrito e rigoroso regramento formal,
que assegura o correto espaco e a igualdade de importancia a cada uma das vozes.

Assim, o principal problema do presente trabalho consiste no seguinte
questionamento: em que medida essa caracteristica da Justica polifénica,
contrapontista, representada na metafora da fuga, pode ser resgatada, a fim de
alcancar, no Estado Democratico de Direito, o seu locus privilegiado de
acontecimento, garantindo espaco a diversidade e a diferenga, em consonéncia com
os propositos plurais e democraticos de nossa Constituicdo de 19887

Sustenta-se, assim, a seguinte hipotese proviséria: a polifonia, quer parecer,
pode ser compreendida como uma demanda democratica, aberta ao contraditorio,
plenamente adequada ao paradigma da intersubjetividade, resguardando espacgo a
diversidade, a pluralidade e a diferengca, em conformidade com os objetivos
constitucionais. Isso porque essa no¢ao pressupde que as diversas vozes de nossa
comunidade sejam ouvidas e que, a elas, seja assegurado o0 espago para
manifestacdo em pé de igualdade, o que dependera da existéncia de regramento
favoravel e de uma entidade garantidora para que este regramento seja fielmente
cumprido. E, se esse € um pilar sem o qual a democracia politica ndo se constroi, no
ambito jurisdicional ndo pode ser diferente.

Por sua vez, o desenvolvimento da pesquisa e a eleicdo do marco tedrico
reivindicam motivos fundamentais que os legitimem. Enfatizam-se alguns
fundamentos relevantes a este respeito. No século XX, o autor que se notabilizou
por trabalhar o conceito de polifonia é o russo Mikhail Bakhtin,* que o fez justamente
pelo potencial de sentido que este conceito carrega ao inscrever a diversidade no
espaco contrapontistico de apresentagéo das vozes, em busca do dialogo em torno

das “ultimas questdes”. Bakhtin o faz, portanto, ja inserido na perspectiva filosofica

Bakhtin dedicou-se aos estudos filoséficos com foco central no ato ético responsavel, aos estudos de
linguagem conhecidos pelo seu construto do dialogismo, e aos estudos de andlise critica literaria, de
onde extraiu importantes conceitos, como o de polifonia (F. Dostoiévski) e o de carnavalizagéo (F.
Rabelais). Para Todorov, trata-se do mais importante pensador soviético, no dominio das ciéncias
humanas, e do maior tedrico da literatura no século XX.
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incondicionabilidade e na irrestritividade da palavra sagrada e autoritaria, que é
“apartada do didlogo” e que “exige repeticao reverente”. (BAKHTIN, 2015, p. 368).

Nesse sentido, a Literatura, uma vez mais, nos socorre, gracas a um
conterraneo de Bakhtin. O romance Nés, ainda pouco explorado pelos juristas em
terrae brasilis, € reconhecido como a obra-mae da literatura distopica.® Publicado em
19247 pelo escritor russo levguéni Zamiatin (2017), o romance foi prefaciado por
George Orwell trés anos antes de o consagrado escritor inglés lancar o seu
aclamado 171984. O titulo da obra, No¢s, faz referéncia ao nome com que o
protagonista, D-503, batiza o seu diario. Noés significa, precisamente, aquilo que nos
pensamos (ZAMIATIN, 2017, p. 17), isto &, 0o que pensamos como um sO COorpo e
uma sbé mente em total e completa identidade.® Trata-se, pois, da realizacao
suprema do pensamento monoldgico de matriz identitario-autoritaria: um mundo
monofdnico no qual diversidade e diferenga ndo tém lugar em hipétese nenhuma. A
repeticdo reverente da palavra oficial (e sagrada) ndo permite “desenvolvimento
sucessivo, corregdes e complementos”, inibindo e bloqueando o pensamento e a
experiéncia viva. (BAKHTIN, 2015, p. 368). Ndo é a toa que, para Bakhtin (2013, p.
201), a voz monoldgica pressupde, justamente, apoio social firme, “pressupde um
nos, independentemente de haver ou nao consciéncia disso”.

Assim, o objetivo principal da pesquisa consiste em investigar a contribuicdo
importante do conceito de polifonia desenvolvido por Mikhail Bakhtin para se
(re)pensar democraticamente o Direito brasileiro e a deciséo judicial, sobretudo em
tempos de concretizagdo dos propdsitos de diversidade, pluralidade e igualdade do
Estado Democratico de Direito e de reforgo dos lagos da intersubjetividade.

Para concretizar tal propdsito, tem-se os seguintes objetivos especificos:

A narrativa antecipa — em uma série de questdes — a ideologia e os terrores autoritarios que
acometeriam o mundo durante o fascismo italiano, o nazismo aleméo e o socialismo soviético.

O fato de a Unido Soviética té-la considerado “ideologicamente indesejavel’, a época, tornou necessario o
seu langamento em solo norte-americano, apds ser “contrabandeada” pela esposa de Zamiatin.

O romance representa a realidade de sociedade extremamente burocratizada, corroida pela
racionalidade técnica, na qual ndo ha espaco para divergéncias de qualquer ordem. Os Numeros
creem, piamente, na adequacéo racional e l6gica do sistema ditatorial que os subjuga: se Adao e Eva
condenaram a humanidade, ao escolherem a “liberdade, sem felicidade”, os NUmeros realizavam a
escolha certa, ao optarem pela “felicidade, sem liberdade” (ZAMIATIN, 2017, p. 92). A légica
matematica e impessoal impera nas relagbes humanas. Todo Numero deve se pautar pelo
pensamento unanime, fruto da hierarquia politico-social rigida e autoritaria, em que a linguagem foi
apropriada. A figura maxima do Estado Unico é personificada pelo Benfeitor, o ditador que é
popularmente reconduzido ao cargo no Dia da Unanimidade, consagrado pelo Célice do
Consentimento.
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(i) introduzir o conceito de polifonia para a teoria de Bakhtin, aproximando-
se a teoria bakhtiniana e a filosofia hermenéutica, a partir dos temas da
linguagem, do dialogismo e da intersubjetividade (referente ao capitulo 2);

(ii) compreender a incorporacao indireta do constructo da polifonia no
ordenamento juridico brasileiro, em face de trés niveis distintos: o
normativo, o institucional e o procedimental (referente ao capitulo 3); e,

(i) investigar a postura desempenhada pelo juiz nesta Justica polifénica,
formulando-se a figura do juiz-regente, e os papeis dedicados a teoria juri-
dica, a sociedade civil e aos movimentos sociais, tendo como desfecho a

construgao de paradigma juridico ético-estético (referente ao capitulo 4).

Com o objetivo de concretizar o presente estudo foi utilizado o método
fenomenolégico-hermenéutico, que configura um método suscetivel de aproximar
sujeito e objeto da pesquisa. Nas ponderagdes de Ernildo Stein (1979), o método
nao pressupde uma analise externa, como se sujeito e objeto estivessem
dissociados. O sujeito relaciona-se com o objeto de estudo, sofrendo as
consequéncias de seus resultados, pois se insere no mundo em que a pesquisa se
desenvolve. Nao se descuidou, poréem, do método de abordagem dialégico, modo de
interrogar que nos faz ter em conta a questao da alteridade, de que nos fala Marilia
Amorim (2001). Nossa pesquisa tem, assim, em perspectiva, o0 encontro com um
outro, estando a procura de um interlocutor e se coloca o problema do lugar da
palavra do outro no texto. Assim, trata-se de buscar os interlocutores que sao
pesquisadores do tema, também os seus destinatarios, que, por oposi¢gao ou por
acordo, compdem conosco um dialogo permanente que atravessa o texto. O texto &,
ao mesmo tempo, objeto ja falado, objeto a ser falado e objeto falante. (AMORIM,
2001, p. 15-19). O processo de pesquisa congloba a documentacgao indireta, através
de pesquisa bibliografica atinentes ao referencial teérico de Bakhtin e relativo a
revisdo bibliografica de Habermas, Heidegger, Gadamer, Streck, Bunchaft, Cattoni

de Oliveira e comentadores.
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2 MIKHAIL BAKHTIN E A POLIFONIA

2.1 UMA PALAVRA INICIAL: SOMOS LINGUAGEM

Ser significa comunicar-se em dialogo, afirma Bakhtin. E um fato sempre é
percebido de maneira distinta pelas diferentes perspectivas que o encaram.’ Essas
sdo duas premissas que nos amparam. Para Bakhtin, a linguagem tem carater
dialégico, uma vez que foi constituida no e pelo dialogo. A linguagem nasceu da
necessidade de comunicagao entre eu e outro, para além da linguagem puramente
corporal: “a vida é dialégica por natureza” e “viver significa participar do dialogo [...],
inteiro e com toda a vida”. (BAKHTIN, 2015, p. 348). O dialogo, assim, ndo € mero
meio ou instrumento. Na auséncia do dialogo, o “homem no homem” n&o pode ser
representado nem para si mesmo, nem para os outros. Isso porque o dialogo é a
propria agéo e, quando findo, tudo o mais também se encerra.™

Pela filosofia hermenéutica, de Martin Heidegger," sabemos que o homem

nao acessa diretamente as coisas e seus sentidos. Ele precisa contentar-se com o

Em Alvo noturno (2011), Ricardo Piglia vem em socorro dos operadores juridicos, ao problematizar a
questao da verdade: “Todo o povoado colaborava para ajustar e melhorar as versdes. Os motivos e o
ponto de vista haviam mudado, mas ndo o personagem; os acontecimentos também n&o haviam
mudado, s6 a maneira de olhar para eles. Ndo existiam fatos novos, somente interpretages
diferentes”. A conclusdo dessa passagem permite problematizar a famosa frase de Friedrich
Nietzsche, para quem: “ndo existem fatos, apenas interpretacées”. Ao contrario de Nietzsche, é
possivel sustentar, em unissono com Lenio Streck, que: “sé existem interpretagdes porque existem
fatos”, ainda que a nenhuma dessas interpretagdes se possa atribuir aquilo a que, equivocadamente,
se denomina de verdade real. Na sequéncia da narrativa de Piglia, o jogo de ficgdes volta a cena,
quando o inspetor Croce apresenta a Renzi a figura do “pato-coelho”: imagem famosa por criar iluséo
de ¢dtica no observador e por representar a inexisténcia de interpretagdes univocas. Ali, Croce afirma:
“tudo corresponde ao que sabemos antes de ver’. Coloca-se, ai, a questdo da pré-compreenséo.
Importa ressaltar que, embora a imagem crie uma ambiguidade entre as figuras de um pato e de um
coelho, ninguém dira ver, nela, um “elefante” ou uma “formiga”. Ou seja, trata-se de entender que a
diversidade de interpretacdes n&o é caudataria do relativismo. (AXT, 2017).

“Por palavra do outro (enunciado, produgédo de discurso) eu entendo qualquer palavra de qualquer
outra pessoa, dita ou escrita na minha prépria lingua ou em qualquer outra lingua, ou seja, é qualquer
outra palavra ndo minha. Neste sentido, todas as palavras (enunciados, produgdes de discurso e
literarias), além das minhas préprias, sao palavras do outro. Eu vivo em um mundo de palavras do
outro. E toda a minha vida é orientacdo nesse mundo; € reacao as palavras do outro (uma reacao
infinitamente diversificada), a comecar pela assimilacdo delas (no processo de dominio inicial do
discurso) e terminando na assimilagdo das riquezas da cultura humana (expressas em palavras ou
em outros materiais semioticos). A palavra do outro coloca diante do individuo a tarefa especial de
compreendé-la (essa tarefa ndo existe em relacdo a minha proépria palavra ou existe em seu sentido
outro)”. (BAKHTIN, 2015, p. 379).

Autor de Ser e tempo (1927), Martin Heidegger foi o pensador que se ocupou, sobretudo, da questédo
do ser e nos revelou a histéria do esquecimento do ser na tradigdo metafisica, cujas origens deitam
raizes no pensamento grego pré-socratico. Heidegger anuncia a desconstru¢ao da ontologia para
encontrar o ndo-dito do acontecer da histéria do ser. Sua obra nao vem para substituir a metafisica,
mas para transcendé-la, a partir da necessaria superagao do dualismo sujeito-objeto, que remonta ao
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que sobra — e 0 que sobra é o que se pode des-velar. Dai o conceito de alethéia
(desvelamento, descobrir, descortinar). (STRECK, 2011).

A linguagem é a condigéo de possibilidade para que o homem tenha “mundo”.
Nas palavras de Gadamer (2015, p. 571), nela se representa mundo, ou seja, 0
estar-ai do mundo € constituido pela linguagem. Aquele que tem linguagem tem
mundo. (GADAMER, 2015, p. 585)." Por isso, o célebre verso do poema A palavra
(Das Wort), de Stefan George, € tao relevante: nenhuma coisa haja onde a palavra
falta (Kein Ding sei wo das Wort gebricht).

No mesmo sentido, Heidegger revela nossa esséncia dialégica, logo na

abertura da obra A caminho da linguagem:

O homem fala. Falamos quando acordados e em sonho. Falamos
continuamente. Falamos mesmo quando ndo deixamos soar
nenhuma palavra. Falamos quando ouvimos e lemos. Falamos
igualmente quando ndo ouvimos e nao lemos e, ao inves, realizamos
um trabalho ou ficamos a toa. Falamos sempre de um jeito ou de
outro. (HEIDEGGER, 2003, p. 7).

Somos um constante dialogo e o dialogo nos constitui. E por qué? Porque ha
uma distancia entre um e outro, entre nds e as coisas, e precisamos da linguagem,
do dialogo, para nos aproximar disso ou daquilo que tem ao outro e que, com o
outro, temos. Para a hermenéutica, nem os objetos sdo como sdo, nem os objetos
Sao porque eu quero que assim sejam. Esse objeto € por conta de um modo de
acesso a ele que é intermediado pela linguagem — linguagem publica e produto da

intersubjetividade.™

inicio das distingdes miticas entre o sensivel e o inteligivel. A sua filosofia hermenéutica, inscrita, em
especial, na obra-prima Ser e tempo, reconstréi a antiga questédo da existéncia do homem no mundo,
vinculando-a a questado do lugar do homem no tempo e na linguagem. Trata-se de obra que percorre
a sucessao de etapas do pensamento oriundas dos principios epocais que conformaram os modos de
entificacdo do ser. A estrutura fundamental do pensamento de Heidegger consegue dar conta e
destruir a estrutura de dois mundos, o inteligivel e o sensivel: inteligivel € a compreensao, a
antecipacéo de sentido; enquanto o sensivel é o sentimento de situacéo, é o estar jogado no mundo.
O inteligivel ndo esta mais vinculado a consciéncia ou a representacado, mas ao modo pratico de ser
no mundo. Esse modo de ser € existencial. (STEIN, 2008, p. 32, 39-45 e 54 e ss.; FLICKINGER,
2014, p. 22).

Neste sentido, a obra Kaspar Hauser ou a indoléncia do coragdo (Caspar Hauser oder die Trédgheit
des Herzens), publicada em 1908 por Jakob Wassermann, consagra uma representacado bastante
ideal do auténtico individuo solipsista. (WASSERMANN, 1996). Ver, também, necessariamente, a
adaptacao cinematografica dirigida por Werner Herzog (1974).

Ou seja, esse acesso é sempre intermediado pela linguagem e por um a priori compartilhado que nao
permite ao sujeito agir de forma solipsista, partindo de um grau zero de sentido. (STRECK, 2017, p.
273-277).
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Tal perspectiva se encontra encantadoramente retratada em Vidas secas,
obra de Graciliano Ramos, na passagem em que os filhos de Fabiano surpreendem-

se ao visitar a cidade:

O menino mais velho hesitou, espiou as lojas, as toldas iluminadas,
as mogas bem vestidas. Encolheu os ombros. Talvez aquilo tivesse
sido feito por gente. Nova dificuldade chegou-lhe ao espirito soprou-a
no ouvido do irmao. Provavelmente aquelas coisas tinham nomes. O
menino mais novo interrogou-o com os olhos. Sim, com certeza as
preciosidades que se exibiam nos altares da igreja e nas prateleiras
das lojas tinham nomes. Puseram-se a discutir a questao intrincada.
Como podiam os homens guardar tantas palavras? Era impossivel,
ninguém conservaria tdo grande soma de conhecimentos. Livres dos
nomes, as coisas ficavam distantes, misteriosas. Ndo tinham sido
feitas por gente. (RAMOS, 2015, p. 82).

Ou seja, por um lado, eu ndo possuo acesso imediato ao mundo e, por outro, a
linguagem € anterior a mim — eu ndo a inventei. O homem cai num mundo repleto de
linguagem, ao nascer. (STRECK, 20173, p. 87). Bakhtin (2015, p. 371) tratara disso, ao
trabalhar a palavra do outro: “eu vivo em um mundo de palavras do outro. E toda minha
vida € uma orientacdo nesse mundo; € reacdo as palavras do outro”. No mesmo
sentido, o filésofo da linguagem dira que “a procura da propria palavra €, de fato,
procura da palavra precisamente ndo minha mas de uma palavra maior que eu mesmo;
€ o intento de sair de minhas préprias palavras, por meio das quais nao consigo dizer
nada de essencial’. (BAKHTIN, 2015, p. 385). Isso aponta para uma ideia de pré-
compreensdo e, ao mesmo tempo, de dialogicidade, sendo este o espago em que as
palavras (e ideias) se instalam: seja porque sao existentes e ja foram faladas pelo outro,
cabendo a mim delas me apropriar pelo didlogo, seja porque séo forjadas no dialogo, e
nele se auto-desenvolvem, enquanto fruto dessa relagéo eu-outro.

A linguagem me tem e eu me relaciono com o0s objetos pela e através da
linguagem. O nosso acesso ao mundo é sempre mediado linguisticamente. “Nao se
vai do objeto a palavra, mas da palavra ao objeto”, uma vez que € a palavra que
“cria o objeto”. (BAKHTIN, 2015, p. 390). Os sentidos, assim, emergem de uma

construgdo coletiva, intersubjetiva, vinculada a tradicdo,” em que a pré-

A tradicdo de que nos fala Gadamer é a esfera sempre e ja pré-existente do sentido que nos chega
pela mediagdo da linguagem. A tradicdo é reconduzida pela linguagem — o que nao significa uma
recepgado passiva. Em Gadamer, compreender a interpretagcdo como processo unitario (applicatio)
significa que o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung). A tarefa do hermeneuta, portanto, é
aplicativa, e nao reprodutiva — e, nessa aplicagdo, ha sempre algo que escapa e algo que se cria.
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compreensdo sempre nos € antecipada.” (STRECK, 2017a, p. 227-231). No
entanto, essa tarefa hermenéutica de intermediacédo da linguagem néao é totalizante
e sempre ha algo que nos escapa.”

A pretensdo de conhecer o todo absoluto € inimiga da perspectividade. Ao se
excluir qualquer possibilidade de interlocugdo com as diferentes perspectivas, vale

dizer com a alteridade,”

mediada pelo dialogo, elimina-se o outro. Essa atitude,
tipica do solipsismo, é, também, caracteristica de uma existéncia inauténtica. Neste
sentido, Martin Heidegger (2012b, p. 343) emprega a expressao Mitsein, no
paragrafo 26 de Ser e tempo, para designar esse ser-com que perpassa a
existéncia. O sujeito apenas é com o outro, o mundo do Dasein € mundo-com, é o

estar-junto.” A autenticidade s6 existe quando ha a preocupagdo com o outro, o

A compreensao, para a hermenéutica, ocorre no interior do circulo hermenéutico. Na classica obra
Verdade e método, Gadamer (2015) expde que o movimento da compreensdo, que ja é sempre
antecipada pela pré-compreensao — assim como a cogni¢cédo pela pré-cognicdo (BION, 1991) —, vai
constantemente do todo a parte e desta ao todo, de forma que o critério correspondente para a
corregdo da compreensédo “é sempre a concordancia de cada particularidade com o todo”, sob pena
do préprio fracasso da compreensdo. (SILVA, 2010). Vale destacar, aqui, que Bakhtin criticava a
pretensdo de compreensdo de um processo que levasse em conta apenas uma parte desse
processo, desconsiderando a sua totalidade. (TODOROV, 1981, p. 37). A pré-compreensao, por sua
vez, conforma nossos pré-juizos. A compreensao prévia — que “envolve a nossa propria relagdo com
o todo do texto”, isto &€, um ter a ver com o todo tratado (SILVA, 2010, p. 7) — constitui a primeira das
condi¢cdes hermenéuticas. A condicao finita do ser humano (Heidegger) implica que a compreensao
exponha ao erro as opinides prévias no confronto com a coisa. O sentido, portanto, se da apenas no
ato aplicativo, que é justamente quando, pela diferenga ontolégica, a coisa vem a tona por meio da
linguagem. O ser ndo acontece de forma universal e abstrata. Dira Heidegger (2012b, p. 617): “a
enunciagéo e sua estrutura, o como apofantico, estdo fundadas na interpretacdo e em sua estrutura,
no como hermenéutico, e, ainda mais originariamente, no entender e na abertura do Dasein’.
Heidegger introduz essa distingdo entre o discurso explicitador (discurso manifestativo) e o discurso
subterréneo, que ocorre simultaneamente com o discurso apofantico, denominado de dimensao
hermenéutica. (STEIN, 2008, p. 58). Por isso, € que a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) n&o
aposta no discurso apofantico, analitico e meramente argumentativo, mas no discurso hermenéutico,
pré-compreensivo, estruturante, que da sustentacéo aquele. (STEIN, 1996).

Na forma como conhecida por nds, a palavra hermenéutica remete a mitologia grega, na qual Hermes
desempenha a fungdo de mensageiro dos deuses: “[A palavra hermenéutica] Esta relacionada com
Epufig [Hermes], o nome do deus mensageiro dos deuses”. Neste sentido, muito embora a etimologia
da palavra conserve-se “obscura”, Heidegger identifica que deriva dos seguintes equivalentes gregos:
“interpretar, interpretacéo, intérprete”. (HEIDEGGER, 2012a, p. 15). Nesse sentido, portanto, aos
mortais, ndo era dado saber o que os deuses disseram, sendo aquilo que Hermes-disse-que-0s-
deuses-disseram. (STRECK, 2017, p. 89).

No dicionario de filosofia de Andre Lalande (1926 apud AMORIM, 2001, p. 21): “Alteridade: A.
Caracteristica do que ¢é outro. Opde-se a identidade. B. Aquilo que é outro que eu. Comentario: Do
ponto de vista logico: relagdo simétrica e intransitiva. Negagéo pura e simples da identidade. Outro:
Um dos conceitos fundamentais do pensamento; impossivel, por conseguinte, de definir. Opbe-se ao
Mesmo e exprime-se ainda pelas palavras diverso, diferente ou distinto” (em tradugao livre de Marilia
Amorim).

“Os outros’ ndo significa algo assim como o todo dos que restam fora de mim, todo do qual o eu se
destaca, sendo os outros, ao contrario, aqueles dos quais a-gente mesma nédo se diferencia no mais
das vezes e no meio dos quais a-gente também esta. Esse também-ser-‘ai’ com eles ndo tem o
carater ontolégico de um ser-subsistente-“‘com” no interior de um mundo. O ‘com’ é um conforme-ao-
‘Dasein’, que ‘também’ significa a igualdade do ser como um ser-no-mundo do ver-ao-redor-ocupado.
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°® O ser-com determina existenciariamente o Dasein.

cuidado com o outro.’
(HEIDEGGER, 2012b, p. 349). A esse respeito, Heidegger (2012b, p. 349) considera
que “também o ser-sozinho do Dasein € ser-com no mundo”, uma vez que, embora seja
“um modus deficiente de ser-com, sua possibilidade é a prova deste”.* Bakhtin (2015,
p. 380 e 349), por sua vez, afirma que, na propria vida vivenciavel, existimos apenas eu,

tu e ele, ou que, fazendo referéncia a uma categoria da filosofia heideggeriana,”* *

0
homem existe em realidade nas formas do eu e do outro (‘tu’, ‘ele’ ou ‘man’)’. E o
elemento articulador dessa relacao € a linguagem. (BRAIT, 1994, p. 12).

Nosso conhecimento, assim, é sempre perspectivo: ninguém conhece o todo,
e aquele que pretende abrangé-lo assume postura de cariz autoritario. A
perspectividade da compreensao decorre, também, da atribuicido de sentido
(Sinngebung) e da vinculagao a historicidade e a temporalidade. Basta lembrar, aqui,
de Pierre Menard, personagem de Jorge Luis Borges (2007, p. 34-45), que pretendia
reescrever Dom Quixote como se fosse o préprio Miguel de Cervantes,? tarefa que
se revelou impossivel em face dos efeitos da historicidade e da temporalidade sobre
o(s) texto(s).”®

Por isso, com Ernildo Stein (apud STRECK, 2016, p. 391), € possivel afirmar
que a realidade ndo é complexa; complexas sdo as nossas visdes sobre ela. No
entanto, se, por um lado, a ninguém €& dado conhecer o todo, por outro lado, os
desacordos de perspectivas pressupdéem, sempre, um acordo latente. Conforme

afirma Renata Coelho Marchezan (2006, p. 120), isso esta presente em Bakhtin,

‘Com’ e ‘também’ devem ser entendidos como existenciarios e nao categoriais. Sobre o fundamento
desse com no ser-no-mundo, o mundo ja € sempre cada vez o que eu partilho com os outros. O
mundo do Dasein é mundo-com. O ser-em é ser-com com os outros. O ser-em-si do interior-do-
mundo desses ultimos é ser-‘ai’-com”. (HEIDEGGER, 2012b, p. 343-345).

Para Bakhtin, esta é a base de sua ideia de empatia, que funciona como pressuposto do ato ético
responsavel, nos termos em que trabalharemos adiante, no ponto 4.4.

De outra parte, segue o fildsofo da Floresta Negra, “o factual ser-sozinho n&o é [...] suprimido porque
um segundo ou talvez dez exemplares desse ente humano fiquem ‘ao meu lado”. (HEIDEGGER,
2012b, p. 349).

Man é um pronome pessoal substantivo indefinido na lingua alema e que designa, em Heidegger,
uma forca impessoal, que determina a existéncia cotidiana do homem. (BAKHTIN, 2015, p. 457). O
equivalente a Man, na lingua portuguesa, é a gente.

O conto foi publicado na Revista Sur, em 1939, e, posteriormente, na coleténea intitulada E/ jardin de
senderos que se bifurcan, de 1941.

Com efeito, Henriete Karam (2017, p. 1032) chama a ateng¢ao para o fato de que: “da mais exata e
rigorosa reprodugcédo de um texto, resulta o maximo de diferenca, tendo em vista ndo tanto a
historicidade que, naturalmente, estara impressa em cada um dos textos a partir do contexto de sua
produgédo — a qual, no caso da réplica de Menard, abarcaria, inclusive, a leitura ja incorporada do
texto de Cervantes — e que, por si sO, possibilitaria novas interpretacdes, mas, sobretudo, a
historicidade implicada nos significados atribuidos a tais textos por diferentes comunidades
interpretativas”.
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quando o autor antevé que, entre os participantes do dialogo, “ha sempre uma parte
que néao € explicitada, uma parte presumida, que compreende valores comuns” para
os membros de dada sociedade.* Trata-se de um horizonte comum entre os
sujeitos, que dispensa explicitagoes.”

De qualquer modo, ainda que inalcangavel, a visao do todo n&o deixa de ser
favorecida pela composicao de diferentes partes que o analisam. Trata-se do que, em
Hans-Georg Gadamer (2015), € denominado fusdo de  horizontes
(Horizontverschmelzung). Se a perspectiva de mundo de cada individuo ndo descuida
da influéncia de suas experiéncias individuais de vida, do mundo a que teve acesso,
do seu contexto historico-temporal®®, por outro lado, através do didlogo e da abertura
para o outro, o individuo pode sempre ampliar o seu horizonte de sentido.

Assim, linguagem e dialogo nos constituem, nos acompanham,
continuamente.” Em Grande Serto: Veredas, Jodo Guimardes Rosa (2005, p. 39)
escreve: “Mire veja: o mais importante e bonito, do mundo, ¢é isto: que as pessoas
nao estdo sempre iguais, ainda nao foram terminadas — mas que elas vao sempre
mudando. Afinam ou desafinam.” O didlogo é constante, da mesma forma que é
constante nossa transformacdo por meio do dialogo e da linguagem. N&o ha
acabamento final. Nao existe a ultima palavra, assim como nao existe a primeira.

Quem nos ensinou isso, magistralmente, através da Literatura, foi Fiodor
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Dostoiévski.® Com efeito, as personagens centrais dos seus romances sao

inacabadas, inconclusas, e o seu romance-polifénico® é inteiramente dialdgico.

* Essa questdo também estd presente em Dworkin (2007, p. 113), quando o autor afirma a

indispensabilidade de um acordo pré-interpretativo entre as partes, uma vez que “o direito ndo pode
florescer como um empreendimento interpretativo em qualquer comunidade, a menos que haja
suficiente consenso inicial sobre quais praticas séo praticas juridicas”.
® Conforme ensina Beth Brait, “segundo Bakhtin, é preciso considerar que, no processo de interagao
entre falantes, o individual e o subjetivo tém por tras o social e o objetivo: ‘o que eu sei, vejo, quero,
amo, nao pode ser presumido (pressuposto ou subentendido). Apenas o que todos nds falantes
sabemos, vemos, amamos, reconhecemos — apenas os pontos em que estamos todos unidos podem
se tornar a parte presumida de um enunciado’. As avaliagdes presumidas, pressupostas, sao
avaliagdes sociais basicas que derivam de um grupo social dado, de uma comunidade, e por essa
razdo nado necessitam de uma formulagcédo verbal especial. Um julgamento de valor é um fato
condicionado pela existéncia de uma dada comunidade e se torna alguma coisa tida como certa e
ndo submetida a discusséo”. (BRAIT, 1994, p. 20).
Na linguagem freudiana (1969), todo sentido passa e perpassa pelo que € sentido.
A linguagem torna-se ai o meio especulativo a partir do qual se determina a linguisticidade de todo o
nosso conhecimento. Uma vez estabelecida tal matriz linguistica que, ao mesmo tempo, nos
sustenta, na qual nos movemos e de quem nunca somos proprietarios, temos as condigdes para a
instauracao do dialogo”. (STEIN, 2014, p. 9).
% A relagdo entre Direito e Literatura ndo é nova e seus beneficios para o Direito ja ndo séo novidade. A
aproximacao do Direito com a teoria literaria na ética bakhtiniana é sé mais uma mostra disso.
o Categoria instituida por Bakhtin, conforme se explicara mais adiante.
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(BAKHTIN, 2013, p. 47). Ora, se o didlogo néo se encerra e se néo ha a palavra
final, o individuo® e sua visdo de mundo permanecem, por consequéncia, em
permanente formacgdo. Tal é o trunfo do autor-polifonista: as personagens centrais
de Dostoiévski ndo admitem que seja dita a ultima palavra a respeito delas.* Luis
Alberto Warat nos lembra, nessa linha, que o lugar do narrador em Dostoiévski € um
lugar vazio, em oposi¢édo ao lugar ocupado do narrador de Liev Tolstéi:** o romance
dostoiévskiano &, assim, “um romance democratico”. (BERNI, 1998, p. 74).

Ao se desvincular da posi¢ao exotdpica, assimétrica e superior que o autor
mantinha em relacdo as personagens, na concepgao classica — Deus existe
realmente e ndo se confunde com suas criaturas —, Bakhtin percebe que
Doistoiévski supera a questao da verdade absoluta (monologismo), posi¢ao que ele
préprio, como estudioso de Dostoiévski, acompanha, superando o posicionamento

anterior, da juventude.* Diante da pluralidade de singularidades, j& ndo ha mais

Cumpre referir, na esteira do que ensina Bezerra, em nota do tradutor na obra Estética da criagdo
verbal, de Bakhtin (2015, p. 340), o “conceito de individuo em Dostoiévski tem um sentido filoséfico
muito particular: € um ser situado numa fronteira, num limiar em que interage com o outro, de quem
recebe muitos adendos a sua personalidade e a sua consciéncia € a quem ele também transmite
adendos similares. E o individuo em convivio entre uma multiplicidade de consciéncias, o individuo
em processo de construcao dialdgica”.

Entretanto, Bakhtin (2013, p. 46) alerta para o fato de que “apenas Os Irmdos Karamazov tem um fim
plenamente polifénico”, motivo pelo qual o romance ficou “inacabado”, “do ponto de vista comum”. As
demais obras de Dostoiévski, por outro lado, “apresentam um fim literario-convencional, monolégico-
convencional’, com especial enfoque para Crime e castigo (2001), em que a conclusao de fato esta
mais bem estabelecida. (BAKHTIN, 2013, p. 46). Essa questdo sera aprofundada e melhor
examinada no quarto capitulo, quando tratarmos do papel do juiz no julgamento sob a perspectiva
polifénica. Vale destacar, igualmente, a analise a respeito de Goliadkin, heréi de O duplo (2011), e do
papel do narrador na estrutura do romance. Conforme Bakhtin (2013, p. 253), “toda obra é construida
como um continuo dialogo interior de trés vozes nos limites de uma consciéncia que se decomp0®s.
Cada um de seus momentos essenciais se situa no ponto de cruzamento dessas trés vozes e de sua
angustiante e acentuada dissonancia. Usando a nossa imagem, podemos dizer que isso ainda nao é
polifonia, mas também ja ndo é homofonia. A mesma palavra, a mesma ideia e 0 mesmo fenémeno ja
séo aplicados por trés vozes e em cada uma soam de modo diferente.” Como se vé, as trés vozes a
que se refere Bakhtin pertencem a uma mesma consciéncia, isto €, sao variagdes desta consciéncia.
Por isso, ndo esta caracterizada a polifonia (e, tampouco, a homofonia): neste caso, trés vozes
cantam a mesma coisa, mas ndo cantam em unissono; cada uma, canta a sua parte. Essa percepgao
de Bakhtin, a nosso ver, ndo exclui a possibilidade dialégica na soliddo e no isolamento, se o
individuo estiver disposto a promover um dialogo franco e aberto com outras vozes. Dessa forma,
pensamos que o juiz, quando dialoga sozinho (desde que de modo auténtico) com a doutrina, por
exemplo, tem a possibilidade de colocar em pratica a dialogicidade polifénica. Este dialogo
autenticamente polifénico, Bakhtin (2013, p. 254) somente encontrara nos romances de Dostoiévski.
“Duas vozes sao o minimo de vida, o minimo de existéncia”. (BAKHTIN, 2013, p. 293).

Neste sentido é a explicagdo fornecida por Mauricio Batista Berni (1998, p. 69): “Segundo Warat,
Bakhtin introduziu o conceito de carnavalizagao na teoria literaria para contrapor dois tipos de
narrativa presentes na literatura russa: de Tolst6i e Dostoiévski. Nos romances de Tolstéi dar-se-ia
énfase a presenga de um narrador que funde em sua voz todas as vozes dos personagens,
neutralizando-os. Em Dostoiévski, o narrador € um lugar vazio onde todos os personagens podem
sucessivamente ocupar esse lugar”.

Com efeito, Dostoiévski contradita a propria lei estética que Bakhtin havia cunhado, anteriormente,
segundo a qual: “a divindade do artista reside em sua assimilagao a exotopia superior”. (TODOROV,
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lugar para o absoluto. A questao que se coloca — e que ja ocupava Tzvetan Todorov
(2015, p. XVI) — &, precisamente, o que Bakhtin coloca no lugar do absoluto? Seria,
o filésofo russo, refém ou caudatario do individualismo e do relativismo, marcas dos
tempos modernos?

A resposta é negativa. Alias, Bakhtin rejeitava a imputagdo de relativista,
conforme nos lembra o préprio Todorov (2015, p. XXIl). Tudo esta a indicar que
Bakhtin tenha travado, embora no campo da teoria literaria, batalhas muito
semelhantes as que hoje estdo colocadas na teoria do Direito. Isso porque, se a era
da verdade absoluta havia sido superada, a obra de Dostoiévski superara, na
literatura, igualmente, o solipsismo monolégico, corroborando com o ponto de vista
dialégico da filosofia bakhtiniana.* No lugar do absoluto, esta posto o dialogo — que
exige, para acontecer, o acordo latente, a vontade de acontecimento, o horizonte
comum, de que ja falamos: “a uUnica forma adequada de expressdo verbal da
auténtica vida do homem é o dialogo inconcluso” e “o modelo reificado de mundo é
substituido pelo modelo dialégico”, em que “cada pensamento e cada vida se
fundem no dialogo inconclusivel”. (BAKHTIN, 2015, p. 348).

Neste contexto, é que Todorov (2015, p. XXVI) concebe que a sintese do
pensamento intelectual de Bakhtin pode ser estabelecida na conviccdo de que o
inter-humano é constitutivo do humano: “tal seria, com efeito, a expressao mais geral
de um pensamento que nao se reduz absolutamente a ideologia individualista”. Essa
multiplicidade de pontos de vista, inerentes ao dialogo-polifénico, como se vai

percebendo, é intersubjetiva,®® inter-humana e, portanto, antitética ao relativismo.*

2015, p. XIX). E Bakhtin o acompanha, reconhecendo a genialidade do autor romancista, reformulando
a posicdo que detinha na primeira metade da década de 1920 sobre a superioridade (autoritaria,
monoldgica) do autor em relacéo a personagem (ver O herdi e a personagem, in Bakhtin, 2015).

Para Bakhtin (2015, p. 374), “a consciéncia do homem desperta envolvida pela consciéncia do outro”.
Vale destacar, aqui, que o periodo sociolégico e marxista da obra de Bakhtin volta suas baterias
contra a psicologia e a linguistica subjetivas — que procedem como se 0 homem estivesse sozinho no
mundo — e contra as teorias empiristas — que se limitam aos conhecimentos dos produtos
observaveis da interagdo humana. Ja neste periodo [década de 1920], Bakhtin afirmava o carater
necessariamente intersubjetivo da linguagem e do pensamento, constitutivos do homem.
(TODOROV, 2015, p. XXVII).

Conforme nos ensina Todorov (2015, p. XXIIl), Dostoiévski tampouco admitia o relativismo moral ou a
concepcao de que cada um fosse seu proprio juiz (embora Bakhtin pudesse pensar o contrario, logo
no inicio de seus estudos), uma vez que, para o escritor, a moral publica encontrava-se
institucionalizada e incorporada na figura de Cristo: “Depois de seu célebre discurso sobre Puchkin,
em 1880, Dostoiévski é interpelado por um escritor da época, Kaviélin, que Ihe opde sua ideia da
moralidade: age moralmente aquele que age de perfeito acordo com suas convicgdes. E, portanto,
uma outra versao do credo relativista e individualista (cada um é seu proprio juiz) [...]. Ora, este ultimo
escreve, em seu projeto de resposta a Kaviélin: ‘Nao basta definir a moralidade pela fidelidade a suas
convicgbes. Cumpre ainda suscitar continuamente em si a pergunta: as minhas convicgbes serao
verdadeiras? Ora, o unico meio de verifica-las é Cristo [...]. Nao posso considerar como um homem
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No fundo, nas palavras de Bakhtin, o relativismo e o dogmatismo séo, igualmente,

antagonicos — e excludentes — a qualquer ideia de dialogo auténtico:

Nao vemos qualquer necessidade de dizer especialmente que o
enfoque polifénico nada tem em comum com o relativismo (e
igualmente com o dogmatismo). Devemos dizer que o relativismo e o
dogmatismo excluem igualmente qualquer discussao, todo dialogo
auténtico, tornando-o desnecessario (o relativismo) ou impossivel (o
dogmatismo). Ja a polifonia como método artistico situa-se
inteiramente em outro plano. (BAKHTIN, 2013, p. 78-79).

Assim, apesar da dificuldade em classifica-la, o certo € que a teoria literaria
de Bakhtin supera tanto o relativismo® e o solipsismo, quanto o formalismo russo, o
positivismo,* o empirismo, o neopositivismo,* o estruturalismo* e o idealismo. Ora,
até mesmo o sujeito que se diz cartesiano, idealista, pds-moderno ou relativista, foi
constituido na e pela linguagem, publica e coletiva, mediante o didlogo — ainda que
esse sujeito o negue, pois a consciéncia € de natureza dialégica e nasce desde
sempre envolvida pela consciéncia do outro. No mesmo sentido, mesmo que a

linguagem se preste ao mondlogo, o fato de ser constitutivamente dialdgica

moral aquele que queimar os hereges, pois ndo reconhego vossa tese, segundo a qual a moralidade
€ a harmonia com as convicgdes intimas. Isto € somente a honestidade [...], ndo a moralidade. Tenho
um modelo e um ideal moral — é Cristo. Pergunto: teria ele queimado os hereges? Nao. Entéo isso
significa que queimar os hereges é um ato imoral [...]. Cristo cometia erros — esta provado! O mesmo
sentimento ardente diz: prefiro permanecer com o erro, com Cristo, a permanecer convosco’
(Literaturnoc nasledstvo, t. 83, pp. 674 ss.)".

Sobre a superacdao que Bakhtin opera em relacdo ao dogmatismo e ao relativismo, ver, também,
Roncari (1994, p. IX-XII).

Conforme Todorov (2015, p. XVI-XVII), “a primeira censura que Bakhtin dirige aos formalistas é a de
nao saber o que estao fazendo, de nao refletir sobre fundamentos tedricos e filoséficos da sua prépria
doutrina. Nao se trata de uma falha fortuita: os formalistas compartilham esse tragco com todos os
positivistas, que acreditam estar praticando a ciéncia e buscando a verdade, esquecendo que se
baseiam em pressupostos arbitrarios”. Vale ressaltar, aqui, a critica que Todorov realiza a Sartre, em
face de o escritor e filésofo francés esnobar a teoria de Bakhtin, por julga-lo novo formalista e
semioticista. (TODOROQV, 2015, p. XXII).

Para Bakhtin, ndo ha espago “fora” do dialogo e da linguagem e, especialmente, se considerada a
influéncia reciproca exercida entre si por dialogos primarios e secundarios, conforme sera examinado
a seguir.

A respeito do estruturalismo, Bakhtin (2015, p. 410) considera que, para os pensadores identificados
com essa teoria, “existe apenas um sujeito: o préprio pesquisador. As coisas se transformam em
conceitos (de um grau variado de abstragdo); [mas] o sujeito nunca pode tornar-se conceito (ele
mesmo fala e responde). O sentido é personalista; nele ha sempre uma pergunta, um apelo e uma
antecipagéo da resposta, nele sempre ha dois (como minimo dialégico). Este personalismo ndo é um
fato psicologico mas de sentido”. Todorov (1981, p. 7-8) esclarece que o objeto privilegiado de
Bakhtin, nas ciéncias da linguagem, esta situado entre os dois extremos que se apresentavam no
inicio dos anos 1920: de um lado, a “nascente linguistica estrutural” (Saussure) e, de outro, a critica
estilistica, preocupada apenas com a expressao do individuo (Vossler). Bakhtin, por outro lado, ira,
desde logo, se debrugar sobre o enunciado humano, como produto da interagdo entre a lingua e o
contexto de enunciagdo — contexto que pertence a historia, ressalva Todorov. Para Bakhtin, o
enunciado humano nao é individual, ndo é infinitamente variavel e ndo &, tampouco, improprio ao
conhecimento. (TODOROV, 1981, p. 8).
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possibilita a sua abertura para a dialogizagao. A questao da verdade pode ser posta,
em Bakhtin, nos seguintes termos: “os homens s6 tém acesso a valores e sentidos
relativos e incompletos, mas o fazem tendo como horizonte a plenitude do sentido, o
carater absoluto do valor, eles aspiram a uma ‘comunhdo com o valor superior (ao
limite absoluto)”. (TODOROQV, 2015, p. XXIX).

Em face disso, inclusive, € que Bakhtin ndo descarta — como unica outra
possibilidade — a tarefa de colocar-se a escuta do ser, como recomenda Heidegger:
“Outra via era a de fazer o mundo falar e prestar ouvidos nas palavras do préprio
mundo (Heidegger)”.*' (BAKHTIN, 2015, p. 386; TODOROQV, 2015, p. XXI). Seja
como for, os estudos literarios de Bakhtin nos demonstram que a literatura de
Dostoiévski ja se insere no paradigma da intersubjetividade, superando, de um lado,
a ideia de verdade absoluta e, de outro lado, o solipsismo monolégico que até entao
reinava no romance europeu, sem, contudo, cair no relativismo da ulterior pos-
modernidade e suas pos-verdades.

A chave, como se pOde ver, estd na palavra intersubjetividade:* ela é a
responsavel pela linguagem publica e por esse a priori que compartiihamos. (STRECK,
2017a, p. 4-5). A democracia constitucional, por sua vez, pode ser considerada, em
nossa realidade, o locus privilegiado dessa intersubjetividade na esfera politico-juridica,
uma vez que ndo compactua com discricionariedades ou com autoritarismos
decorrentes de atribuicdes arbitrarias de sentido. Com efeito, a sua forca emana
justamente das disposigdes dialdgicas de seus participantes, nas situagdes concretas.

O Estado Democratico de Direito encontra-se, assim, plenamente inserido
nesse novo olhar hermenéutico exigido pelo paradigma pés-positivista. O acontecer
da Constituigdo, ensina Streck (2014, p. 392-396), somente se da na agao pratica
dos intérpretes. Neste sentido € que a significagdo somente podera emergir de
situagcbes concretas, sempre vivenciadas dentro de determinada relagao
intersubjetiva, em que se da o ato aplicativo. Por isso, para o autor, “o conteudo da

Constituicdo exsurge das diversas intersubjetividades, constituidas e constituintes

Nas ponderagbes de Stein (2008, p. 44), ao comentar a obra de Heidegger: “Mundo é a estrutura
prévia de sentido sempre pressuposta em que falamos de enunciados verdadeiros e falsos, sendo
que dele mesmo nada se pode predicar que seja verdadeiro ou falso”.

Trata-se de compreender que, a partir da viragem hermenéutica levada a cabo com a publicagdo de
Ser e tempo (1927), de Martin Heidegger, e de Verdade e método (1960), de Hans-Georg Gadamer,
ocorre aquilo que, com Lenio Streck (2011b, 2014, 2017) denomina-se giro ontolégico-linguistico, a
partir do que ndo se pode mais admitir que os sentidos se deem pela consciéncia do sujeito, mas
sabe-se que os sentidos emergem na e pela intersubjetividade, que ocorre na linguagem.
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das diferentes situagdes hermenéuticas em que se inserem o0s intérpretes”.
(STRECK, 2014, p. 395).

Assim, se para a filosofia hermenéutica o foco das relagcdes mediadas pela
linguagem s&o as relagbes intersubjetivas, o mesmo se pode dizer desta outra
corrente contemporanea do pensamento filosofico: a filosofia da linguagem tal como
proposta por Bakhtin, capaz de apreciar o mundo em sua inteira multiplicidade

dialogica.

2.2 O ROMANCE POLIFONICO E O CONSTRUCTO DA POLIFONIA BAKHTINIANA

Conforme ja aventado em outra ocasido (AXT; AXT, 2017), mesmo sem
jamais ter saido da Unido Soviética, Bakhtin era intimo das culturas alema e
francesa, para além da cultura russa. Notabilizou-se por seus estudos sobre
Dostoiévski, de onde extraiu, entre outros, o construto de romance polifénico®® —
apropriando-se, metaforicamente, da polifonia musical —, e pelos estudos sobre
Frangois Rabelais e a cultura popular da Idade Média e da Renascenga*, de onde
extraiu o conceito de carnavalizacdo e onde encontrou elementos para evidenciar a
ambivaléncia da linguagem na produgao de sentido.

Bakhtin foi contemporaneo de grandes pensadores da primeira metade do
século XX, como Saussure, Freud, Bergson, Buber e Heidegger. Com estes autores
(e outros como Marx, Hegel e Kant), problematizou, polemizou, compartilhou ideias,
dentre as quais, como notado pelo pensador Todorov — fato este apontado pela
pesquisadora brasileira Marilia Amorim (TODOROV apud AMORIM, 2009, p. 20) —, a
importancia do didlogo como condigdo da linguagem, na linha heideggeriana:*

“Todorov, por exemplo, indica que a ideia de que o dialogo é condi¢ao da linguagem,

Problemas da obra de Dostoiévski, como era chamada a obra inicialmente, foi publicada em 1929,
ainda que em 1922 j& houvesse uma primeira versao terminada. Em 1963, a obra é reeditada e
recebe acréscimos consideraveis.

Em 1965, surge o livro de Bakhtin sobre Rabelais, que é produto de tese terminada em 1940 e
defendida em 1946.

No Brasil, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD), fundada por Streck, foi responsavel por importar
essa virada paradigmatica da filosofia — e da linguagem — para o Direito. A CHD se filia a linha
hermenéutica de matriz heideggeriana, a partir dos aportes da hermenéutica filoséfica edificada por
Hans-Georg Gadamer e dos ensinamentos do filésofo brasileiro Ernildo Stein. Neste contexto, a CHD
objetiva pensar a hermenéutica juridica a partir dos pressupostos heideggerianos e gadamerianos
(filosofia no direito), a fim de superar, sobretudo, a dualidade sujeito-objeto que segue presente no
imaginario dos juristas. (TRINDADE, 2015, p. 243-244).
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ideia tdo cara a Bakhtin, este a encontrou em Heidegger, outro autor chave na
intertextualidade bakhtiniana”.

Por isso, considerando o espaco crescente que a hermenéutica filosofica —
edificada por Gadamer, mas cuja base remonta a Heidegger — vem assumindo nos
estudos do Direito,* nos langamos nesta tentativa de colocar o conceito bakhtiniano
da polifonia*” em dialogo com a teoria do Direito e com a hermenéutica juridica.

A obra literaria de Dostoiévski dispensa maiores apresentacdes. Trata-se,
como bem se sabe, de um dos maiores escritores de todos os tempos. Profundo
conhecedor da natureza e da alma humanas, o universo doistoiévskiano €& fértil,
vasto e abrange o amplo espectro das relagdes sociais e inter-humanas que nos
constituem. Neste contexto, € que seus romances abrangem a “diversidade de
personalidades, pontos de vista, posi¢cdes ideoldgicas, religiosas, antirreligiosas,
nobreza, vilania, gostos, manias, taras, fraquezas, excentricidades, brandura,
violéncia, timidez, exibicionismo”, de que nos fala Paulo Bezerra (2013, p. XI).

Esse universo chamou especial atencao do filésofo russo Bakhtin (2013, p. 1),
para quem Dostoiévski foi um dos “maiores inovadores no campo da forma artistica”,
responsavel por um pensamento artistico inédito, de tipo polifénico, em superagao
ao romance europeu.* Para Bakhtin (2015, p. 347), descobriu-se o dialogismo de
profundidade no discurso, ja que “0 homem é representado sempre no limiar, ou,

noutros termos, em estado de crise”.*® Essa construcao literaria inovadora proposta

Aqui, assumem especial centralidade a questdo da linguagem nas relagdes intersubjetivas, assim
como a perspectividade do conhecimento (que tem na alteridade condi¢do de possibilidade de um
horizonte ampliado). Esses sdo elementos que aproximam as teorias/filosofias ora examinadas no
cerco a questao da polifonia.

A polifonia bakhtiniana consiste em “método discursivo do universo aberto em formacao”. (BEZERRA,
2013, p. VI).

Na teoria de Bakhtin, o monologismo consiste no “pensamento Unico e por isso autoritario”.
(BEZERRA, 2013, p. VI).

Embora admita que essa representatividade das personagens de Dostoiévski — que é uma
“representatividade para toda a humanidade, para todo o mundo” — se assemelhe a tragédia antiga e
as de Wiliam Shakespeare, Bakhtin (2015, p. 389) pontua que, ainda assim, “difere
substancialmente” destas. Em outra obra, Bakhtin (2013, p. 75) discute a posicdo do autor em
Shakespeare a partir de citacdo de Tchernichevski que contempla o trecho que segue: “para mim,
homem de convicgdes fortes e solidas, o mais dificil € escrever como escreveu Shakespeare: ele
retrata as pessoas e a vida sem mostra-las, do mesmo modo que pensa a respeito de questbes que
sdo resolvidas pelas suas personagens no sentido conveniente a cada uma delas. Otelo diz ‘sim’,
lago diz ‘ndo’, Shakespeare cala, ndo tem vontade de externar seu amor ou desamor pelo ‘sim’ ou
pelo ‘ndo”. Neste sentido, Bakhtin refere que Tchernichevski s6 encontra em Shakespeare correlato
de uma “nova posicéo ‘objetiva’ do autor”, que permitiria que os pontos de vista das personagens se
revelassem com plenitude e autonomia. Para Bakhtin (2013, p. 77), Tchernichevski “quase chegou ao
amago da ideia da polifonia”, e s6 n&o o logrou por ainda estar preso a uma visao do autor que é
predominantemente negativa, como auséncia da habitual subjetividade deste autor.
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por Dostoiévski dara origem a consagrada tese bakhtiniana, ao perceber, naquela
obra, a luta contra a coisificagdo do homem. (MARCHEZAN, 2006, p. 122):

Com imensa perspicacia, Dostoiévski conseguiu perceber a
penetracao dessa desvalorizagdo coisificante do homem em todos os
poros da vida de sua época e nos proprios fundamentos do
pensamento humano. (BAKHTIN, 2013, p. 71).

Conforme destaca Bezerra (2005a, p. 191), a obra dostoiévskiana permite a
Bakhtin distinguir duas modalidades de romance: o monolégico e o polifénico. Ao
primeiro, associam-se as ideias de monologismo, de autoritarismo e de acabamento;
ao segundo, os conceitos de inconclusibilidade, de dialogismo, de polifonia e de
realidade em formacao.

Para a representacao literaria, a superacdo do monologismo pelo dialogismo
implica uma verdadeira virada paradigmatica a respeito da posicao do autor. Isso
porque o dialogismo — que encontra na polifonia sua “forma suprema” — exige
representacéo radicalmente distinta da personagem, que passa a ser compreendida
enquanto sujeito de direitos, autbnomo e autoconsciente. (BEZERRA, 2005a, p.
193).

O monologismo® ignora a perspectividade, (ab)usa da linguagem, ao se
apropriar ou subverter os seus sentidos, fechando-se para qualquer dialogicidade:
‘nega ao extremo, fora de si, a existéncia de outra consciéncia isbhoma e isbnomo-
responsiva, de outro eu (fu) isénomo”. (BAKHTIN, 2015, p. 348). Nele, o autor cré-se
senhor da verdade absoluta, tem a pretensdo de abranger o todo. E nessa medida
que a sua narrativa “coisifica” as pessoas, pela propria estrutura da narrativa e pela
modalidade de narrador que se instaura, que transforma tudo em objeto mudo de
sua consciéncia e que age como unico centro irradiador da criagdo. Trata-se da
cristalizacao da verdade unica, absoluta e incontestavel. (BARROS, 1994, p. 6).

Nas palavras de Bezerra (2005a, p. 192), “0 modelo monolégico ndo admite a
consciéncia responsiva e autbnoma do outro; para ele néo existe o ‘eu’ isbnomo do

outro, o ‘tu™: o outro se torna, assim, mero objeto da consciéncia de um “eu” que

Vale dizer que, muito embora a linguagem seja, em sua natureza, constitutivamente dialégica, uma
vez que surgiu, evoluiu e se desenvolveu a partir da necessidade do didlogo, isso ndo impede que,
nas suas vidas, as pessoas fagam uso da linguagem das mais diversas formas. A apropriagao
solipsista dos sentidos, néo retira da linguagem o seu carater intersubjetivo; assim como a
apropriagdo monolégica, ndo subtrai a linguagem a sua natureza constitutivamente dialégica. Tal
condicao permite, por exemplo, a sua (re)abertura a dialogicizacao.
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“tudo enforma” e “comanda”. Alias, a prépria etimologia de mondlogo € antagbnica a
didlogo. O mondlogo é surdo a palavra e a voz do outro, a consciéncia do outro. Por
isso, no monologismo o outro é objetificado: nao ha qualquer espera ou abertura para
a resposta do outro — resposta a que se deve fornecer abertura para que seja capaz
de “modificar tudo no mundo da minha consciéncia™' —; o mondlogo €, desde sempre,
concluido, e ndo reconhece “forga decisiva” no outro. (BAKHTIN, 2015, p. 348). Neste
sentido, € que o mondlogo “reifica toda a realidade”, afirma Bakhtin (2015, p. 348),
fechando “o mundo representado e os homens representados”. Ou seja, o
mondlogo, quer nos parecer, € discurso — ou, ainda, forma de se colocar na
interagdo com o mundo — caudatario do esquema sujeito-objeto, nos termos em que
o problema é colocado pela metafisica moderna, uma vez que, neste caso, esta-se
diante do sujeito que assujeita o mundo a sua volta. (STRECK, 2011).

Com efeito, o outro modelo é o polifonico, que compreende o dialogo
auténtico, caracterizado pela presenca de multiplas vozes, plenivalentes,
equipolentes e em pé de igualdade. No enfoque polifénico, a autoconsciéncia da
personagem € o traco dominante da construcdo de sua imagem; nido se trata de
uma coisa, mas de outro sujeito, outro eu, investido de iguais direitos no dialogo
interativo com os demais falantes.”” (BEZERRA, 2005a, p. 193).

No romance de Dostoiévski, essa polifonia se verifica, precisamente, em face
da multiplicidade de vozes, que, orientadas para fins diversos, se apresentam
libertas do centro unico incorporado pela vontade do autor. (DISCINI, 2006, p. 72).
Ao buscar, na histéria dos géneros literarios, as raizes dessa forma artistica inédita,
inaugurada por Dostoiévski, Bakhtin (2015, p. 347) percebe-a tributaria a uma linha
carnavalesca® — presente em géneros secundarios, como o das obras
carnavalizadas de autores do final da Idade Média e da Renascenga, entre os quais
Francois Rabelais; mas que ultrapassa esse periodo em dire¢cao a Antiguidade, onde

encontra eco ainda em Sécrates. Isto €, para Bakhtin, os didlogos socraticos ja

No mesmo sentido, Gadamer (2015), no paragrafo 367 de Verdade e Método, para quem a abertura
para o outro implica reconhecer que “devo estar disposto a deixar valer em mim algo contra mim”.
Essa descoberta da consciéncia do individuo autoconsciente em Dostoiévski em nada tem a ver com
um psicologismo, conforme deixa claro Bakhtin (2015, p. 347). Trata-se, antes, de relagdes
intersubjetivas, sendo de natureza socioldgica.

Em razéo de estudos sobre o carnaval e a abordagem carnavalizada da literatura na obra de Frangois
Rabelais, escritor francés na Renascenga, Bakhtin “valoriza também géneros considerados
secundarios como, por exemplo, a satira menipéia (onde se inclui a parddia), o didlogo socratico e o
simpodsio ou alegre festim”, que contribuiram “para a aboligdo das distingdes entre épico e tragico”.
(FAVERO, 1994, p. 51; AXT; AXT, 2017).
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possuiam componentes carnavalescos®, constituindo base para uma
problematizagdo da verdade una, homaofona e universal (istina), em contraposi¢ao a
constituicdo da verdade situada (pravda) e que € construida segundo uma
concepgao dialdgica.”® (AMORIM, 2009, p. 24-27).

Com efeito, para Bakhtin (2013, p. 125), as bases para uma concepg¢ao da
natureza dialdgica da verdade encontravam-se estabelecidas ja em Socrates: “a
verdade ndao nasce nem se encontra na cabeca de um unico homem; ela nasce
entre os homens, que juntos a procuram no processo de sua comunicagao
dialégica”.®® No entanto, nesses primordios, o conteido desses didlogos “adquiria
frequentemente carater monoldgico”, isto €, de mera exposigédo de ideias acabadas,
em que Socrates era instituido da posi¢cao de “mestre” (BAKHTIN, 2013, p. 125), na
medida em que as fronteiras entre os discursos dos participantes, enquanto marca
da diferencga, derretiam-se em beneficio da prépria exposigao.

No ultimo periodo da obra de Platdo, Bakhtin (2013, p. 125) identifica
claramente que o monologismo do conteudo passa a destruir a forma do “dialogo
socratico”. Mais tarde, ainda, esse género do “dialogo socratico” se vera finalmente

instrumentalizado por concepgdes de mundo dogmaticas, provenientes de diversas

Na perspectiva do Direito brasileiro, a carnavalizagdo bakhtiniana foi muito trabalhada por Luis
Alberto Warat, quem primeiro a incorporou para (re)pensar a dogmatica juridica. Warat (1985) propds a
Epistemologia carnavalizada do Direito, em A ciéncia juridica e seus dois maridos. Sao alguns atributos
da abordagem carnavalesca do dialogo, a capacidade de colocar ideias via de regra ordenadas,
hierarquizadas, em coexisténcia, horizontalizando-as. Conforme explica Bakhtin (2013, p. 140), “o
carnaval € um espetaculo sem ribalta e sem divisdo entre atores e espectadores. No carnaval todos
sdo participantes ativos, todos participam da agao carnavalesca. Ndo se contempla e, em termos
rigorosos, nem se representa o carnaval, mas vive-se nele, e vive-se conforme as suas leis enquanto
estas vigoram, ou seja, vive-se uma vida carnavalesca. Esta € uma vida desviada da sua ordem
habitual, em certo sentido uma ‘vida as avessas’, um ‘mundo invertido’ (‘monde a I'envers’)’. A visao
carnavalesca de mundo liberta o individuo do medo, do discurso oficial, monoldgico, da discriminagao
de classes, do dogma, do dogmatico, ou seja, de tudo aquilo que se opbe a possibilidade de
mudanga e que se impde como tendéncia a absolutizacdo do estado de existéncias das coisas.
(FAVERO, 1994, p. 50).

Esses conceitos de istina e pravda sao especialmente desenvolvidos na obra Para uma filosofia do
ato responsével, escrita provavelmente entre os anos de 1920 e 1924 por Bakhtin, logo depois de
publicar seu primeiro texto, Arte e responsabilidade (1919). A obra foi publicada postumamente, em
1986, sob o titulo K filosofi postupka, apds permanecer longos anos como manuscrito inacabado.
(AMORIM, 2009, p. 17). Conforme registra Amorim (2009, p. 22), “o conhecimento sem ato é um dado
abstrato e parcial. Para que um conhecimento seja pleno é necessario que alguém o pense. O ato é o
movimento do pensamento, € o seu vir-a-ser”. Por isso, “o0 conhecimento pleno é aquele que, além de
verdadeiro, € valido porque é justo. Valido e justo em relagcdo a qué? Em relacdo ao contexto do
sujeito que pensa, a posi¢cao a partir da qual ele pensa”. (AMORIM, 2009, p. 22). Assim & que a
verdade universal (istina) deve estar acompanhada e completada pela verdade singular (pravda),
aquela que é pensada no ato de pensar de um sujeito unico.

Evidente que essa natureza dialdgica ndo pressupde que se possa dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa, para utilizar expressado de Streck (2011b, 2014, 2017), mas, antes, que essa verdade nasce no
didlogo, € na linguagem, logo, nas relagdes intersubjetivas estabelecidas na e pela linguagem.
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escolas filoséficas e doutrinas religiosas, até que a maiéutica se veja
“‘completamente degenerada numa forma de perguntas-respostas de ensinamentos
a neofitos”. (BAKHTIN, 2013, p. 125).

Nessa linha, o filésofo faz questdo também de distinguir a natureza dialégica da
obra de Dostoiévski da natureza dos dialogos de Platdo. Ainda que os dialogos
platbnicos ndo sejam inteiramente monologados e pedagdgicos, a multiplicidade de
vozes se apaga na ideia. No fundo, Platdo “ndo concebe a ideia como acontecimento
mas como ser” (e, por isso, uno), o que resulta na extingdo de toda a relagcdo de
reciprocidade entre os individuos cognoscentes, gerada pelos diferentes graus de sua
comunhao na ideia, em face da plenitude da prépria ideia. (BAKHTIN, 2015, p. 200).

Assim, o alto grau de profundidade filosofica de Dostoiévski esta associado a
polifonia. Isso porque a peculiaridade fundamental de sua obra ndo se da em face
da primazia de suas proprias concepcoes filoséficas — sob a forma da consciéncia
de um eu-autor unico e soberano —, mas da multiplicidade de vozes, de
personagens-filésofos, que, autbnoma e contraditoriamente, defendem pontos de
vista singulares nos romances: Raskoélnikov, Michkin, Stavréguin, lvan Karamazov, o
Grande Inquisidor, dentre outros. (BAKHTIN, 2013, p. 3).

O herdi de Dostoiévski, portanto, nao € mero fruto da autoridade artistica final
do autor, mas € ideologicamente autbnomo, independente e, por assim dizer,
emancipado. Em suma, ndo se trata da imagem do herdi tradicional, objetivada.
(BAKHTIN, 2013, p. 5). A pluralidade das vozes manifesta-se pela pluralidade de
consciéncias independentes e inconfundiveis. Ou seja, na polifonia, prevalece a
plenivaléncia e a equipoléncia das vozes, a posigcdo de igualdade na relagdo entre
elas. (BAKHTIN, 2013, p. 4). Sado essas vozes que, em vontade (coletiva) de
acontecimento, se combinardo em uma unidade de ordem superior a da homofonia.
Por isso, a vontade artistica da polifonia € a vontade de combinagdo de muitas
vontades. (BAKHTIN, 2013, p. 23).

Em outras palavras, entre herdi e autor ndo se estabelece relacdo de
subordinacao. A voz do herdi soa ao lado da palavra do préprio autor, uma vez que
o autor esta incluido no didlogo com as personagens.”” (BAKHTIN, 2013, p. 5):

Dostoiévski, assim, ndo fala do heroi, mas com o heroi. (BAKHTIN, 2013, p. 72). No

O autor, no entanto, cumpre importante papel secundario, conforme demonstra Bezerra (2005a, p.
199): para além do papel de personagem ou de narrador-personagem, também o papel de
organizador do romance, o de articulador da trama que coloca as personagens face a face, em pé de
igualdade no que respeita ao direito de produzirem seus pontos de vista.
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fundo, nés ndo sabemos, por meio do proprio autor, quem & a sua personagem,
enquanto tipificada, mas somente de que modo essa personagem se vé, ou de que
modo “toma consciéncia de si mesma”, ao longo da trama (dialdgica), o que coloca
termo ao modelo reificado de mundo (sujeito-objeto) — posi¢cao assimétrica e superior
do autor — e instaura o modelo dialdgico (sujeito-sujeito).*® (BAKHTIN, 2013, p. 54).

Nesse modelo, as personagens tampouco sao acabadas, encontram-se em
permanente processo inconcluso porque dialégico. A personagem interessa a
Dostoiévski enquanto ponto de vista especifico do mundo e de si mesma: enquanto
“posicao racional e valorativa do homem em relagdo a si mesmo e a realidade
circundante”. (BAKHTIN, 2013, p. 52).

Trata-se, pois, de consciéncias diversas colocadas em interacdo. E o que
essas consciéncias colocam em interacdo sdo ideias, que as levam ao confronto
frente as “Ultimas questdes”, porque comprometidas com a verdade®. Assim, ndo
sd0 as personagens, necessariamente, que evoluem no dialogo, mas as ideias que
elas encarnam.®

Com efeito, Dostoiévski compreendia que “a ideia é interindividual e
intersubjetiva”, e ndo uma “formacdo psicoldgico-individual subjetiva com ‘sede
permanente’ na cabega do homem”.®" (BAKHTIN, 2013, p. 86-87). As ideias

encarnadas nas personagens estdo sujeitas ao auto-desenvolvimento, decorrente de

E, com isso,0 romance dostoievskiano abre ao debate auténtico entre as personagens (e entre elas e
o autor), sem que nenhum dos participantes do didlogo detenha a verdade por antecipacao; esta se
constréi ao longo dos embates e por “vontade de acontecimento” dos participantes envolvidos, em
sua busca conjunta em torno das ultimas questdes, em que pese suas diferencas. (BAKHTIN, 2013).
“Sé um polifonista como Dostoiévski foi capaz de sondar na luta entre opinides e ideologias (de varias
épocas) o dialogo inacabado em torno das ultimas questdes (no grande tempo). Outros se ocupam de
questdes solucionaveis no ambito de uma época”. (BAKHTIN, 2015, p. 388).

Cumpre esclarecer que Bakhtin refuta, terminantemente, a hipétese de que os didlogos em
Dostoiévski sejam dialéticos: “neste caso, deveriamos reconhecer que a ideia auténtica em
Dostoiévski sera uma sintese dialética, por exemplo, a tese Raskodlnikov e a antitese de Sonia, a tese
de Aliocha e antitese de Ivan, etc. Semelhante concepgéo é profundamente absurda. Ora, lvan nao
discute com Aliocha mas antes de tudo consigo mesmo, e Aliocha ndo discute com Ivan enquanto
voz Unica e integral mas interfere no dialogo interior dele, procurando reforgar-lhe uma das réplicas.
Nao se pode falar de sintese nenhuma; pode-se falar apenas da vitéria dessa ou daquela voz ou da
combinagao de vozes la onde elas sdo acordes. Para Dostoiévski, o ultimo dado néo é a ideia como
conclusao monoldgica, ainda que dialética, mas o acontecimento da interacdo de vozes”. (BAKHTIN,
2015, p. 200). Em outra passagem de Estética da criagdo verbal, Bakhtin (2015, p. 348) afirma que:
“a dialética é o produto abstrato do dialogo”. Ou seja, e mais uma vez, quando as fronteiras, entre os
discursos dos participantes do dialogo, sédo derretidas em beneficio da exposicdo monolégica.

“La personalisation n’est d’aucune maniere subjective. La limite ici n’est pas le je mais ce je dans une
interrelation avec d’autres personnes, c’est-a-dire je et autrui, je et tu (40, 370). Ce personnalisme est
sémantique, non psychologique (40, 373)" (BAKHTIN apud TODOROQV, 1981, p. 34). A proposito,
Heidegger (2012b, p. 627) rejeita, igualmente, a ideia de que a verdade se encontre submetida ao
arbitrio do sujeito: “essa relatividade [toda verdade, de acordo com seu essencial modo-de-ser
conforme-ao-Dasein é relativa ao ser do Dasein] significa que toda verdade é ‘subjetiva’? Se
‘subjetivo’ é interpretado como ‘submetido ao arbitrio do sujeito’, certamente n&o”.
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encontros dialégicos que se sucedem, em cenas variadas ao longo da trama narrativa,
em que as mesmas sao confrontadas por diferentes perspectivas, instadas a entrarem
em acordo (ou, mesmo, que uma saia vitoriosa), sem que jamais as vozes se
apaguem em favor de uma unica voz. (BAKHTIN, 2015, p. 200; 2013, p. 72). Dito de
outro modo, esse auto-desenvolvimento se da na relagdo com o outro, € nunca na
solidao (apenas se, na soliddo, também se possa estar em dialogo com o outro).

Quer dizer, a verdade, na otica bakhtiniana, sé se alcancga através do dialogo
com o outro — a relagéo “eu-tu” de Buber (1979) —, da confrontagcdo da ideia e da
prov(oc)agao, pois tudo o que, em contrapartida, se torna um mondlogo, se torna
autoritario.®” Neste sentido, o idealismo seria uma expressdo privilegiada desse
monologismo arbitrario. Isso porque, segundo Bakhtin (2013, p. 79), os “principios
do monologismo ideoldgico” encontraram “na filosofia idealista a expressdo mais
nitida e teoricamente precisa. O principio monistico, isto &, a afirmag&o da unidade®
do ser, transforma-se, na filosofia idealista, em principio da unidade da consciéncia,
[e dai, por extensdo] em unidade de uma consciéncia”. Isso porque, no idealismo,
“‘uma consciéncia e uma boca sao totalmente suficientes para toda plenitude do
conhecimento: ndo ha necessidade de uma multiplicidade de consciéncias, nem ha
base para ela”. (BAKHTIN, 2013, p. 80).

Bakhtin (2013, p. 80) admite que se possa chegar a uma verdade unica
(istina), do mundo tedrico e da cultura, mas que isso “requer uma multiplicidade de
consciéncias” em interagédo dialdgica, na origem; mais que isso, essa verdade, por
principio, ndo cabe nos limites de uma unica consciéncia individual: ela é, por
natureza, uma verdade encarnada ou “baseada em acontecimentos” (pravda), isto é,
em vivenciamentos do ser em processo-de-ser, surgindo “no ponto de convergéncia
de varias consciéncias”, o que nos remete, mais uma vez, para os construtos de
dialogismo e de polifonia.

Por isso, o romance-polifénico supera o monologismo. Bakhtin (2013, p. 47)
compreende que, em Dostoiévski, a consciéncia comega onde comega o dialogo,
tendo em vista que somente relagbes puramente mecénicas ndo séo dialdgicas — e

isso nos remete, novamente, aos pressupostos monoldgicos constitutivos da

Com efeito, esse dialogo, quer parecer, ndo prescinde de uma condigdo estruturante anterior,
subterrénea, conforme sera exposto adiante. A propdsito da arbitrariedade na e da linguagem,
remetemos a obra de Barthes, Aula (1980).

Cumpre destacar que, diferentemente do idealismo, em Bakhtin, o conceito de unidade é sempre
unidade do heterogéneo, fruto da multiplicidade de vozes e do dialogo.
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sociedade retratada em Nos. Em Nés, a identidade do pensamento néo é fruto de
acordo e, por isso, ndo pode haver individuos, mas apenas Numeros. Assim, a
superacao do solipsismo na obra de Dostoiévski advém do fato de que as
representacdes deste “eu”, que tem consciéncia e que julga, e do mundo, que é seu
objeto, se dao no plural — um plural marcado pela diferenga —, € ndo no singular. Com
efeito, Dostoiévski coloca, no centro de sua arte, “o problema das inter-relagdes entre
esses ‘eu’ que sao conscientes e que julgam”. (BAKHTIN, 2013, p. 100).

Em outras palavras, a polifonia inscreve a afirmacéo da diferenga no dialogo,
dando a ver o carater multifacetado da existéncia, assim como a complexidade
humana em suas relagdes. E essa inscricao da diferenga, ou essa diferenciagdo, so6 é
possivel na medida em que ha a identificagdo (de algo em comum). Por isso, o
principal fator no romance-polifénico € o fato de ele se realizar entre diferentes
consciéncias, isto é, de ser interagdo e interdependéncia entre estas. (BAKHTIN,
2013, p. 36). Essa & uma resposta direta de Bakhtin tanto ao idealismo e ao
solipsismo, quanto ao estruturalismo, que transforma o sujeito em conceito, ndo o
mantendo enquanto voz encarnada, situada numa relagéo. Trata-se, também, de uma
postura nao-relativista de Bakhtin, uma vez que, para haver didlogo, é preciso haver
escuta reciproca das verdades dos participantes, para que, assim, exista a
possibilidade de acordo: a verdade no ponto de convergéncia de varias consciéncias.

Nao a toa, os herois de Dostoiévski sdo, assim, protagonistas de grandes
didlogos. Neles, Bakhtin (2013, p. 59) identifica a presenga constante da obstinada
luta contra as definicbes de si, feitas pelos outros: “a verdade sobre o homem na
boca dos outros, ndo dirigida a ele por dialogo, ou seja, uma verdade a revelia
transforma-se em mentira que o humilha e mortifica caso esta lhe afete o ‘santuario’,
isto é, o ‘homem no homem”.

Ao filésofo russo, alias, sempre interessou desvendar como o ser humano
experimentava as ideias, traduzindo-as em agao e representagcdo. (RONCARI, 1994,
p. X). Em razédo da centralidade que os estudos de andlise literaria assumem para a
proposta tedrica do dialogismo* de Bakhtin, o filésofo da linguagem Vladimir
Bibikhine, citado por Amorim (2009, p. 20), considerou que a Literatura — em

especial o romancista Dostoiévski — constitui, “para Bakhtin, ndo apenas um corpus,

Para Bezerra (2013, p. VI), o dialogismo constitui a quintesséncia da teoria bakhtiniana do discurso. O
dialogismo consiste na “forma de interagédo e intercomplementacao entre as personagens literarias”.
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mas um paradigma para seu proprio pensamento”, em face da importancia, também,
assumida pela questao moral.

As equivocadas tentativas de enquadramento dos romances polifonicos em
molduras serddias resultaram na compreensdo das obras, ora como mondlogo
filoséfico,®® ora como “mundo objetivo monologicamente compreensivel, correlato a
consciéncia una e unica do autor”. (BAKHTIN, 2013, p. 7). Essa aproximagao com o
dialogismo de muitas vozes em igualdade de condicbes de serem ouvidas e de
participarem, nao teria sido possivel, porém, a ndo ser pela metafora musical da
polifonia incorporada pelo filésofo russo.

Bakhtin (2013, p. 23) retoma essa questao, fazendo uma nova analogia com a
polifonia musical: afirma ser inaceitavel reduzir a unidade (heterogénea) do universo de
Dostoiévski a uma unidade individual volitivo-emocional enfatizada, assim como é
inadmissivel reduzir a essa mesma unidade a polifonia musical. Percebe-se, assim, a
influéncia direta da musica polifénica na construgao do homonimo conceito bakhtiniano.

No mesmo sentido, Bezerra (2005a, p. 194) refere que “o que caracteriza a
polifonia € a posicdo do autor como regente do grande coro de vozes que participam
do processo dialégico”. Essa posigdo do autor exige sua tomada de consciéncia em
relacao as “pessoas representadas”, que passam a ser vistas ndo mais como objetos,
ou como pessoas coisificadas, mas se transformam em sujeitos (individualidades),
com autonomia interpretativa e criativa para integrar-se plenamente no dialogo

(musical) sem fim. Na musica, tampouco ha primeira e ultima notas.

2.3 QUESTOES DE INTERTEXTUALIDADE E APROXIMAGOES HERMENEUTICAS

O fato, assim, € que ha duas formas de transmitir uma experiéncia: a

monoldgica e a dialdgica. (FAVERO, 1994, p. 51). Portanto, antes de aprofundar o

“Foi esse caminho [da monologacgao filoséfica] que seguiram Rozanov (V. V. Rozanov, 1856-1919),
Volinsky (A. Volisnky, 1863-1926), Merejkovsky, Lev Shestov e outros” (BAKHTIN, 2013, p. 7). Tais
autores recorriam a antinomia — oposi¢des das consciéncias dos herdis umas as outras como
antinomias irrevogaveis — ou a dialética — disposicdo das consciéncias concretas e integras dos
herdis em série dialética dindmica. Bakhtin explica que, muito embora o pensamento antindmico e o
pensamento dialético estejam presentes na obra de Dostoiévski, eles ndo orientam as inter-relagdes
de acontecimentos entre as consciéncias dos herdis. Isso porque, explica Bakhtin, a série dialética ou
antinbmica, que se da nos limites de consciéncias particulares, € apenas um momento
“inseparavalmente entrelagado a outros momentos de uma consciéncia concreta integral”. Através
dessa consciéncia concreta materializada, “a série l6gica se incorpora a unidade do acontecimento a
ser representado” e, assim, a ideia se torna factual. (BAKHTIN, 2013, p. 7-8). Ou seja, a retirada
dessa interagdo factual que conforma as ideias e a sua insercdo em um contexto sistémico
monoldgico implica a supressao de sua originalidade.
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presente estudo — no que tange as questdes de intertextualidade e de aproximagao
com a hermenéutica filosofica —, cumpre melhor definir o conceito de dialogismo,
central na filosofia bakhtiniana.

Para o autor, a linguagem viva, em movimento, € caracterizada por seu
carater dialodgico. Isto €, o outro perpassa, atravessa, condiciona, continuamente, o
discurso do eu, que se elabora em vista do outro. (FIORIN, 1994, p. 28). Isso se da
em duas dimensdes distintas. Bakhtin considera que o emprego da linguagem, do
campo cientifico ao artistico, passando pela linguagem pratica e cotidiana, esta
sempre impregnado pelas relagbes dialdégicas. No entanto, por outro lado, o
verdadeiro dialogo — para acontecer — depende da postura dos individuos em
relacdo diante de um encontro. Bakhtin esta, assim, interessado na relagéo ético-
estética que ai se instaura.

A estética diz da expressividade do pensamento. Faz uma apreciagao de valor.
E a ética constrdi seu enfoque na relagdo empatica com o outro. Empatico porque faz
a escuta do outro. Dai porque, para Bakhtin, o campo da pragmatica — em que o
sentido se da em contexto e em relagao com o outro — € ético-estético. (AXT, 2016).

Neste sentido, Tomlinson (1993, p. 30-31) identifica que, na primeira de suas
versdes, o dialogo bakhtiniano € uma instancia discursiva especifica, em que um
falante esta aberto para a interagao inconclusiva e potencialmente reveladora com o
outro: “this dialogue, which is, like all true dialogue, intersubjective, implies the
existence of an opposing closed, objective, and monological stance”. Em sua
segunda versdo, porém, o dialogo assume para Bakhtin a condigdo de postulado
ontoldgico — no que “lembra a Gadamer”, afirma Tomlinson (1993, p. 31) —, dando
conta de um individual que é constituido pelo social, isto é, pelo outro.

Em Dostoiévski, o dialogismo é, a um s6 tempo, concepgéo de mundo e estilo
de escrita. (TODOROQV, 2015, p. XX). Esse dialogo, no entanto, para se revestir de
autenticidade, pressupbe a admissdo de pontos de vista diversos, que alternem
argumentos, em uma relacdo de escuta. Por isso, Bakhtin trabalha o didlogo
enquanto alternancia entre enunciados, entre acabamentos, isto €, entre os
diferentes posicionamentos de sujeitos falantes. (MARCHEZAN, 2006, p. 116). Para

o filésofo da linguagem, esse carater responsivo permeia e deve constituir o dialogo:

O dialogo, por sua clareza e simplicidade, € a forma classica da
comunicacgao verbal. Cada réplica, por mais breve e fragmentaria que



66

67

39

seja, possui um acabamento especifico que expressa a posi¢cdo do
locutor, sendo possivel responder, sendo possivel tomar, com relagéo
a essa réplica, uma posicao responsiva. (BAKHTIN, 2015, p. 294).

Ou seja, o conceito bakhtiniano de dialogo ativa a reciprocidade entre eu e o
outro, “presente em cada réplica, em cada enunciado, que compreende o verdadeiro
didlogo”. (MARCHEZAN, 2006, p. 117). O dialogo verdadeiro necessita ser concreto
e real, nao admitindo, para si, a mera repeticdo mecanica, sem razao e sem
vontade, daquilo que ja se transmutou em letra morta. (MARCHEZAN, 2006, p. 117).
Para Alexandre Morais da Rosa e Marcio Staffen, o dialogo bakhtiniano favorece a

tarefa compreensiva na linha heideggeriana:

Via dialogo, cada acado é também reacgao, isto porque cada nova
manifestacao esta vinculada intrinsecamente a acado do outro; desta
forma, a construgao do sentido de um didlogo depende da efetiva
participacdo do outro, sem elementos de autoridade e hierarquia.
Logo, a tarefa de compreensao desenvolve-se num espaco de pré-
compreensdo, como quer Heidegger (1993, 1997). (STAFFEN;
MORAIS ROSA, 2011, p. 185).

Neste contexto, portanto, € que o dialogo bakhtiniano, sob uma perspectiva
ampla, é extensivel a toda a comunicagao verbal. Isso nos remete, uma vez mais, a
Heidegger, quando afirma que falamos mesmo quando ndo deixamos soar nenhuma
palavra... Ora, a linguagem verbal € acontecimento entre sujeitos. Dai que toda e
qualquer comunicagcdo verbal €, em si, dialégica e - acrescentamos -
intersubjetiva.®® Neste sentido, alias, Bakhtin (apud TODOROV, 1981, p. 50)
esclarece que nenhum enunciado pode ser atribuido a um unico locutor: o
enunciado é produto da interagdo dos interlocutores e, de forma mais geral, é

produto de toda uma situagdo social complexa, no interior da qual ele surge® — o

Diana Luz Pessoa de Barros alerta para o fato de que, ainda que a primeira vista, a relagdo eu-tu do
dialogismo possa indicar certo subjetivismo, Bakhtin desloca o conceito de sujeito, que perde o papel
de centro e “é substituido por diferentes (ainda que duas) vozes sociais, que fazem dele um sujeito
histérico e ideoldgico. Em outros termos, concebe-se o dialogismo como o espaco interacional entre o
eu e o tu ou entre o eu e o outro, no texto. Explicam-se as fregentes referéncias que faz Bakhtin ao
papel do ‘outro’ na constituicdo do sentido ou sua insisténcia em afirmar que nenhuma palavra é
nossa, mas traz em si a perspectiva de outra voz’. (BARROS, 1994, p. 2-3). Ou seja, na leitura
proposta por Bakhtin, ndo ha espago para que um sujeito assujeitador prepondere no ato da
interpretacdo, mas o sentido emerge, sempre, de um contexto intersubjetivo.

Para Bakhtin (apud TODOROQV, 1981, p. 50, grifos do autor): “Aucun énoncé en général ne peut étre
attribué au seul locuteur: il est le produit de l'interaction des interlocuteurs et, plus largement, le
produit de toute cette situation sociale complexe, dans laquelle il a surgi (8, 118)”".
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que, por outro lado, ndo implica a diluicao de toda a subjetividade, conforme sera
examinado a seguir. Veja-se, portanto, a importancia disso.

Esses dialogos, vale sublinhar, nunca se repetem de forma absoluta, uma vez
que nao pode haver simples reproducdo de sentido em face de uma verdade
essencial (mens legis, mens legislatoris, verdade real), na linha do que almejavam,
por exemplo, a hermenéutica moderna (Friedrich Schleiermacher),”® ou a
personagem de Pierre Menard.* Sdo sempre novos didlogos que estdo postos, com
novas atribuicbes de sentido, em face da abertura linguistica e dialdgica. Isso nao
significa, porém, que sejam completamente novos, porque sempre conservam e
reiteram, em si, marcas historicas e sociais de determinada cultura ou sociedade.
(MARCHEZAN, 2006, p. 118). No fundo, é como afirmar que os dialogos respeitam
dada tradicdo. O que nao impede a atualizagdo desses mesmos valores sociais.
Percebe-se, aos poucos, pois, que o0s pressupostos bakhtinianos podem se revelar
convergentes com o posicionamento tedrico da hermenéutica filosofica.”

Bakhtin trabalhava, a proposito, a ideia de dois niveis de dialogos. O dialogo
primario € aquele que se encontra embrenhado na sociedade, que se atualiza na
vida e nos lagos sociais. Os discursos da vida cotidiana mantém relagdo imediata

com as situagbes em que sdo produzidos.” (BRAIT, 1994, p. 18). O dialogo

Conforme alerta Streck (2011b, p. 238), a partir do romantismo, “a hermenéutica assumira contornos
mais sofisticados”, pois se reconhece a unidade interna da compreensao (intelligere) e da
interpretacao (explicare). Schleiermacher, no interior de seu Circulo Hermenéutico, estabelece que a
interpretacdo “ndo é um ato posterior e oportunamente complementar a compreensao”, porém
“‘compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo € a forma explicita da
compreensao”. (GADAMER, 2015, p. 406). No entanto, a partir do aporte metodoldgico do Circulo
Hermenéutico, Schleirmacher pretendia que “a interpretagao preservasse o sentido correto, tal qual o
autor determinou ao texto”, tratando, assim, a compreensdo em termos de reprodugédo de um sentido
original. (STRECK, 2014, p. 267).

A esse respeito, Bakhtin (apud TODOROV, 1981, p. 39) afirma que: “Dans son interpretation naive et
réaliste, le mot «compréhension» induit toujours en erreur. Il ne s’agit pas du tout d’un reflet exact et
passif, d’un redoublement de I'expérience d’autrui en moi (un tel redoublement est du reste
impossible), mas de la traduction de I'expérience dans une perspective axiologique entierement autre,
dans des catégories d’évaluatoin et de formation nouvelles (3, 91)”.

As (im)possibilidades dessa aproximacéo serdo trabalhadas e exploradas a seguir.

Essas situagbes sdo sempre Unicas, nao-reiteraveis, assim como os enunciados (enquanto obra
verbal) também sao um todo néo-reiteravel e historicamente Unicos. Ainda que eu repita a frase que
acabei de pronunciar, dira Todorov (1981, p. 45), apesar de todas as aparéncias idénticas, os dois
enunciados nao serao idénticos. Essa diferenga entre lingua e discurso, explica Todorov, € o que
determina o paradoxo da tradug&o: por mais que eu decifre os signos de um sistema de signos e o
traduza para outro sistema de signos, isso nao €& jamais o suficiente para conseguir traduzir um texto
em absoluto. Sempre que um sujeito se debruga novamente sobre um texto esta-se diante de um
novo evento, nao reiteravel na vida desse texto, um novo elo na corrente histérica da comunicagao
verbal. (BAKHTIN apud TODOROV, 1981, p. 46).
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secundario € o institucionalizado, que se torna texto.”” A desconsideragdo da
influéncia reciproca que os dialogos primarios e secundarios possuem entre si,
implica recair no esquema sujeito-objeto, seja pela objetificagédo/fetichizagdo do
texto, seja por confundi-lo com a expressdo de uma individualidade do autor ou do
intérprete.” (MARCHEZAN, 2006, p. 120). Assim, também, é que a sacralizagédo do
didlogo secundario conduz a letra morta, inauténtica, que convive somente com a
mera repeticdo. O dialogismo estabelece, assim, a maneira da carnavalizagao, a
permanente profanagdo dessa sacralizagao.

A obra de Bakhtin nos permite distinguir, ainda, diferentes manifesta¢des
desse dialogismo, desde o ndo-intencional, até aquele que podemos chamar de

intencional, consciente e situado.”

Isto €, dentro do dialogismo, ha o que se
considera uma diversidade de dialogos, “traduziveis em especificidades de estilo e
género, que os particularizam e localizam”. (MARCHEZAN, 2006, p. 118). No
entanto, a verdadeira perfectibilizagdo do dialogismo, compreendido como vozes em
confronto, dependera de como a confluéncia dessas vozes sera percebida no
conjunto do enunciado ou do discurso. (BRAIT, 1994, p. 25).

Com efeito, Bakhtin (2015) produz uma categorizagdo que norteia o grau de
dialogicidade dos enunciados.” Haveria, assim, trés tipos principais para caracterizar
a interlocugdo (que pode, ou ndo, ser dialdégica, em variados graus), dois tipos

monovocais e um terceiro tipo de carater bivocal: (i) o primeiro tipo monovocal

“L’acte humain est un texte potentiel (30, 286). (...) L’esprit (le mien comme celui d’autrui) ne peut étre
donné comme chose (comme l'objet immediate des sciences naturelles) mais seulement a travers une
expression par signes, une realization par des «textes», et qui valent por soi et pour autrui (30, 284)".
(BAKHTIN apud TODOROV, 1981, p. 33).

De igual maneira, para a hermenéutica, a norma (sentido da lei) somente pode se dar na concretude,
no contexto. Isso porque o mundo dos objetos nunca é atingido de maneira direta por nés, mas sempre
pelo discurso. Por esse motivo, Heidegger emprega a palavra “als”, explica Stein (2008, p. 59), cujo
significado — “enquanto” — informa que “ha uma clivagem entre nés e o mundo”.

Sobre essas categorias, ver, também, Brait (1994, p. 24-25): (i) ndo-intencional, representado pelas
inUmeras vozes — concretas e situadas, ndo-abstratas — que habitam um individuo, constituindo a fala
interna e seu incessante dialogo e atuando de forma dialégica nos discursos enunciados pelo
individuo; (i) nao-espontaneo, quando, por exemplo, dois tedricos que jamais se leram sao
confrontados por uma terceira pessoa, externa, que os coloca em dialogo — e que, também, se
encontra inserida no dialogo; essa relagdo dialdgica, portanto, pode ocorrer também entre dois
enunciados que — separados um do outro no espago e no tempo, € que nada saibam um do outro —
sejam submetidos a uma confrontagéo de sentido, e desde que, entre eles, haja alguma convergéncia
de sentido; (iii) intencional, em que o dialogismo é uma atitude do individuo em face de seu
interlocutor, tendo como um propdsito a vontade de acontecimento e a ampliagao de seus horizontes
mediante acordos (que ndo apaguem as vozes envolvidas) numa instancia superior a da homofonia,
conforme ja mencionamos antes.

Anotacbes referentes ao encontro sobre o tema, no seminario “Conceito Bakhtiniano de Polifonia:
Implicagdes para Pesquisa-Formacao” (segundo semestre de 2017), ministrado por Margarete Axt
(Dra), nos Programas de Po6s-Graduagdo de Educagdo e de Informatica na Educacgdo, da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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consiste no discurso referencial focado apenas no referente ou no conteudo tematico
(palestra, apresentagdo expositiva de um toépico ou tema, parecer apreciativo de
valor); (ii) o segundo tipo, também monovocal, € o discurso que, embora focado no
outro, ndo o escuta e, tampouco, leva em conta suas posi¢cdes e colocacoes. Este
tipo pode vir a tona por meio de um discurso autoritario, que representa e obijetifica o
outro e |lhe dita o que fazer, ndo o reconhecendo enquanto individuo (nessa linha,
segue o modelo sujeito-objeto, ao qual ja referimos anteriormente); esse discurso
autoritario ou monolégico tende a gerar, no outro, por sua vez, um discurso
representado, ou discurso objetificado, sem qualidade autoral e que ressoa o
ventriloquismo. Estes discursos sdo, ao mesmo tempo, constituidos por, e
constitutivos de, uma relagao assimétrica, verticalizada entre seus interlocutores; (iii)
por ultimo, o discurso de tipo bivocal € de natureza dialdgica e volta-se, tanto ao
conteudo tematico (focado em um referente), quanto para o contexto do outro (ou o
segundo contexto, conforme Bakhtin), levando em conta o discurso alheio (assim
seguindo o modelo sujeito-sujeito, conforme ja mencionado acima), o que pode
acontecer: ou através do dialogo direto, em que ha pelo menos dois interlocutores,
isto €, o discurso se horizontaliza e se distribui em um coletivo concreto de vozes,
tornando-se bivocal (e multivocal); ou através da incorporagéo do discurso do outro
no interior do proprio discurso, sem |he apagar a voz, assim guardando certa
distancia entre as duas vozes; com efeito, marcar ou “convencionar’. (BAKHTIN,
2013). Essa distancia entre as duas vozes, sem que elas possam ser fundidas, é o
que constitui o discurso bivocal, dialégico, ou “convencional”, fazendo aflorar o duplo
sentido. Tal € o caso, por exemplo, de discursos humoristicos, parodisticos ou
irbnicos; € também o caso, em que o autor do enunciado discursivo, ao argumentar
a respeito do conteudo tematico, incorpora as vozes de seus interlocutores na forma
de pontos de vista a serem considerados no debate, ou na apreciagao de valor; e
pode ser, ainda, o caso da incorporagao, no proprio discurso, de uma segunda voz
originaria da tradicdo, ou da instituicdo, no que lembra levemente um discurso
objetificado. Contudo, a primeira voz (aquela do autor do enunciado), ao ressaltar o
tom dialégico e convencional do discurso, pelo fato de o mesmo contemplar duas
vozes (duas, pelo menos), a do préprio autor e a do outro, ndo apagando uma em
beneficio da outra, garante-lhe a marca bivocal (dialégico-convencional).

Neste sentido, é que — ressalvada a natureza constitutivamente dialogica da

linguagem, presente para Bakhtin — o dialogismo se distingue do monologismo na
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forma de transmissédo e de vivenciamento da experiéncia, uma vez que o conjunto
do enunciado ou do discurso podera delatar a distorgdo ou apagamento do discurso
alheio, a manipulacdo na diregdo da argumentagao autoritaria, ou mesmo a
apropriagao e a subversao desse discurso. (BRAIT, 1994, p. 25). Se, de um lado, a
linguagem €, em si, dialégica, essa dialogicidade pode, por outro lado, assumir
formas diversas ao vir a tona — assim como pode, também, ser apropriada.
Conclui-se dai, por exemplo, que quando um ditador, autocratico, detentor da
palavra “sagrada” e “autoritaria” — com sua indutibilidade, incondicionabilidade e
irrestritividade —, enuncia um texto monofénico, que objetifica o outfro — na medida
em que nao lhe da direito a voz, a assuncao de posi¢des enunciativas proprias — o
dialogismo nao acontece de fato. Isso porque, ainda que, ao entrar em contato com
esse texto “oficial” ou “sagrado”, possa existir produgdo de sentido por parte do
outro, esta producao acaba por ser silenciada, ou seja, “algo ndo ecoa”, por negagao de
isonomia entre as consciéncias em relagédo a verdade. (BAKHTIN, 2015, p. 339 e 369).”
Cumpre referir que o fato de haver uma producao de sentido do outro, mesmo
quando silenciada, significa que podemos sempre ainda reafirmar o carater dialégico
da linguagem, embora, no caso em tela, esta producao silenciada (assim como o
dialogo silenciado), ceda lugar ao mutismo, ou seja, “alguém nao fala”. (BAKHTIN,
2015, p. 369). Assim, se, de um lado, a linguagem nunca é literal, mas polissémica;
se € o lugar do equivoco e, por isso, sempre prestes a produzir sentidos diversos; de
outro lado, as vozes que falam podem ser caladas, os sentidos podem ser
silenciados, em favor de uma voz dominante, monologica e homofona, que, ao
extrair a palavra do contexto dialogico, inibe e bloqueia o pensamento alteritario,
subverte a linguagem, (ab)usa dela, deixando lugar apenas para a repeticao
reverente. (BAKHTIN, 2015, p. 368). Portanto, o individuo que se apropria da
palavra e que langa mao de um discurso monoldgico fere esse principio dialégico.
Com efeito, Bakhtin (2015, p. 382) afirma a impossibilidade do sentido unico (um) e,
consequentemente, do sentido “primeiro” e do “udltimo sentido”. Isso porque o sentido

esta sempre situado “entre os sentidos”.

Alias, a esse respeito, cumpre salientar a pertinente critica efetuada por Cattoni de Oliveira (2009, p. 371-
373) a respeito da tentativa de reduzir a transicdo democratica — e constitucional — brasileira ao
discurso de “atores oficiais”, representados pela figura de “liderancas partidarias privatizadas,

e

encasteladas no Congresso Nacional”, em franca desconsidera¢ao ao que se consistiu no “processo

”

constituinte de maior participagdo popular da histéria do Brasil™.
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O texto polifénico é, entdo, aquele em que se deixam entrever muitas vozes,
em que é dado reconhecé-las, distinguindo-se do texto monofénico (e autoritario),
que esconde os dialogos que o constituem. (BARROS, 1994, p. 5-6). Na sua forma
mais auténtica, portanto, o dialogismo exige que o enunciador deva levar em conta,
sempre, o discurso do outro, na constituicdo do seu discurso e na sua enunciag¢ao. O
dialogismo ndo se configura na mera troca de palavras, mas exige uma atenta
escuta e uma dialogicizagéo interna do proprio discurso. Na avaliagdo de Diana Luz
Pessoa de Barros (1994, p. 2), o dialogismo é, a um s6 tempo, o principio
constitutivo da linguagem e a condi¢cédo do sentido do discurso.

O dialogismo ¢é, assim, a condigcdo de possibilidade e a circularidade no
interior do qual (e a partir do qual) ocorre o ato interpretativo. Por isso, Bakhtin
(2015, p. 401) denomina a sua interpretagao dialdégica de movimento dialégico da
interpretagcdo, que compreende “o ponto de partida — um dado texto, do qual se
aproxima; o movimento retrospectivo — contextualizagdo historico-social do texto,
inserindo-o0 em uma tradicdo, nos contextos do passado; movimento prospectivo —
antecipagcao (e inicio) do futuro contexto, contextualizando questdes atuais que
apontam para tendéncias”. Neste ambito, a compreensdo é sempre, também,
interpretativa e, sendo interpretativa, € criadora, na medida em que novos sentidos
emergem do encontro de sentidos entre textos: entre seus autores, leitores e
interlocutores, da-se um processo de co-criagao dos envolvidos na compreensao de
um texto.” (BAKHTIN, 2015, p. 378). Essa compreens3o interpretativa e criadora
configura um encontro dialégico entre interlocutores, entre vozes, entre textos, entre
pontos de vista e entre culturas, em que a compreensao abrange, além do texto em
si, o contexto histérico e social no qual a tradicdo se insere e a antecipacdo dos
contextos futuros ou tendéncias com que devera se confrontar. Nesse encontro
dialégico, as partes “ndo se fundem nem se confundem; cada uma mantém sua
unidade e sua integridade aberta, mas elas se enriquecem mutuamente”. (BAKHTIN,
2015, p. 366). Assim, a compreensao de um enunciado é sempre dialégica e € um
momento constitutivo do enunciado. (BRAIT, 1994, p. 25).

Neste sentido, a propria palavra literaria “nao pode ser tomada isoladamente,

mas representa a ‘interseccdo de superficies textuais’, o didlogo de diversas

A interpretacdo, para Bakhtin, assume a forma de uma rede infinitamente rica de dialogos entre
intérpretes, textos, contextos e dos impulsos divergentes que emanam de cada um desses.
(TOMLINSON, 1993, p. 30).
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escrituras”. (FAVERO, 1994, p. 50). O termo “texto” ndo corresponde a esséncia do
conjunto todo do enunciado; ndo existe enunciado isolado, pois ele sempre
pressupde enunciados que o antecedem e o sucedem: nenhum enunciado pode ser
o primeiro ou o ultimo.” (BAKHTIN, 2015, p. 371). O acontecimento de vida do texto,
sua verdadeira esséncia, somente se desenvolve na fronteira entre duas
consciéncias, de dois sujeitos.” (BAKHTIN, 2015, p. 311).

O discurso, portanto, ndo pode ser autbnomo. Mas esta implicado em uma
intertextualidade,® pois sempre se refere as muitas vozes que o compdem, a textos
contemporaneos e a textos do passado, que se entrecruzam na temporalidade e na
historicidade. Neste contexto, € que a nocédo de dialogismo remete a outro
importante conceito para os propositos deste estudo: o de intertextualidade,
desenvolvido por Julia Kristeva (1969), a partir da obra bakhtiniana.

Vale dizer, de pronto, que a intertextualidade n&o é abstrata. O texto esta —
desde sempre — enraizado em uma cultura, em um tempo, em um espago, em um
contexto; e se depara com um sujeito-leitor, que também é pertencente a sua propria
historicidade, a sua cultura, ao seu tempo e ao seu espaco. Por isso, Bakhtin (2015,
p. 401) dira que o sentido sobressai de um contato dialégico entre texto e enunciado,
entre texto e contexto, e n&do de um contato mecanico, de oposigao.

Para Kristeva (1980, p. 77), no discurso monoldgico, o didlogo € “smothered
by a prohibition, a censorship, such that this discourse refuses to turn back upon

itself, to enter into dialogue with itself’. O discurso monoldgico €, assim, um “ponto

Em Bakhtin, o sentido somente pode atualizar-se em contato com outro sentido (do outro), ainda que se
origine de uma pergunta do discurso interior do sujeito da compreensdo. Ndo se admite, porém, a
existéncia do “sentido em si”. O sentido s6 existe para outro sentido, sé existe com outro sentido.
(BAKHTIN, 2015, p. 382). Nesta direcdo, Bakhtin distingue, substancialmente, sentido e significado.
Para o autor, o significado [dicionarizado, cristalizado] esta excluido do dialogo, enquanto o sentido é o
que sempre responde a certas perguntas. (BAKHTIN, 2015, p. 381). Assim, ndo podemos concordar
com aqueles que atribuem a Bakhtin uma postura semioticista. Para Bakhtin (2015, p. 383), “a semidtica
se ocupa predominantemente da transmissdo da comunicagdo pronta com o auxilio de um codigo
pronto. Do discurso vivo, a comunicagdo, em termos rigorosos, € criada pela primeira vez no processo
de transmiss&o e em esséncia ndo existe codigo nenhum”. No entanto, para o filésofo russo, o texto s6
tem vida contatando com outro texto (con-texto) e é nesse encontro que se da a possibilidade de
producdo de sentido. Ocorre que, por tras desses textos, ha sempre autores. Bakhtin (2015, p. 401) ndo
compreende, pois, 0 texto enquanto conjunto de signos pertencentes a um sistema abstrato. Pelo
contrario: o autor trabalha com a concreticidade do texto, inserido na corrente dialégica, com outros
textos, autores e contextos. E, dependendo do contexto, o sentido de um mesmo texto pode mudar.
Assim, trabalhar em torno de signos no d&mbito de um texto nunca foi a sua meta.

A propdsito, o sentido do didlogo, da conversagao, dira Buber (1982, p. 139), ndo se encontra em um
ou noutro, nem tampouco nos dois em conjunto, mas “neste encarnado jogo entre os dois, neste seu
Entre”. Esse Entre insere-se no espago publico, na dimensdo da linguagem publica, e representa a
transformagao mutua.

Nas palavras de Todorov (1981, p. 8), o dialogismo é a dimensé&o intertextual do enunciado.
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de vista absoluto”, que coincide com a totalidade de um Deus ou de uma
comunidade e no qual vige a crenga no sentido literal da palavra (KRISTEVA, 1980,
p. 77-78). Neste sentido, Kristeva (1980, p. 66) edifica a sua intertextualidade, ao
considerar que cada texto € um mosaico de citagdes e sempre € a absorcédo e a
transformacao de outro texto. Nao ha, assim, texto final ou inicial e a leitura é
sempre continua. Sob uma perspectiva de intertextualidade interna, trata-se de uma
categoria passivel de ser aproximada da imagem do palimpsesto.®’ Ou, na linha do
que afirmou Umberto Eco (1985, p. 20), “os livros falam sempre de outros livros”; de
outros livros, para outros livros e com outros livros.

Neste sentido, Henriete Karam (2017a, p. 1028), nos lembra que “o conceito
de intertextualidade possibilita ultrapassar os conceitos de fonte e de influéncia [...]
para privilegiar a obra como um fato social”, algo que, com Laurent Jenny, a autora
entende constituir a luta contra “o triunfo do cliché”, isto é, a tarefa de “n&o deixar o
sentido em sossego”. Isso porque, sempre que o “desvio se institucionaliza” esgota-
se o carater transgressor da literatura. (KARAM, 2017a, p. 1029). No entanto, essa
intertextualidade — enquanto compreensdo da obra como um fato social — nao
extingue a indispensavel figura do autor.

Com efeito, Karam (2017a, p. 1029) chama especial atengédo para a analise
da intertextualidade sob a perspectiva do conceito de horizonte de sentido, na linha
em que é trabalhado por Edmund Husserl e por Gadamer, contribuicdo que a
Estética da Recepgéo incorporou aos estudos literarios. A percepgao trazida por
Karam contribui, em dltima analise, para aproximar a intertextualidade do

pensamento de Heidegger, conforme aduz a autora:

Em suma, trata-se de privilegiar tanto o contexto histérico-cultural,
que abarca a inscricao e circulagcdo dos signos e se concretiza no
eixo da intersubjetividade — como ja vinha sendo feito a partir da
nocao de intertextualidade —, quanto as experiéncias vividas por cada
sujeito no espacgo-tempo da sua propria subjetividade, ou seja, em
sua facticidade e historicidade.

Nas palavras de Gérad Genette (2010, p. 5): “Um palimpsesto € um pergaminho cuja primeira
inscricao foi raspada para se tracar outra, que ndo a esconde de fato, de modo que se pode |é-la por
transparéncia, o antigo sob o novo. Assim, no sentido figurado, entenderemos por palimpsestos (mais
literalmente: hipertextos) todas as obras derivadas de uma obra anterior, por transformagéo ou por
imitagdo. Dessa literatura de segunda méo, que se escreve através de leitura, o lugar e a agado no
campo literario geralmente, e lamentavelmente, ndo sdo reconhecidos. Tentamos aqui explorar esse
territério. Um texto pode sempre ler um outro, e assim por diante, até o fim dos textos”. Neste sentido,
ver, também, Karam (2017a).
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E, aqui, cabe evocar o paradoxo da linguagem apontado por Didier
Anzieu: para tornar-se sujeito, diz o psicanalista francés, é
necessario que o ser humano adquira a “linguagem de todos”, mas,
sendo a lingua o cddigo comum a todos os sujeitos falantes, “aqueles
que a falam atualizam-na, infletem-na, modulam-na, transgridem-na,
pervertem-na para expressar, para fazer reconhecer, para impor sua
subjetividade”.

Também Emile Benveniste aborda questdes bastante préximas as
contidas na formulagcdo de Anzieu, ao definir a subjetividade como a
“capacidade do locutor se propor como sujeito”, pois s6 a linguagem
é capaz de fundamentar o sujeito na sua realidade, que € a do ser.
Impossivel ndo reconhecer, nas assertivas dos dois autores citados,
a influéncia do pensamento de Martin Heidegger — “a linguagem ¢ a
morada do ser”, ou seja, o ser € linguagem, € a linguagem que
possibilita o real, porque € o meio através do qual o ser se deixa
perceber —, pensamento que promoveu nova compreensdo da
linguagem e institui as bases da hermenéutica filoséfica. (KARAM,
2017a, p. 1029-1030).

Cabe lembrar, em sentido oposto, a leitura proposta por Mariela Vargova
(2007), ao aproximar os estudos de Bakhtin, de Kristeva e de Jacques Derrida,
aplicando-os ao constitucionalismo.* Para isso, a autora concebe, tal como Derrida,
que a constituicdo politica seja uma categoria interpretativa desconstrutivel, em
estado de constante refundacido e reinterpretagdo, incentivando-se o constante
interrogar do ponto de vista oficial de justica. A proposta de Vargova se insere,
seguramente, no ambito do embate contra as posturas originalistas norte-
americanas. No entanto, essa perspectiva derridadiana encerra em si O risco
permanente de desestabilizacdo e de indeterminacdo dos sentidos, a partir da
abertura incondicional ao outro e ao futuro, na linha da disseminagdo® e da
dispersao do sentido introduzida pela différance derridadiana.

Muito embora nao seja este o objeto central do presente estudo, sabemos
que Stein (2008) alerta, de ha muito, para os riscos de se confundir a destruicao
(Destruktion) heideggeriana® com os pressupostos que sustentaram a

desconstrucéo derridadiana.® Isso porque Heidegger coloca termo a uma histéria da

A autora interpreta Bakhtin e Kristeva como proposigcdo de uma modalidade de transformacéao social
na forma de processualismo intertextual aberto.

Conforme afirma Stein (2008, p. 35), Derrida entende que “a humanidade, apés a morte da
metafisica, ndo possui mais instancia para o sentido”, de forma que a “disseminagéo introduz a
indiferenciabilidade semantica”. Ora, a nosso ver, nada pode estar mais distante da proposta
bakhtiniana.

Neste sentido, “o filosofo [Heidegger] falaria de uma destruicdo da metafisica ocidental e sua
superagdo por meio do conceito de tempo”, tarefa que somente se realizaria mediante “a
hermenéutica da faticidade”. (STEIN, 2008, p. 42).

O mesmo Stein (2008, p. 32) afirma que “introduzindo a sua différance a partir de um problema do
estruturalismo e da linguistica saussureana, Derrida exige a eliminagdo da metafisica e ndo percebe
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metafisica — “destruicdo da ontologia classica” —, e ndao a metafisica. Com efeito,
conforme sustenta Stein (2008, p. 32), ao apelar para o conceito de différance “para
falar da disseminagéo do significado por causa da sua incontrolabilidade do sentido”,
Derrida ndo compreende a diferenca ontolégica. O sentido, em Heidegger, é
recuperado “pela compreensdao do ser e pelo segundo teorema, o circulo
hermenéutico, vencendo-se, assim, a dispersao do significado”; em suma, € um
sentido que se da e se encobre. (STEIN, 2008, p. 33). E, precisamente, este aspecto
que nos faz ter ressalvas com a leitura proposta por Vargova, uma vez que a
aproximacao entre os constructos bakhtinianos e derridadianos nao parece ser a
mais fiel a Bakhtin — e, em muitos aspectos, soa-nos até mesmo incompativel. Em
especial, porque Bakhtin ndo compactua com a morte do autor*®, de que nos fala
Roland Barthes.”

Outra leitura bastante difundida € a de que a tradicdo de que nos fala
Gadamer pecaria pela monologizagdo. Antes de mais nada, convém destacar o
registro de Michael Bernard-Donals (1994, p. 77), para quem as nocoes de Gadamer
sobre o0 que é a histéria e sobre como a localizacdo histérica dos intérpretes é
formada® podem ser encontradas — em alguma medida — no trabalho de Bakhtin,
“outro fenomenadlogo da linguagem”.?* Também Dallmayr (2001, p. 28) elege, juntos,
Bakhtin, Gadamer, Todorov e Panikkar para sua lista de “mais proeminentes”

autores contemporaneos a trabalhar o papel do dialogo inter-humano e

que a desconstrucdo heideggeriana € muito mais um adentramento na metafisica para chegar a
histéria do ser que nela se desenvolvera como esquecimento. Se para Derrida estas duas questdes,
da metafisica e do ser, devem levar a sua eliminacdo, para Heidegger precisamente essa eliminagao,
se ela fosse possivel, levaria a uma nova objetificagdo e ao surgimento do que justamente se quer
superar”.

Quando Roland Barthes anuncia “a morte do autor”, em artigo publicado na Aspen Magazine, de
1967, inaugura-se um novo estagio da interpretagdo, antes comumente dividida entre a vontade do
autor e a vontade do texto ou da lei.

Conforme sustenta Pampa Olga Aran (2014): “Para Barthes, ‘@ a linguagem que fala, ndo é o autor’
(p- 66), enquanto para Bakhtin o homem é responsavel por sua palavra e ela envolve sempre uma
valoragao social que, no caso do texto literario, assume o lugar fronteirico da consciéncia autoral.
Para Bakhtin € a voz que expressa uma consciéncia, para Barthes € uma escritura ‘esse neutro, esse
composito, esse obliquo para onde foge o nosso sujeito, o preto-e-branco aonde vem perder-se toda
a identidade, a comecar precisamente pela do corpo que escreve’ (p. 65)”.

Cumpre mencionar, aqui, o que Gadamer esclarece no prefacio a segunda edicdo de Verdade e
meétodo (2015): “o momento histérico-efeitual é e permanece efetivo e atuante em todo compreender
da tradicdo, mesmo la onde a metodologia das modernas ciéncias histdricas ganhou espaco”.
Todorov (1981, p. 34) esclarece que, muito embora o conceito de “histérico” parega néo ter sido
tematizado por Bakhtin, a nogao de histéria € fundamental para o autor.
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intercultural.®® Ademais, a relevancia e a proximidade entre as obras de Gadamer e
Buber, autor fundamental na intertextualidade do pensamento bakhtiniano,® é
igualmente reconhecida por Kepnes (1988, p. 194), uma vez que as contribui¢des de
Buber ndo sé dialogavam com o contexto da escola hermenéutica, como também
anteciparam algumas das importantes inovagdes trazidas por Gadamer.

Com efeito, Kepnes (1988, p. 194) aponta que Buber se inspirou, inicialmente,
na teoria hermenéutica romantica de Dilthey, para, em seguida, revolucionar o seu
‘método hermenéutico”, a partir de Eu e tu (1979), resultando na inovadora
contribuicdo de uma posicdo hermenéutica dialogica (“dialogical” hermeneutical
position).*? Neste sentido, “Buber, before the work of Gadamer, spoke of the text as a
‘Thou’ which addresses the reader; thus he referred to interpretation as a process of
dialogue or conversation”. (KEPNES, 1988, p. 194).* Para Gadamer, a tradigdo é
linguagem e se expressa como um “Thou”,** em que a abertura dialogica do intérprete

€ 0 que permite que preconceitos possam ser desafiados e que horizontes possam

O autor destaca, igualmente, que as nogdes de compromisso, de postura normativa e de dialogo na
teoria de Todorov sdo, frequentemente, baseadas em “insights obtidos a partir de Bakhtin”.
(DALLMAYR, 2001, p. 28-29).

Bakhtin, critico literario dialdgico, falou de sua divida com Buber. (FRANK, 1986).

Com efeito, também Bakhtin “radicaliza o programa de Dilthey”, distinguindo dois pontos em que se
cristaliza a diferenga entre ciéncias humanas e ciéncias naturais: o objeto e 0 método. (TODOROQV,
1981, p. 31). Para Bakhtin (2015), as ciéncias exatas sdo um saber monoldgico, em que o intelecto
contempla um objeto e fala dele. Ha, portanto, apenas um sujeito, o sujeito cognoscente
(contemplante) e falante (enunciante). No entanto, ndo se pode estudar o sujeito enquanto objeto,
uma vez que ele n&do pode ser sujeito sem voz. Consequentemente, o seu conhecimento somente
podera ser dialégico. (TODOROV, 1981, p. 33-34). Ademais, seguindo a tradi¢gdo inaugurada por
Dilthey, Rickert, Weber, Bakhtin (2015) prefere, também, falar em compreensdo, em lugar de
conhecimento.

“In developing a notion of interpretation as a dialogue between the reader and work of art or text
Buber anticipated one of the most important hermeneutical principles that Hans-Georg Gadamer
developed in his groundbreaking work, Truth and Method (Wahrheit und Methode), first published in
Germany in 1960. Interpreting a text, for Gadamer, is not a matter of emphaty with the lived
experience of an author nor is it a matter of jumping out of the reader’s historical period into a past one
through the springboard of historical criticism. Interpretation arises, rather, out of a process of
‘conversation’ between readers firmly planted in their cultural moment and a text which speaks is an
alternative cultural mode. Although Gadamer comes out of the Verstehen hermeneutical tradition
which originated with Schleiermacher and Dilthey, he is very critical of the aims of romantic
hermeneutics. For Gadamer, the meaning of a text is to be found in front of us, in the relationship
between the text and reader and not behind the text in the mind or life of the author. Gadamer’s notion
of interpretation process is dynamic and interactive. Like Buber, he describes the interpreter’s
relationship to a work of art as both active and passive”. (KEPNES, 1988, p. 206).

Gadamer (2015) afirma, no paragrafo 364 de Verdade e Método, que “a experiéncia hermenéutica
tem a ver com a tradicdo”, que “é linguagem, fala por si mesma, como faz um tu”. Neste sentido, essa
tradicdo é desvinculada de toda a atadura para com aqueles que opinam e se faz valer por suas
proprias pretensoes.
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ser ampliados.” (MEDINA, 2007, p. 88). Assim, o que caracteriza a conversagdo
genuina para Gadamer € a abertura dialogica de seus participantes, a “ampliagédo do
horizonte de sentido”.*®* (MEDINA, 2007, p. 88). No entanto, outros autores, como
Bialostosky (1989, p. 116), incorporam uma fileira critica, para quem a “conversa
hermenéutica” de Gadamer assume carater primariamente dialético e, portanto,
monoldgico, embora o préprio Bialostosky admita que o segundo tipo de experiéncia
hermenéutica proposto por Gadamer — nas tarefas de experimentar e de compreender

o “Tu” (tradicdo) — possa vir a admitir uma perspectiva “totalmente dialogica™

Gadamer's account of hermeneutical conversation, then, like his
model of conversation proper, is primarily dialectical and monological,
though his second type of hermeneutical experience could be
developed to encompass a fully dialogic conversation.
(BIALOSTOSKY, 1989, p. 116).

A viabilidade da aproximacgao entre Bakhtin e a hermenéutica de Gadamer, de
fato, é bastante discutida. Sidorkin (1999) é outro autor que — embora reconhega que
algumas passagens de Problemas da poética de Dostoiévski (2013) se revelem
“‘notavelmente hermenéuticas” — enfatiza uma série de distingbes entre o conceito
dialogico de dialogo (Bakhtin, Buber) e o pensamento hermenéutico de Gadamer,
destacando os diferentes papéis assumidos pelo dialogo, pela compreenséo, pela
linguagem® e pela verdade em cada uma das correntes filosoficas.

Segundo Sidorkin (1999, p. 24), ha uma diferenga fundamental no fato de
Gadamer acreditar que o significado original do texto possa ter existido em um

primeiro momento, embora seja impossivel — e desnecessario — resgata-lo,”

Isto é, “se a tradigao é falsa, inadequada ou inauténtica, ela se rendera ao grau de objetividade da
coisa”, ja que “o preconceito, o pré-juizo, o sentido antecipado” sédo testados e confrontados com a
coisa que € interpretada. (STRECK, 2017, p. 115).

Na hermenéutica gadameriana, um “encontro de comunicagdo genuino € sempre uma oportunidade
para ampliar seu préprio horizonte, um local potencial para a critica de preconceitos e uma ocasiao
para autotransformacdo. Esta abordagem da comunicagcdo é elaborada no modelo dialégico de
conversagéo e de interpretacao de textos, de Gadamer”. (MEDINA, 2007, p. 88).

Com efeito, Sidorkin (1999, p. 26) alerta para o fato de que o encontro pode transcender a linguagem,
em Bakhtin, uma vez que se esta diante de um encontro de consciéncias. A escuta do outro, em
sentido amplo, pode se dar por formas que ndo apenas linguagem verbal, transcendendo a
linguagem, na relagao sujeito-sujeito. Em relagéo a isso, entendemos a linguagem em sentido ampilo,
que transcende a mera comunicacao verbal e que se revela como condi¢gao de possibilidade para o
nosso ser-no-mundo. Alids, para Bakhtin, a imagem e a arte também séo linguagens.

Cumpre ressaltar, ainda, que Gadamer (2015), no paragrafo 383 de Verdade e Método, considera
que o texto “ndo nos fala como o faria um tu”, uma vez que “somos nds, os que o compreendemos,
os que temos de trazé-lo a fala, a partir de nés”. Em seguida, o autor pondera que “no entanto, ja
vimos que este trazer-a-fala, proprio da compreensao, nao € uma intervencao arbitraria, nascida de
origem propria, mas esta referida, enquanto pergunta, a resposta latente no texto”.
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enquanto Bakhtin parece apontar para a inexisténcia desse significado, imputado a
um Ad&o mitico. Para Bakhtin, o texto — sempre escrito para um leitor e perpassado
por outros textos (intertextualidade), aos quais responde —, quando encontra um
leitor, torna-se texto interpretado. Logo, néo existe “texto-ndo-interpretado”, sendo,
ademais, sempre a segunda voz (a do leitor) aquela que reconhece a primeira como
sendo autor. (BAKHTIN, 2015). De qualquer modo, para a hermenéutica, tampouco
se pode falar em um “sentido em si” do texto, uma vez que se rejeita a perspectiva
absoluta, a visdo a partir de lugar algum. (MEDINA, 2007, p. 91). Neste aspecto, o
didlogo auténtico e a escuta do outro constituem cernes da obra gadameriana. O
outro esta sempre implicado. O sentido ndo é totalmente singular — e, tampouco, ha
a morte do sujeito (da relag&o sujeito-objeto), com a diluigdo de toda a subjetividade.

A esse proposito, Bakhtin (2015) insere a compreensao-criadora dentro da
perspectiva ético-estética,”® em que ha dois movimentos distintos (compreensao e
compreensao-criadora): um, de aproximagao ética, de ir ao encontro da perspectiva
do outro (lembrando, o texto tem um autor), perguntando-se pela singularidade de
sentido do texto que advém da intengdo do autor. E, neste primeiro movimento,
busca-se acessar esse lugar do autor do texto — sem se descuidar, evidentemente,
do contexto socio-histérico (o texto ndo esta isolado do contexto em que foi
produzido). Apenas no segundo movimento, quando o intérprete retorna, é que ele
retoma seu lugar com um excedente de visdo. Cabe lembrar que, mais do que uma
sucessividade, o que ha entre esses dois movimentos é uma interpenetragcdo
constante. Agora, além dos sentidos que tentou compreender, o intérprete tem os
seus proprios sentidos (com sua historicidade e sua intengdo).

Ha um movimento de afastamento do texto interpretado, ao retornar o
intérprete ao seu lugar enunciativo com seu excedente de visdo — base da visao
estética —, para instaurar o ato de interpretacdo (do qual faz parte a dimensao ética

compreensao). Toda a verdadeira compreensao, para Bakhtin (2015), &, assim,

Anteriormente, quando mencionamos o circulo de interpretacdo bakhtiniano, o fizemos sob o ponto
de vista da abordagem sobre o texto e as relacbes de intertextualidade com outros textos passados e
futuros, enquanto, aqui, o ponto de vista € o do autor-leitor (eu-tu). De qualquer modo, estas
abordagens estdo entrelagadas, pois se € um tu que reconhece a autoria do eu, também séo os
novos textos que reconhecem os textos da tradicdo e mantém vivas as vozes da memoria do
passado entranhadas no presente. Na abordagem do texto, o primeiro movimento é o de
aproximagédo com o texto (com o autor), e o segundo, a sua contextualizagdo sécio-histérica na
tradicdo. Esses passos caracterizam a dimensdo ética da compreensdo. A dimensao criadora-
estética, por sua vez, compde a interpretagdo propriamente dita, abrindo a compreensdo a novos
sentidos que digam também de uma nova cosmovisédo que desvele tendéncias do vir-a-ser, contudo
sem deixar de nela integrar a tradigéo, seja sob o viés que for.
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ativa, e representa o embrido de uma resposta, sendo, portanto, também dialdgica,
pois se opde da mesma forma que a réplica no interior do dialogo. (TODOROV,
1981, p. 39).

Por tudo isso, talvez seja o caso, de realizar uma leitura conjunta dos
pressupostos hermenéuticos e de Bakhtin, naquilo em que permitem a superacao do
solipsismo, da arbitrariedade e do relativismo. Ainda que se possa debater o status
que a linguagem assume para cada uma das teorias'®, ndo se pode estar, ao
mesmo tempo, dentro e fora dela.”” A nosso ver, Bakhtin estd muito longe de
compactuar com posturas relativistas, e Gadamer esta igualmente longe de ser um
tedrico monolégico, na medida em que edifica a sua hermenéutica na abertura para
o didlogo auténtico, na ampliagdo do horizonte de sentido e na alteridade.’ No
fundo, tradicdo nao deve ser traduzida por tradicionalismo ou por tradicional. A
hermenéutica se detém, afinal, sobre a identidade que compartilhamos em meio a

diferenca.’® Talvez por isso Sidorkin (1999, 30) falhe em encontrar uma resposta

Para Sidorkin (1999, p. 26-27), “a critique of Gadamer's claim about the ontological status of language
from dialogical point of view will be different from that of Habermas, for instance, who notes that
language could be an instrument of power. Habermas offers instead the concept of an ideal-speaking
situation, with criteria of rational discourse used to validate the true consensus. Bakhtin's ideia of
polyphonic truth is very far from this, and he was not interested in the issue of power that is profundly
important for critical theories. Thus his challenge to the claims of ontological status of language would
be different. Language does not matter much in dialogue because language does not precede but
rather is being created in dialogue”.

Aqui, pontua-se a ressalva realizada por Bialostosky (1989, p. 112-113), em The Bakhtin Circle Today:
“Though Gadamer acknowledges what Bakhtin also asserts, that languages [are] views of the world’ (364),
Gadamer holds that in hermeneutical conversation ‘reason rises above the limitation of any given language
..., escapes the prison of language, and ... is itself constitued linguistically’ (363), whereas Bakhtin
emphasizes those double-voiced phenomena in which the mutual representation of intransigently diverse
languages liberates readers and speakers not from language itself but from the perspectival confines of a
single language, from what Bakhtin calls ‘the dungeon of a single text’ (id. 274)".

Ademais, na finitude de que nos fala Heidegger, n&o é impedida a revisao da tradi¢gdo: o cuidado com
a autenticidade dos sentidos “depende de ndo esquecer a temporalidade” e “vigiar a relagdo entre
passado, presente e futuro (situacdo-compreensdo-explicacdo)”, o que permite destruir e reconstruir a
tradicdo em que o homem se encontra, para “transcender-se em meio a finitude que o constitui”.
(LOPES, 2015, p. 40). Em suma, também no Direito recai certa suspeita sobre a tradi¢géo, encarada,
por vezes, sob a perspectiva autoritaria, monoldgica ou fossilizada. Ao propor a sua teoria
comunicativa, Habermas pretendia encontrar uma forma de superar “a linguagem ‘sistematicamente
distorcida’ da tradicdo”. (STRECK, 2011b, p. 61). No entanto, entendemos que até mesmo as
condigbes criticas sao possibilitadas por essa tradicdo, que, em sentido mais profundo e
possibilitador, (con)forma a dimensdo mais originaria do dialogo auténtico. (LOPES, 2015;
TRINDADE, 2006). Cumpre destacar que, no prefacio a 22 edicdo de Verdade e método (2015),
Gadamer pondera que “faz parte também certamente da esséncia do humano o poder romper, criticar
e desfazer a tradicao”. Por isso, Dworkin (2007, p. 75) afirma que Gadamer “acerta em cheio ao
apresentar a interpretagdo como algo que reconhece as imposigdes da histéria, ao mesmo tempo em
que luta contra elas”. Alias, n&o é por outro motivo que Dworkin “assenta sua tese na integridade do
direito e na moralidade institucional, que se aproxima sobremodo da Wirkungsgeschichtliches
BewuBStstein gadameriana”. (STRECK, 2011b, p. 61).

Da mesma forma, para Bakhtin (apud TODOROV, 1981, p. 41), a exatiddo das ciéncias exatas
tensiona com a precisédo nas ciéncias humanas (conforme também se 1& em Bakhtin, 2015) e reside,
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satisfatéria quando se pergunta pelo critério de distingdo entre polifonia e
“cacofonia”. Ao examinar a discussdo em torno do aborto, Sidorkin identifica que as
vozes em conflito discutem a partir de extremos, deturpando o outro, decaindo na
cacofonia, em oposicao ao que poderia ser a verdade polifénica. No fundo, Sidorkin
parece desconsiderar, em primeiro lugar, essa dimensao ética (empatia), que deve,
mediante a vontade (coletiva) de acontecimento, envolver o auténtico dialogo
polifébnico — sob pena de se decair, justamente, na “gritaria” —; e, em segundo lugar,
que essa “verdade polifénica” ndo pode desconsiderar o carater intersubjetivo
constitutivo da linguagem. Afinal, para fazer jus ao campo da musica de onde foi
extraido o conceito de polifonia, se ndo houvesse pretensdo alguma de verdade na
leitura de partituras, orquestra nenhuma executaria sinfonias.'

A instancia discursiva n&o prescinde, assim, de algo que ja desde sempre se
antecipe. Conforme vimos, a teoria de Bakhtin contempla a dimenséo do dialogo em
sua dimensdo de postulado ontoldgico, “lembrando a Gadamer”.'” (TOMLINSON,
1993, p. 31). Com efeito, resgatando a ligado de Marchezan (2006, p. 120), Bakhtin ja
antevia que, entre os participantes do dialogo, “ha sempre uma parte que nao €
explicitada, uma parte presumida, que compreende valores comuns” para 0s
membros de dada sociedade.'” Bakhtin (2002, p. 88) reforca este entendimento em
outra obra ao comentar que todo sujeito que se debruga sobre um objeto vé abrir-se
a sua volta um “multidiscurso social”."” O objeto €, entdo, para esta consciéncia “a
concentracdo de vozes multidiscursivas”, por entre as quais deve fazer ressoar a
sua voz: “qualquer discurso ndo pode deixar de se orientar para o ‘ja dito’, [...] o
discurso se encontra com o discurso de outrem e ndo pode deixar de participar, com

ele, de uma interagcéo viva e tensa”. (BAKHTIN, 2002, p. 88). Em razado disso,

precisamente, em superar a estranheza do outro, sem assimila-lo totalmente a si mesmo (todas as
formas de substituicdes, modernizagbes, nao-reconhecimento do estrangeiro). Isso porque o ser nao
coincide jamais com “ele-mesmo”, ja que € interminavel em seu sentido e em sua significagdo. Nas
ciéncias humanas, portanto, o carater essencial da compreensao é a profundidade em sua preciséo,
e nao a exatidao.

Sobre a questao da verdade, ver nota de rodapé 168.

Para Tomlinson (1993, p. 31), citando Susan Stewart, "it is the assumption that the individual is
constituted by the social, that consciousness is a matter of dialogue and juxtaposition with a social Other".
Com efeito, Streck (2011b, p. 66) aponta que “a base na qual todo o discurso (enunciativo,
assertorico) se fundamenta” é o discurso da pré-compreensdo, da antecipacao, que condiciona a
possibilidade da ligagao entre o sujeito e o objeto. Por isso, ndo ha a morte do sujeito da relagao
sujeito-objeto, mas deve haver a necessaria compreensdo de espago que fundamenta e que é
condicao de possibilidade para o discurso, que € intersubjetivo.

Conforme afirma Todorov (1981, p. 8), ao comentar a obra bakhtiniana, apés o Adao mitico nao
existem mais objetos inominados e tampouco palavras que jamais tenham sido utilizadas.
Intencionalmente, ou ndo, cada discurso entra em dialogo com os discursos anteriores havidos sobre
0 mesmo objeto, assim como com os discursos por virem, os quais ele pressente e prevé as reacgoes.



108

109

110

54

Todorov (1981, p. 8) aponta que Bakhtin realiza uma nova interpretacao da cultura,
composta por discursos que retém a memdria coletiva e, em relagdo aos quais, cada
sujeito deve, necessariamente, se situar, uma vez que “a voz individual’, téo
somente, ndo se pode fazer entender.'”

Neste contexto, também para a hermenéutica, a historicidade da
compreensao se origina “de um dialogo que ja trazemos e se orienta para o dialogo
que fazemos”, sendo a fusédo de horizontes a “alma do didlogo auténtico” (LOPES,
2015, p. 74) — ainda que, sob a ¢ptica bakhtiniana, fosse mais apropriado se falar em
ampliagdo de horizontes.” Com efeito, através da fusdo de horizontes, as “pré-
compreensodes projetam horizontes interpretativos que sao fundidos com os horizontes
dos outros, numa conversa ou na leitura de um texto”. (LOPES, 2015, p. 74). Por isso,
o ser humano €, essencialmente, dialdgico e irredutivelmente heterogéneo; dentro
do ser, encontramos o outro. (TODOROV, 1981, p. 9).

A propésito, Bakhtin (2002, p. 47) afirma que as relagdes dialdgicas “sao um
fendbmeno quase universal, que penetra toda a linguagem humana e todas as relagdes
e manifestacées da vida humana, em suma, tudo o que tem sentido e importancia”.
Essa seria a sua dimensao estruturante, portanto — exigindo-se, para o dialogo

auténtico, o voltar-se-um-para-o-outro verdadeiramente'® (BUBER, 1982, p. 8;

Para Todorov (1981, p. 8), “a voz individual sé pode ser ouvida integrando-se ao coral complexo de
outras vozes ja presentes. [...] Bakhtin é levado, assim, a esbogar uma nova interpretagdo da cultura;
a cultura é composta de discursos que rettm a memoéria coletiva (os lugares-comuns e o0s
esteredtipos como as palavras excepcionais), discursos, em relacdo aos quais, cada sujeito é
obrigado a se situar” (traducao livre).

Em se tratando de Bakhtin, melhor seria falar-se em uma ampliagdo de horizontes, evitando-se
qualquer ideia de apagamento de fronteiras entre os falantes e de alternancia no dialogo, uma vez
que, para o autor, deve ser mantida, até o fim, a possibilidade de inscrigdo da diferenca e do
contraditorio: “somente sob uma orientagdo dialdgica interna minha palavra se encontra na mais
intima relagdo com a palavra do outro mas sem se fundir com ela, sem absorvé-la nem absorver seu
valor, ou seja, conserva inteiramente a sua autonomia como palavra”. (BAKHTIN, 2013, p. 72). Isso
nao impede que se chegue a um acordo superior, sem que haja, no entanto, o apagamento das
vozes. A diferengca se mantém. A esse respeito, Bakhtin (apud TODOROV, 1981, p. 38) escreveu:
“Les sciences de l'esprit: leur objet est non pas un, mais deux «esprits» (étudié et étudiant, qui ne
doivent pas fusionner en um esprit unique). Leur véritable objet est l'interrelation et I'interaction des
esprits (38, 349)". Neste contexto, Todorov (1981, p. 38) afirma que Bakhtin defende a subjetividade,
mas nao a subjetividade do sujeito cognoscente, sendo aquela do objeto a ser conhecido (o que, por
suposto, implica, desde logo, a interagao dialdgica).

Aqui, também, destaca-se a perspectiva tedrica de Habermas (2012, p. 155), que, seguindo os
ensinamentos de Klaus Glnther, compreende a liberdade comunicativa enquanto “possibilidade —
pressuposta no agir que se orienta pelo entendimento — de tomar posic¢ao frente aos proferimentos de
um oponente e as pretensdes de validade ai levantadas, que dependem de um reconhecimento
intersubjetivo”.
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BAKHTIN, 2002, p. 69), assim como, em Gadamer, ha a fusdo de horizontes
(compreensdo mutuamente transformadora)."

No fundo, o relativismo, sob qualquer aspecto, € incompativel com os
principios dialégico e democratico. Nado se nega, aqui, que o que existe, no dia de
hoje, nao é a Constituicao de 5 de outubro de 1988, mas a Constituicao de 5 de
outubro de 1988 no dia de hoje — em homenagem a temporalidade e a
historicidade.”* A questdo, no entanto, que se coloca é como o intérprete deve se
portar diante do texto constitucional.

Se o dialogismo e a intertextualidade permitem o questionamento e a
interrogacao de interpretagdes do texto constitucional que se tornem autoritarias e
que favorecam um status quo nao-democratico, isso também deve ser lido
adequadamente e, por sua vez, em harmonia com a hermenéutica juridica.
(STRECK, 2011b, 2014). Nao se trata, afinal, de sustentar que o texto constitucional
tenha “um sentido”, mas sim que haja “um sentido de Constituicdo”, intersubjetivo,
comum, dialégico, em face de uma espécie de unidade heterogénica nao-dispersa e
que leve em conta os desafios colocados por uma sociedade plural e diferenciada.
(STRECK, 2014, p. 386; CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 47)." Isto &, uma

unidade heterogénica nao-dispersa, em que a verdadeira compreensao resida

Fusao de horizontes (no original, Horizontverschmelzung) recebeu tradugbes para o italiano, fusione
di orizzonti; para o espanhol, fusién de horizontes; para o inglés, fusion of horizons. Nao obstante, o
termo alemao schmelzung, empregado originalmente por Gadamer, admite, também, a traducao para
dissolvigdo, isto €, de uma mistura no interior da qual os componentes se liquefazem e ddo origem a
uma nova coisa. Cumpre referir, porém, essa dissolvicdo dos conteudos entrelagados, que se fundem
e se organizam sistematicamente em face do encontro relacional eu-tu, nao implica o apagamento de
um ou de outro, mas um encontro fransformador, que da com o permanente devir da existéncia.

Ver, neste sentido, o voto de Eros Grau, entdo ministro do Supremo Tribunal Federal, na ADI
3.367/DF: “Dai porque tenho afirmado que nao existe a Constituicdo de 1.988. O que hoje realmente
ha, aqui e agora, é a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada/aplicada
por esta Corte”. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/noticias/imprensa/VotoGrauADI3367.pdf. Acesso
em: 14 out. 2018.

Vale ressaltar que Cattoni de Oliveira (2016a) alinha-se a uma Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia, nos moldes em que é proposta por Jurgen Habermas, na busca por uma terceira
resposta para o papel da Jurisdicdo Constitucional, que a posicione entre o liberalismo e o
republicanismo, inclusive em relagdo as suas conotacdes normativas. Compreende a Constituigao,
assim, como a “interpretacao e a prefiguracdo de um sistema de direitos fundamentais, que apresenta
as condi¢des procedimentais de institucionalizagao juridica das formas de comunicagdo necessarias
para uma legislacdo politica autbnoma”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 48). Pretende, assim,
construir um espaco de soberania popular e de autonomia que congregue o nexo interno entre
autonomia publica e privada dos cidadados, a partir dos direitos humanos, a fim de que os
destinatarios das normas juridicas se tornem autores dos seus proprios direitos e deveres. Para o
debate entre as correntes procedimentalistas e substancialistas, ver Streck (2011b).
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também na autocompreensdo de nossa pluralidade individual para a verdadeira
compreensao de um sentido comum de Constituigdo."

A grande faganha de Dostoiévski, afinal, na leitura proposta por Bakhtin, esta
em que o romancista supera o monologismo na escrita literaria, ao ndo dar
acabamento (vindo do exterior, do autor) as suas personagens, que permanecem
abertas e inconclusas em relagao dialégica e polifénica, sem favorecer posturas
relativistas, solipsistas ou idealistas. No seu lugar, conforme ja referido, encontram-
se o dialogo, a linguagem e, assim, a intersubjetividade. Isso porque o principio de
construgdo dos seus dialogos esta em que, por toda parte, ha “certa intersecgéo,
consonancia ou intermiténcia de réplicas do dialogo aberto com réplicas do dialogo
interior das personagens”,"® em que o objeto das intengdes do autor é “a realizagdo
do tema em muitas e diferentes vozes, a multiplicidade essencial e, por assim dizer,
inalienavel de vozes e a sua diversidade”. (BAKHTIN, 2015, p. 199).

Assim, no proximo capitulo estaremos contextualizando juridica e
historicamente os diferentes niveis do ordenamento juridico brasileiro, em que
consideramos que o dialogismo polifénico ja se encontre, de alguma forma,
incorporado, descrevendo-os em sua estrutura e funcionamento e verificando a sua

(in)efetividade a partir desta ilustragéo.

Ou seja, para fazer coro a Cattoni de Oliveira (2016a, p. 82), na atual quadra, o constitucionalismo e a
Constituicdo ndo podem mais ser compreendidos, quer em termos liberais, como a mera defesa de
uma esfera privada e do exercicio de autonomia enquanto “liberdade negativa”, quer em termos
republicanos, como a defesa de uma estabilidade ético-politica, que se realiza pelo exercicio da
autonomia enquanto “liberdade positiva”. Isso porque, especificamente em relagdo ao republicanismo,
€ necessario reconhecer a inadequacdo do conceito ideal de identidade ética presumidamente
homogénea de uma comunidade concreta.

As concepgdes ideolégicas das personagens sao, assim, internamente dialogadas e, no dialogo
externo, “se combinam com as réplicas internas do outro” — mesmo nas hipoteses em que assumem
forma acabada, externamente monolégica. (BAKHTIN, 2015, p. 199).
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3 TRES NiVEIS POLIFONICOS DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Palavra inicial: do estado d’arte. No Direito, assim como na existéncia, esta-se
diante do outro, que nos intriga e que nos faz nos perguntar pelo nosso — e pelo seu
— modo de agir. Por que aquele individuo foi parar no banco dos réus? Qual a sua
histéria? O que motivou sua agédo? Quem € aquele que litiga contra meus interesses
e o que ele quer? E por que ele o quer?

Esta-se frente ao inevitavel encontro. Um encontro que se da — via de regra —
perante um juiz.116 E esse encontro é preenchido por seu potencial transformador,
pelo contato reciproco. Ocorre que, sob uma éptica pdés-moderna, esse encontro se
instantaneiza, esmorece perante a ratio da efetividade (espécie de distopia
processual contemporanea) e se transforma, como tudo o mais, em numeros e em
metas quantitativas — vimos, anteriormente, a partir de Nés, que, no lugar em que
prevalecem os Numeros, ndo ha espago para cidadaos, para individuos (no sentido
bakhtiniano). Pois bem, também assim no Direito. Nesse quadro, em que nao se
permite espaco para a escuta, para a alteridade, ndo se permite o desabrochar do
caso concreto. E preciso, portanto, (re)descobrir essa funcdo de escuta no ambiente
processual, de troca regulamentada de argumentos, de uma justica polifénica e
alteritaria. Reconstruir a justica para que, cotidianamente, Jean Valjeans ndo sejam
atirados e esquecidos nas cadeias publicas, submetidos a obstinagdo persecutoria
do sistema penal — tdo bem personificado na figura soturna, intransigente e
autoritaria de Javert —, simplesmente porque a sua enunciagdo morre ao se deparar
com a reagdo — a letra morta, de que ja falamos —, tendo, assim, sido sufocada
diante de possibilidade nenhuma de operar fissuras na consciéncia “posta em

dialogo” de seu interlocutor.”” “

No vazio”, acompanhei dizer Lenio Streck para a sua
classe de doutorado, “instanteneizamos a resposta ou a palavra, ndo nos

apropriamos dela (das Raub)’. Essa perda de linguagem é perda de mundo,

Aqui, deixamos, desde j4, registrado ndo ser nossa intencéo nos ocuparmos das formas de resolucao
de conflito que n&o passam pelo ambito judicial do julgamento e da jurisdicdo, tendo em vista a
fungéo publica do julgador, a assimetria histérica do juiz, a responsabilidade politica do julgador, o
dever de prestagdo de contas e o papel democratico que deve ser assumido pelos juizes no ambito
do Estado Democrético de Direito.

Nos dizeres de Piero Calamandrei (2018, p. 49), “o perigo maior que, em uma democracia, ameaca
aos juizes e, em geral, a todos os funcionarios publicos, € o perigo do vicio, da indiferenca
burocratica, da irresponsabilidade anénima. Para o burocrata, os homens deixam de ser pessoas
vivas e se transformam em numeros, cédulas, fasciculos: uma ‘pratica’, como se diz na linguagem
dos escritdrios, isto €, uma pasta dentro da qual estdo agrupadas varias folhas protocolizadas e, em
meio a elas, um homem dissecado”.
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também, e de horizonte de sentido, em que nos fechamos para o dialogo, em nosso
monologo interior. Nao importa o argumento suscitado pela outra parte, se eu ja
tenho a minha fala — e nao resposta — preparada (e essa sera a mesma fala que,
invariavelmente, utilizarei para todos os demais casos, iguais ou nao). “A técnica’,
dizia entdo Lenio Streck, “antecipa as respostas, e nds, individuos, estamos
decaindo na era da técnica, deixando de nos compreender em face da primazia do
dispositivo” — ou, para recorrer a Bakhtin, da institucionalizagdo de um discurso letra
morta, hermético, inoxigenado e inoxigenavel, que funciona como um muro a
qualquer pretensao de abertura ao didlogo com o outro.

Neste muro, neste mundo hermético, lefra morta, esta assentada parte da nossa
pratica juridica. E brilhante a leitura (dramaticamente atual) que Bakhtin realiza do
julgamento de Dmitri, em Os Irm&os Karamazoév (2008) — alias, ndo poderia surpreender

em nada o fato desta cena se passar, justamente, em julgamento perante o Tribunal:

Na pratica, o quadro mais profundo da falsidade de uma psicologia
encontramos nas cenas da investigacao prévia e do julgamento de
Dmitri, em Os Irm&os Karamazoév. O juiz de instrucao, os juizes e o
promotor, o defensor e a pericia sdo igualmente incapazes de
penetrar sequer no nucleo inacabado e irresoluto da personalidade
de Dmitri, que, em esséncia, passa toda a sua vida no limiar de
grandes decisdes e crises internas. No lugar desse nucleo vivo, que
germina com a nova vida, eles colocam uma espécie de definicdo
preconcebida, predeterminada “natural” e “normalmente” em todos os
seus termos e nos atos pelas “leis psicolégicas”. Todos os que
julgam Dmitri carecem de um auténtico enfoque dialégico dessa
personagem, de uma penetra¢do dialdgica no nucleo inacabado da
sua personalidade. Procuram e encontram em Dmitri apenas uma
definicdo material, factual das emocgbes e dos atos, encaixando-os
em conceitos e esquemas ja definidos. O auténtico Dmitri permanece
a margem do julgamento deles (ele sera juiz de si mesmo).
(BAKHTIN, 2013, p. 70).

O corte mais caracteristico promovido pelo Direito Penal — mas, certamente, ndo
s6 pelo Direito Penal — € o de ignorar o todo de quem se encontra sentado no banco
dos réus ou de quem se apresenta como vitima do ato criminoso. Importa a boa parte
de seus operadores juridicos apenas o recorte que Ihes sera dado: interessa-lhes senao
alguns dos atos daquela pessoa, escolhidos arbitrariamente e a partir dos quais se
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operara na pratica. Trata-se da institucionalizagdo do n&o-reconhecimento,”’® para

"8 Neste sentido, Nancy Fraser (2007, p. 108) afirma que, quando “os padrdes institucionalizados de
valoragao cultural constituem alguns atores como inferiores, excluidos, completamente ‘os outros’ ou
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tracar um paralelo com a teoria de Nancy Fraser (2007, p. 113), em que a
institucionalizacdo de padrdes de desrespeito e desestima impede a paridade de
participagdo. Por outro lado, a compreensdo do processo judicial,"® em sua
dimenséo polifénica e dialdgica, exige que a abertura para o dialogo seja auténtica,
real, compromissada e responsiva. Afinal, as minhas opinides prévias — lembrando
Gadamer — ndo devem ser arbitrarias. Para isso, € preciso desbaratar o senso
comum tedrico (e pratico) dos operadores do Direito, que dia e noite, dedicam-se a
mera e exaustiva (as vezes, nem tanto) repeticdo técnica de seus trabalhos; é
preciso que esse senso comum deixe de esconder a ponta da corda que o trara para
a claridade. Generalizagdo e formalizagédo sdo conceitos antagdnicos a ideia de
profundidade. Para Bakhtin, a linguagem, viva, concreta, real, possui o carater
intrinseco do dialogismo, com o qual, nos parece, o Direito deva se (re)encontrar.
Neste sentido, afirma Streck (2014, p. 385) que o jurista que limita o seu horizonte
de sentido, repetindo o pré-estabelecido pelo senso comum, “(con)vivendo em meio
a ideias e sentimentos ‘acabados e inalteraveis’ (Heidegger-Stein)” € o jurista que se
aliena e que promove a decaida em dire¢do a inautenticidade.

Ou seja, o que se tornou letra morta é aquilo que se sedimentou no imaginario
€ que o0 senso comum teorico dos juristas impediu que voltasse a ser arejado. A letra
morta, institucionalizada, encontra-se fechada para ressignificacdo originada dos
“dialogos primarios”, do “cotidiano”, aqueles que constituem o verdadeiro cerne da
linguagem. (MARCHEZAN, 2006, p. 119). Ao trabalhar a relagdo entre contexto e
cbdigo, Bakhtin (2015, p. 383) afirma que, de um lado, ha o contexto, potencialmente
inacabavel, e, de outro, ha o codigo, que deve ser acabado: o cédigo é “meio técnico
de informacado, nao tem significado criador cognitivo”, ndo passa de “um contexto
deliberadamente estabelecido, amortecido”. Em sentido oposto, Bakhtin refere, por
exemplo, o carater complexo da dialogicizacdo das personagens dostoievskianas e
a incorporagado da linguagem popular carnavalizada em Rabelais. (MARCHEZAN,
2006, p. 119). De igual forma, Warat se valeu da carnavalizagdo como

fundamentacdo de um novo relato do Direito, que ndo neutralizasse mais as vozes e

simplesmente invisiveis, ou seja, como menos do que parceiros integrais na interagdo social, entdo
noés podemos falar de ndo reconhecimento e subordinagao de status”.

"0 processo judicial compreendido enquanto exercicio do Poder Jurisdicional e garantia constitucional
de “se submeter uma (pretensdo de) leséo, ou (de) ameaca de lesao, a direito, a apreciagao do Poder
Judiciario”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016, p. 88).
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os seus personagens.'® (BERNI, 1998, p. 73). A carnavalizacdo funciona, entdo,

T assim

como o “lugar de fuga” para a epistemologia do direito na obra waratiana,'?
como neste presente trabalho a polifonia se coloca como o lugar da fuga para o
processo judicial: uma fuga que — polifonicamente, portanto — devera servir ao Direito.

Conforme ja afirmamos, esse dialogo polifénico, contrapontista, ndo se da de
qualquer forma. Ele é regulado. Estrita e formalmente, regulado. No acotovelamento
de vozes, ndo ha sinfonia, ndo ha escuta e, tampouco, ha voz, instala-se a “gritaria”
tdo somente. Seja na musica, seja na literatura, a técnica polifénica contrapontista
requer observancia e dominio de estrito regramento formal, salvaguarda essa que
assegura, precisamente, a que todas as vozes venham, de fato, a serem ouvidas em
pé de igualdade, obedecendo ao seu momento de vir a fala."

Despiciendo ressaltar, ademais, que essa categoria somente € compreensivel
dentro de um Estado Democrético de Direito. Fora dele, ndo ha democracia, néo ha
direito(s) e, evidentemente, tampouco ha dialogo. Nossa intencao é, afinal, que essa
polifonia enunciativa do processo efetive um democratico processo dialégico, e nao
decaia em uma cacofonia polienunciativa. (BARROS, 1994, p. 26). A polifonia
consistiria, assim, na forma, o dialogismo, na condigdo de possibilidade e, a0 mesmo
tempo, na atitude requerida (ética): um dialogismo-polifénico na interacdo das vozes
no processo. A seguir, analisaremos trés niveis analiticamente distintos desta
polifonia, porém interconectados, que pensamos poder identificar em nosso

ordenamento juridico.
3.1 DO NiVEL NORMATIVO
No paradigma do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo da Republica

€ a manifestacdo da crescente autonomizacdo que acompanhou o Direito do

segundo pés-guerra, em relagdo a moral, a politica e a economia. (STRECK, 2014).

Com efeito, nas ponderagdes de Berni (1998, p. 73), a carnavalizagdo “é¢ o conceito inaugural da
filosofia waratiana”, pois € “0 momento no qual ele consegue sua linha de fuga em relagéo a
epistemologia do Direito”.

Cumpre destacar, aqui, promovendo a aproximagédo entre Direito e Literatura, que o conceito de
carnavalizagdo, na obra de Warat, é referido como “instancia ‘imaginaria’ do ‘ambivalente imaginario’
de dona Flor”, em que se exprime uma “tensdo entre o instituinte e o instituido”, entre Teodoro (o
masculino, instituido) e Vadinho (o feminino, instituinte) do desejo. (BERNI, 1998, p. 74).

Se essa igualdade formalmente polifénica ira se converter em uma igualdade materialmente
polifénica, isso dependera da fundamentacdo da decisédo judicial, conforme sera oportunamente
abordado neste estudo.
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Trata-se do movimento que vem sendo denominado Constitucionalismo
Contemporéaneo e que da seguimento e aperfeicoa o projeto do constitucionalismo
moderno. (STRECK, 2011). A Constituicdo edificada nos Estados Constitucionais
deve ser encarada sob esta perspectiva compromissoria, normativa e dirigente, que
possibilita a mais plena efetivagdo democratica, o exercicio substantivo da cidadania
e a transformagdo do status quo (erradicacdo da pobreza, redugdo das
desigualdades sociais e regionais, justica social).” (HESSE, 1991; CANOTILHO,
1982, 1996; STRECK, 2011).

Para isso, o texto constitucional recebe a positivacado de diversos principios,'*
através dos quais € possivel rearticular a relacido entre o Direito e a moral. A
normatividade dos principios € adquirida da convivéncia intersubjetiva, em face dos
vinculos existentes na moralidade politica da comunidade.’”® (DWORKIN, 2005;
2007). Os principios formardao o anteparo, o fechamento interpretativo do sistema
juridico, sustentando as regras. Esta Constituicdo € “invasora da legalidade” e
“fundadora do espago publico”, para usar expressdes de Streck (2010a, p. 170), de
forma que o ordenamento, como um todo, estara em conformidade com o texto
constitucional, numa verdadeira reformulacdo da teoria das fontes. (STRECK,

2011b, p. 37). Trata-se, sobretudo, de modelo de Estado garantidor, em que os

“Ao reagir contra arraigada ideia (mas inadmissivel num Estado Democratico-Constitucional) da
‘liberdade’ do fim dos atos legislativos, a doutrina constitucional procurou, através de medidas (de
principio) juridico-constitucionais — principio do excesso, principio da exigibilidade, principio da
proporcionalidade e principio da adequagéo — alicergar controlo juridico-constitucional da liberdade de
conformacdo do legislador e (mais concretamente no campo da Constituicdo dirigente) situar
constitucionalmente o espaco de prognose legislativa”. (CANOTILHO, 1982, p. 274). Conforme
lembra Streck (2004, p. 114), a expressao “Constituicdo Dirigente” é do alemao Peter Lerche
(dirigierende Verfassung).

Lembremos que principios ndo séo “valores”, ndo promovem a abertura interpretativa do sistema e,
tampouco, se confundem com os serbdios principios gerais do Direito. Neste sentido, ver Streck
(2011a, p. 241). Ademais, conforme alerta Cattoni de Oliveira (2016a, p. 125), “o Direito ndo se
confunde com a eticidade porque, embora razdes axiolégicas e teleolégicas informem os processos
juridicos, o cédigo do sistema juridico, diferentemente do codigo ético, € deontoldgico, e nao
teleolodgico: segundo o Direito, assim como para a moralidade, uma agdo conforme normas é devida e
ndo simplesmente preferida ou convenientemente realizada, como no caso de ag¢des conforme
valores”. O Direito, todavia, ndo é subproduto da moralidade. O Direito tem uma natureza institucional
e se encontra em uma relagdo com a politica que a moralidade ndo detém. Em suma, confundir
Direito e moralidade implica retornar ao jusnaturalismo, uma vez que vige entre eles uma relacéo de
complementaridade, em que “o Direito da suporte institucional a razées morais e a moralidade abre
ao Direito uma gama de razdes universalizaveis”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 125).

Através dessa convivéncia intersubjetiva, os principios juridicos, conforme afirma Streck (2011b, p. 57),
assumem uma normatividade que possibilita o fechamento interpretativo do sistema, devendo ser
encarados em sua dimensao deontoldgica: “os principios sdo vivenciados (‘faticizados’) por aqueles
que participam da comunidade politica e que determinam a formagdo comum de uma sociedade”. Por
conta disso, o autor sustenta que os principios devam ser lidos de acordo com a tese da
descontinuidade. (STRECK, 2011b, p. 57).
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direitos fundamentais sdo indisponiveis e inegociaveis."” Nesse modelo, a politica
deixa de instrumentalizar o Direito e passa, ela propria, a ser entendida como 0 meio
para que se alcancem os fins estabelecidos pelo Direito, invertendo-se a logica
precedente do Estado Liberal.

No entanto, neste cenario, o que garante que o legislador nédo venha a romper
com o projeto constitucional ou a tiranizar determinados setores da sociedade? H3,
para esse fim, macro-normas com a fungao, justamente, de (as)segurar o sistema,
de assegurar aquilo que deve ser sua coeréncia e integridade.’ No Direito brasileiro,
as garantias fundamentais individuais, alcadas a condi¢gdo de clausula pétrea pela
Constituicdo da Republica, e os principios juridicos (normas) desempenham essa
tarefa. Cumpre, ao Poder Judiciario, efetuar o controle de constitucionalidade —
preventivo ou repressivo —, ja que imbuido da missdo de guardar a Constituigdo
(GARAPON, 1998), sem descuidar da reformulacéo filosofica levada a cabo na teoria
da interpretagdo e exigida em tempos de pods-positivismo, fundada na
intersubjetividade, na (re)inclusdo da faticidade e na determinabilidade dos sentidos
(STRECK, 2011) e sem, tampouco, que isso implique a assuncao da tarefa de
‘guardidao republicano” (ou, ainda menos, iluminista) do processo politico e da
cidadania. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 130).

Neste sentido, os pilares que embasam a leitura do texto constitucional se
destacam pela diversidade, pela democracia e pelo pluralismo, ideia ontologica, de
base, pré-compreensiva, prevista ja de inicio no preambulo da Constituicdo da

Republica e, imediatamente, reforcado nas disposi¢cdes de seus art. 1°, inciso V, e

A respeito da natureza dos direitos fundamentais no Estado Constitucional, remete-se a leitura
proposta por Friedrich Muller (1998, p. 63): “Direitos fundamentais ndo séo ‘valores’, ‘privilégios’,
‘excegdes’ do poder do Estado ou ‘lacunas’ nesse mesmo poder, como o pensamento que se
submete alegremente a autoridade governamental [obrigkeitsfreudiges Denken] ainda teima em
afirmar. Eles s&o normas, direitos iguais, habilitacdo dos homens, i. é, dos cidaddos, a uma
participacao ativa [...]. No que lhes diz respeito, fundamentam juridicamente uma sociedade libertaria,
um estado democratico”.

Os ideais de coeréncia e integridade remontam a compreensado do Direito como integridade, de
Ronald Dworkin, que é trabalhado, sobretudo, em obras como O império do Direito e Uma questao de
principio. Neste sentido, o jurista norte-americano sustenta a necessidade de que exista uma
combinagao entre a busca por respostas juridicas corretas e a manutengao de um padrao decisorio
coerente. Dessa forma, Dworkin criou a metafora do romance em cadeia, de acordo com a qual os
juizes atuam como se fossem romancistas escrevendo um romance em conjunto, de forma que o
novo capitulo devera sempre levar em consideracdo o que foi anteriormente escrito [0 que, por
suposto, nos remete as questdes ja discutidas de tradigdo e de intertextualidade]. Neste contexto, o
juiz ndo podera descuidar da historia da pratica juridica em que estiver inserido, ao decidir um caso.
Os conceitos de coeréncia e integridade sdo, na verdade, complementares, na medida em que a
integridade deve sempre evitar a ma coeréncia.
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art. 3°, incisos | e IV."*®

Alias, faga-se, no mesmo sentido, a ressalva de Cattoni de
Oliveira e Gomes (2011, p. 267) de que a titularidade do poder constituinte s6 pode
ser hoje entendida como pertencente ao povo (art. 1°, paragrafo unico, CF),
enquanto instancia plural de legitimidade; o povo nédo se confunde mais com uma
massa homogénea de individuos. Nesta perspectiva, o Direito brasileiro ja assimila,
ontologicamente, a polifonia em sua estrutura e em seu ordenamento. Com efeito,
essa dimensao polifébnica se da em virtude de uma tradicdo institucional e €,
também, produto da normatividade da Constituicdo, cujas macro-normas devem
assegurar a coeréncia da legislagao (e da interpretacéo). E essa recepcao reflete-se,
essencialmente, no direito a ter voz e no direito a que essa voz seja, efetivamente,
ouvida. Nas palavras de Streck (2011b, p. 86), no que Bakhtin concordaria
plenamente, “ser ouvido é parte do que significa ser pessoa...”.

A esse proposito, a percepcao de Waldron (2003, p. 34) a respeito desse
direito a ter voz no ambito das legislaturas tampouco se distancia de uma viséo
polifénica do Legislativo, conforme admite o préprio autor no capitulo “Texto y
polifonia”, da obra Derecho y desacuerdos (2005). As legislaturas, refere o autor,
sdo compostas por uma pluralidade de pessoas, com crengas e interesses
conflitantes, divergentes, que se defrontam como iguais em um ambiente “altamente
estruturado e formalizado”. (WALDRON, 2005, p. 85). E n&o ha nada de errado
nisso! Com efeito, a defesa do debate legislativo feroz, regulamentado e
formalizado, em que se da voz a manifestagcdo de discordancias — a respeito de
ideias —, encontra-se bastante presente em Waldron. Para o jurista neozelandés, a
polifonia legislativa garante espago a diversidade social, mediante um nivel

relativamente alto de formalismo, que se deve associar ao debate, a aprovagcao de

“PREAMBULO — Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL”; “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico”; “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il -
garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagédo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.
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uma lei e ao produto de uma assembleia legislativa.”” (WALDRON, 2005, p. 89). E
claro que, como toda boa polifonia musical, a polifonia legislativa também devera ser
orientada por uma partitura: no caso, a Constituicéo.

Neste mesmo sentido, Cattoni de Oliveira (2016a, p. 24) sustenta, no plano de
sua teoria procedimentalista, a importdncia de um Legislativo disposto a fazer
observar a escuta das mais variadas vozes no processo de produgdo da lei,
fortalecendo-se o ambito discursivo e fornecendo-se condigcbes equanimes de
negociacdo aqueles afetados pela decisdo do legislador. Ou seja, trata-se de uma
dimenséo de coautoria que vincula também o processo legislativo.” Para isso,
Cattoni de Oliveira (2016a, p. 83) sustenta que a Constituicdo seja compreendida
como a interpretagao e a configuragao de um sistema de direitos fundamentais, “que
apresenta as condigdes procedimentais de institucionalizag&o juridica das formas de
comunicagbes necessarias para uma legislagéo politica autbnoma”, garantindo-se,
assim, um processo legislativo democratico, na linha habermasiana.™’

No ambito do processo judicial, esse direito a ter voz esta expresso no principio
do contraditério e contempla, igualmente, as garantias da ampla defesa (art. 5°, LV,

CF)"™, do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF)™ e do duplo grau de jurisdigdo (art.

Para Waldron (2005, p. 105), “en las circunstancias de la politica es importante que las comunidades
tomen sus decisiones en determinados foros, utilizando procedimentos que se muestren respetuosos
con los desacuerdos y que permitan que las voces en contienda sean escuchadas en un debate
sobre cuél debe ser la solucién a un problema comun”.

Cattoni de Oliveira (2016a, p. 82) sustenta, ainda neste sentido, que os principios do Estado
Democratico de Direito domestiquem as posicbes de poder social e econdmico que ameagam o
exercicio da autonomia privada, por meio da garantia de maior igualdade de oportunidades sociais,
de acesso ao processo de formacgao do politico-estatal, da permanente redefinicdo do publico e do
privado, pelo reconhecimento de “novos” direitos fundamentais e da abertura constitucional a um
processo publico e plural da interpretagédo juridica. Faz-se valer, assim, via processo legislativo
democratico, o nexo interno entre autonomia privada e autonomia publica dos cidadaos, concebidas
como dimensdes cooriginarias e equiprimordiais. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 84).

Ainda que Cattoni de Oliveira (2016a) tenha por preocupagéo tedrica essencial a formagdo de um
processo politico deliberativo legitimo, em que o processo legislativo vincula-se aos discursos de
justificagdo normativa, a teoria procedimentalista também pode ser de grande valia para se pensar a
atuacdo e a participacado das partes no processo judicial. Aqui, no entanto, uma ressalva: enquanto o
processo legislativo obedece a estrutura discursiva de justificagéo juridico-normativa, o segundo responde
a discursos de aplicacao, referindo-se a situagdes de adequabilidade de uma normativa valida a dada
situacdo concreta. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 115). Isso, segundo Cattoni (2016a, p. 115), afeta
0 proprio modo pelo qual o contraditério se manifesta em cada um destes processos.

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingado de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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8°, § 2°, “h”, da Convengdo Americana de Direitos Humanos™, c/c art. 5°, § 2° e § 3°,
CF'™). Isso para ndo se falar do principio acusatério, pertinente ao processo penal,
também insculpido na Constituicdo (art. 129, I, CF)'* e que surge em oposi¢do a
perpetuagdo de um modelo inquisitorial, de cariz monoldgico e arbitrario. O Direito, a

proposito, se volta a resolver nada mais do que conflitos intersubjetivos.

3.1.1 A GARANTIA FUNDAMENTAL DE CONTRADITAR

Nas Euménides, uma das cinco vozes destacadas por Ost (2004, p. 131) é,
precisamente, a da transformagao do registro da palavra, em que a sua “eficacia
‘racional’ prevalece, pela primeira vez sobre os poderes ‘magicos’ atribuidos aos
encantamentos rituais”. Neste aspecto, quando as Erinias se véem diante da
necessidade de justificar, perante o tribunal instaurado por Palas Atena, a sua
posicao e o seu direito “correto” e “justo” é sinal de que a Lei do Talido ndo é mais
autoevidente. (OST, 2004, p. 132). O argumento das Erinias se vé entrecortado por
intervengdes de Atena e é contraditado pela fala de Apolo, que atua na condicao de
advogado de defesa de Orestes. Para Ost (2004, p. 133), a aplicagao mais evidente
do contraditorio (audi et altera pars) se da quando Palas Atena, referindo-se a
acusagao dirigida pelas Erinias, se volta a Orestes e diz: “Sois duas partes, mas
oucgo apenas uma metade”. Com isso, nesta passagem para a deliberagao juridica,
perante uma Justica publica, o papel da palavra dialogada, persuasiva, contraditada,
assume carater fundamental.

Sem palavra, ndo ha voz. Sem voz, ndo ha defesa. Idéntica perspectiva esta
colocada em Billy Budd, marinheiro de Herman Melville (1985)."*” Publicada

postumamente, em 1924, a novela narra a histéria do marinheiro Billy Budd, que

134 “Artigo 8. Garantias judiciais. [...] h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.

135 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais”.

136 «Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agao penal
publica, na forma da lei”.

137 Billy Budd, Marinheiro (Billy Budd, Sailor), de Herman Melville, foi tema da 662 edicao do programa
televisivo Direito & Literatura, a época veiculado pela TVE, com a participagdao do Prof. Dr. Nereu
Giacomolli e da Prof2. Dr?. Elaine Indrusiak, sob a mediacdo de Lenio Streck. Disponivel em:
https://vimeo.com/17806025.
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inicia sua carreira de navegador a bordo da embarcagao Direitos do Homem. Porém,
em funcdo das guerras napoledbnicas, Billy Budd é recrutado pelo navio de guerra H.
M. S. Indémito. Desde o principio de sua trajetdéria, o marinheiro cativa os seus
companheiros de embarcagdo gragas a sua beleza e simpatia. No curso da
narrativa, porém, o marinheiro é falsamente acusado de ser lider de motim. A falsa
acusagao parte do mestre de armas Claggart, desafeto e superior hierarquico.
Surpreso e impossibilitado de se defender, devido a problemas de linguagem — o
marinheiro era gago —, Billy Budd reage desferindo um soco no seu acusador, que
acaba por morrer.”® Em decorréncia do fato, o Capitdo Vere convoca e instaura
tribunal marcial, em que condena Billy Budd a morte por enforcamento. A sentenga é
executada na manha seguinte a sentenga capital.

Ha, nesta passagem, um detalhe importante: a gagueira de Billy Budd se
acentuou em face da situacdo de tensao a que foi submetido o jovem marinheiro,
elevando-se ao nivel de uma “paralisia momentanea”. (DELLAGERISI; SCHNEIDER,
2012). E, além de |he faltar a palavra, o marinheiro era subordinado. Portanto, Billy
Budd nao conseguiu se defender, sem palavra e sem voz. Ora, ja nos diria Bakhtin
que, se o diadlogo ndo pode abdicar do siléncio e da escuta, a ideia ndo pode
renunciar a voz. Quando isso ocorre, ha o apagamento, o silenciamento, o mutismo
e, consequentemente, estdo abertas as portas ao monologismo e a arbitrariedade. A
violéncia manifestada por Billy Budd €& a traducdo da luta obstinada contra as
defini¢bes de si feitas pelos outros, aquilo que Bakhtin (2013, p. 59) trabalhou em
termos de uma verdade que, a revelia, transforma-se em mentira que humilha e
mortifica o homem, caso esta lhe afete o santuario, ou aquilo que o filésofo russo
chamou de o homem no homem. Em outras palavras, a (falsa) acusacao que recaiu
sobre Billy Budd nao Ihe foi dirigida por dialogo; era uma verdade que se
apresentava a sua revelia e que |he feria 0 &mago, gerando, portanto, em resposta
um impulso violento. A impossibilidade de se expressar tornou inviavel o exercicio
da ampla defesa por Billy Budd, pela via do contraditorio. Sua voz nao teve fala. E a

assimetria na relagao de poder tirou-lhe a voz. A injustica e a tragicidade da situagao

Vale destacar, aqui, a leitura proposta por Hannah Arendt (2011, p. 119), a respeito da obra, ao
discutir a tematica do bem e do mal, em face das revolugbes e das organizagdes politicas: “essa
parte da historia € grandiosa porque a bondade, por ser parte da ‘natureza’, ndo age com brandura,
mas se afirma com forga e até com violéncia, de maneira que ficamos convencidos: apenas o ato de
violéncia com que Billy Budd golpeia de morte o homem que levantou falso testemunho contra ele é
cabivel, elimina a depravagao da natureza. Mas este nao é o final, e sim o comeco da histéria”.
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emergem do mutismo e do vazio do dialogo, culminando com a indesviavel
condenagéao de Billy Budd pela morte de Claggart.

Como se Vvé, trata-se de uma relacdo complementar: de um lado, a escuta,
quando desdenhada, isolada abre caminho a tirania, a tragédia; de outro, a liberdade
de se expressar, desacompanhada da escuta atenta e necessaria do outro, torna-se
tiranica ou inutil. “Nada acontece na arquitetura dialégica sem o dispositivo da
escuta sensivel”. (AXT, 2016, p 38). O caminho do meio a ser estabelecido é a
palavra contraditada, com igualdade de manifestagcdo. Entdo, no que consiste, mais
precisamente, essa palavra contraditada?

Para Bakhtin, somente tem sentido aquilo que constitui uma resposta para
uma pergunta. O que ndo responde a nenhuma pergunta n&o tem sentido para nos,
uma vez que apartado do dialogo (2015, p. 381). Portanto, n&o é qualquer coisa que
deva constituir, substancialmente, o contraditério. Essa perspectiva ja se fazia
presente na analise de Staffen e Morais da Rosa (2011, p. 188), para quem “tal qual
a novela de Dostoiévski, [no processo judicial] cada parte tem a garantia de
apresentar suas razbes de forma que a compreensao envolva a pré-compreensao e
o desvelamento do ser-ai”.

Conforme ja referimos, a interagdo de consciéncias, na polifonia de Bakhtin,
implica a confrontagéo de ideias. A defesa funciona como contraponto a acusagao —
e vice-versa. A voz determina um ponto de vista e, junto dele, determina uma ideia,
cujo exercicio pleno nos permite pensar em termos de autorrealizagdo ética do

individuo.™®

E essa ideia pode estar encarnada em um individuo, em uma
consciéncia ou em um coletivo. No romance polifénico, cada voz “fala por si mesma”
e invoca em seu discurso a legitimidade do mais pleno direito. Por isso, quando, em
um julgamento, perfilam-se advogados de defesa e promotores de justica, o que se
digladia ndo sao as suas pessoas, mas as suas ideias de inocéncia ou de culpa, que
encarnam neles e que sao objeto da sua busca pelo (des)velamento — ou da
construgédo — da verdade em um processo judicial.

Ocorre que, no Direito, esta-se muitas vezes inserido no ambito de uma
discusséao inferior de retérica, onde o importante ndo € se aproximar da verdade,

mas vencer o adversario. O discurso retorico ndo alcanga as ultimas questdes, mas,

Ver, neste sentido, Cattoni de Oliveira (2016a, p. 84), para quem o direito a autorrealizagéo ética,
junto da autonomia dos cidadaos (exercida em comum) e da capacidade para uma escolha racional,
forma o tripé de sustentacdo da autonomia juridica pensada sob o paradigma procedimentalista do
Estado Democratico de Direito.
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no maximo, em suas formas mais elevadas, alcangca uma solucéo do problema que
pode ser uma solugao histérica temporal. (BAKHTIN, 2015, p. 389). A propdsito, a
tradigdo sofistica reduz o plano da argumentagcdo ao plano da retorica superficial e
deturpa a abertura ao didlogo, ao transforma-la em monologo e instrumentaliza-la com
0 objetivo de convencimento de outrem. Na mesma direcdo, Arthur Schopenhauer
(2003) sustenta ser possivel vencer um debate sem se ter razéo, utilizando-se apenas
de estratagemas e de artificios. Neste sentido, o “tratamento dialégico profundamente
sério, presente” & nao retoricamente simulado. (BAKHTIN, 2013, p. 61).

O problema reside, ademais, quando a resposta vira reacdo, descaracterizando-
se enquanto enunciagéo dirigida a alguém. A palavra se torna, assim, comportamento,
perdendo-se a verdadeira especificidade do humano. (AMORIM, 2001, p. 17). E,
quando a palavra se transfigura em comportamento, se da a perda de possibilidade
de sentido (intersubjetivo, dialégico e dialogado). No mesmo sentido, quando o
individuo abdica de toda e qualquer pretensao de busca pela verdade, mas fala em
seu nome — e apenas em seu nome —, sem qualquer pretensao universalizante,
bloqueia-se a possibilidade contestativa e ha o fechamento em um préprio discurso
monologizado. (AMORIM, 2001, p. 18). Essa ultima hipdtese €, portanto, antitética
ao dialogismo, a intersubjetividade e a democracia.

Desse modo, o processo podera ser compreendido enquanto procedimento
participativo, dialégico, que vise a garantia de decisdo participada, na linha do que
teoriza Cattoni de Oliveira (2016a, p. 116). Trata-se, pois, de trazer as diferentes
concepgdes de bem para dentro do processo jurisdicional, garantindo-se o
incremento do seu grau de legitimidade democratica por meio da escuta e da
apreciacao destas distintas concepcbes. Na atual quadra, o contraditério
contrapontistico € a garantia da possibilidade de influéncia (Einwirkungsméglichkeit)
e de efetiva participacao das partes na formagao da resposta judicial equanime,
legitima e democratica.' (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016, p. 53).

A propésito, cumpre transcrever a ementa de precedente paradigmatico do Supremo Tribunal
Federal: “Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pensao especial pelo Tribunal de Contas da
Unido. Auséncia de comprovacao da adogao por instrumento juridico adequado. Pensao concedida
ha vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecdo que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, € ndo se resume a um simples direito de
manifestagcdo no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela juridica que
envolve nado s6 o direito de manifestacdo e de informacédo, mas também o direito de ver seus
argumentos contemplados pelo érgao julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa,
assegurados pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio
pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegagao oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas
implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicacdo do principio da
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Nestes termos, a incorporagdo de direitos de participacdo e de condi¢des
procedimentais se propde a auxiliar a geracdo de provimento jurisdicional legitimo ao
término do processo jurisdicional, o qual, por sua vez, deve garanti-los. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2016a, p. 117). Por isso, a legitimidade do provimento jurisdicional
também estara vinculada a estrita observancia da legalidade formal, disposta a

assegurar, na pratica, a melhor efetivacao do nivel normativo no nivel procedimental.

3.1.2 COMO CONTRADITAR: O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Em entrevista concedida ao canal | Dieci Comandamenti, em 2017, o solista e
diretor de orquestra Ezio Bosso, compartilha de nossa metafora. Bosso afirma que a
partitura é a sua Constituicdo e que ela exige a melhor contribuicdo de cada um para
que se realize. Para isso, prossegue Bosso, vocé é “obrigado a escutar o seu
vizinho”, e, quando vocé se aprimora, o seu parceiro também se aprimora. Nessa
tarefa de escuta, o siléncio € o que |he permite chegar mais longe: “na verdade, eu
concerto os siléncios”, afirma Bosso. Neste sentido, Bosso adverte seus musicistas
para que pensem, continuamente, que seus instrumentos estdo vibrando com os
demais, especialmente nos momentos em que silenciam.

Ao primeiro olhar, o como contraditar poderia significar, portanto, aquilo pelo
que o discurso do perguntador deve se orientar: como uma espécie de modelo ético
ideal a revestir a proposicdo. O discurso auténtico, para Gadamer, orienta o
perguntar para aquilo que devemos saber que ndo sabemos. E, portanto, através da
pergunta que se instaura o discurso auténtico. Saber perguntar ja € saber que nao
se sabe: a pergunta se torna, assim, mais dificil do que a prépria elaboragdo da

resposta. E o que fazem juizes, promotores e defensores, na solenidade da

seguranga juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogagéo de atos
administrativos que nao se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel.
Necessidade de estabilidade das situagdes criadas administrativamente. 8. Distingdo entre atuagao
administrativa que independe da audiéncia do interessado e decisao que, unilateralmente, cancela
decisao anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal
ao processo administrativo. 9. Principio da confianca como elemento do principio da segurancga
juridica. Presenca de um componente de ética juridica. Aplicagao nas relagdes juridicas de direito
publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar observancia do principio do
contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Seguranga n°® 24268/MG, Tribunal Pleno. Impetrante: Fernanda Fiuza Brito. Impetrado: Presidente do
Tribunal de Contas da Unido. Impetrado: Gerente de recursos humanos da Subsecretaria de
planejamento, orgamento e administracdo da Fazenda — Geréncia Regional de Administracdo de
Minas Gerais. Relatora: Min. Elen Gracie. Relator para acérdao: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 5 de
fevereiro de 2004. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2017100.
Acesso em: 16 out. 2018.
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audiéncia judicial, sendo perguntar? A abertura possibilitada pelo ato de perguntar
significa que a resposta ja ndo se encontra pré-fixada. Desprovida dessa dimensao
de abertura, a pergunta torna-se apenas aparente, uma vez que despossuida de
sentido auténtico, descaracterizada de sua condicado essencial de pergunta,
conforme elucida Gadamer (2015), no paragrafo 369 de Verdade e Método, vol. |. No
mesmo sentido que para Gadamer, para Bakhtin também esta posta a primazia da
pergunta, conforme nos revela Todorov (1981, p. 39) ao citar o filésofo russo: “Toute
compréhension véritable est active et represente déja I'embryon d’une réponse”. Ou
seja, toda a compreensao verdadeira e ativa forma-se enquanto embrido de uma
resposta a uma pergunta anterior.

No entanto, ainda hoje, no Direito brasileiro, € comum testemunhar grande parte
de nossos juristas presos a modelos inauténticos de pensamentos instituidos e
insensiveis a abertura de novas brechas de fuga, de oxigenacao e de ressignificagao.
Esse é o classico exemplo da insisténcia na perseguicao a “verdade real”, a despeito
de todo o avanco conquistado no campo filoséfico. Ora, a “verdade” (do
acontecimento) é irrecuperavel — isso ja deve(ria) ser consabido —, de forma que a
insisténcia (um tanto cinica) nessa pratica esconde, no cotidiano dos juristas
brasileiros, a busca por um resultado ja pretendido de antem&o, que nao abdica do
método inquisitério de produgéo de prova, no qual o ato de perguntar se desvincula
da abertura para a dialogicidade e é estranhamente associado a busca da
confirmacgéo de algo que ndo se sabe que ndo se sabe e que, por isso, aparenta ja
se saber. Para Streck (2010b), o “sistema inquisitorio” esta ligado umbilicalmente ao
paradigma da subjetividade, em que o sujeito é “senhor dos sentidos”. E o sujeito
solipsista quem se investe da funcéo inquisitorial."' No processo penal, dentre
outros exemplos, isso se evidencia em temas como a produgao da prova ex officio, a

classica nogao de “livre convencimento do juiz” ou a “livre apreciacdo da prova”. Ao

O sujeito solipsista é aquele que nasce na modernidade. O racionalismo cartesiano do Cogito, ergo
sum (penso, logo existo) aparece pela primeira vez na tradugéo latina de Discours de la Methode
(1637). Em Méditations métaphysiques, Descartes escreve: "je vois clairement qu'il n'y a rien qui me
soit plus facile a connaitre que mon esprit". Trata-se de um sujeito encapsulado, que volta o olhar
para si, a fim de encontrar a verdade. Se Descartes tivesse razdo, nés ndo precisariamos da
psicanalise. Paradoxalmente, o que se iniciou com o racionalismo cartesiano se transfigurou em
irracionalismo (traduzido no ultimo principio epocal da modernidade, a vontade de poder de
Nietzsche), o que constituiu o problema fundamental da filosofia nos Anos 20. A ameaga irracionalista
coloca em questdo a fundamentagdo do conhecimento. Neste sentido, se desenvolvem duas
correntes principais: uma que vai em diregdo a légica e a linguagem (gramatical) — dai, a Escola de
Viena; e outra que ndo aceita as posturas cientificistas, ou puramente l6gicas, com especial destaque
para a fenomenologia de Husserl.
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comentar a obra waratiana, Berni (1998, p. 74) registra que “o jurista dogmatico é
sempre um narrador que neutraliza as vozes do Direito em nome da seguranga”, em
que a sua voz reina absoluta e da fé ao simulacro dos sentidos instituidos. Também
Dworkin (2007, p. 57) criticara essa perspectiva dogmatica, mecéanica, meramente
reprodutiva, ao defender a atitude interpretativa frente as instituicbes sociais, o que
determina vé-las em sua melhor luz, impondo-lhes um significado, para, em seguida,
reestrutura-las a luz desse significado.

Ja a isengdo do magistrado na condugdo do processo judicial, assume a
condigdo de garantia a consagracéo dos direitos do acusado no processo penal
democratico. Mais do que isso: € a permissdo mesma de que os atores juridicos
participem polifonicamente do espetaculo do Direito. (BERNI, 1998, p. 74).

Mas esse como contraditar pode nos remeter, também, a linguagem do
Direito. Sabe-se que, no ambito do universo juridico (cortes, tribunais, salas de
audiéncia), a pratica discursiva que se estabelece nao se reveste das caracteristicas
de uma conversa informal. O surgimento desta linguagem processual esta
relacionado com a burocratizagdo do aparelho estatal moderno, que busca se
diferenciar do povo por meio do recurso ao formalismo linguistico. Valendo-nos de
analogia utilizada por Waldron (2005, p. 90), ao discorrer a respeito do devido
processo legislativo, as partes implicadas no processo judicial tampouco é dado
serem “transparentes entre si como o sdo com o0s seus amigos”. Ademais, 0 seu
terreno comum nao pressupde premissas ideoldgicas, sociais e filoséficas unanimes
ou convergentes. (WALDRON, 2005, p. 90). Pelo contrario: sdo partes, via de regra,
antagobnicas, opostas, por sua propria condicdo de litigantes e de adversarios. Os
protagonistas dos processos se tornam autor e réu, reclamante e reclamado,
suplicante e suplicado. (STRECK, 1998, p. 58). E neste contexto, portanto, que as
diferentes perspectivas implicadas no processo deverao vir a fala mediante uma
linguagem comum. (WALDRON, 2005, p. 90).

Neste sentido, esse como contraditar — como pressuposto material — também
envolve, necessariamente, a complexa tarefa de traducgao, isto é, de traducao das
demandas das partes para uma linguagem comum, que seja juridica. Essa
linguagem comum, evidentemente, implica somente que o seu compartilhamento
inscreva a possibilidade da diferenca, e ndo que seja tdo uniforme a ponto de que a
divergéncia ndo possa se manifestar através dela. Em igual dimensao, a fala de

pessoas leigas (réus, testemunhas, vitimas, autor, requerido) também exigira, seja
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em pecas processuais, seja em sentencas judiciais, a tarefa de traducdo. Tal
tradugdo cabera as instituicbes: Ministério Publico, OAB, Poder Judiciario,
Defensoria Publica, sendo a Defensoria Publica, precisamente, a instituicao
encarregada de dar voz a quem, historica e socialmente, ndo a detem.

Ou seja, sob uma primeira perspectiva, o como contraditar demanda a correta
orientagcdo do perguntar. Sob uma segunda perspectiva, passa pela interpretacéo e
pela assimilagdo da linguagem propria do universo juridico e que compde a propria
instauragcdo simbdlica do Direito no lugar da vingancga privada. Essa constatagao

esta presente, também, na analise que Ost promove da Oresteia:

A passagem da vinganga a justica ndo é sendo uma consequUéncia
da transformagéao da linguagem juridica que a Grécia conhece nessa
época, quando a palavra magico-performativa dos ordalios,
imprecagdes e outros juramentos cede progressivamente o lugar a
palavra dialégica e argumentada, apoiada sobre provas e razdes.
(OST, 2004, p. 16).

A esse mesmo respeito, e fazendo coro a Ost, o jurista francés Antoine
Garapon (1999), na obra Bem julgar: ensaio sobre o ritual judiciario identifica que,
mediado por “simbolos e rituais” de Justi¢a, o ritual judiciario substitui, através do
espetaculo, a vinganga arcaica. Ou seja, a alternancia simbdlica para o universo
juridico também passa pela altercagdo de linguagem, conforme ja vimos. Nesta
direcdo, alias, Dworkin (2007, p. 17) afirma que o Direito é uma pratica
argumentativa, na qual os envolvidos “compreendem que aquilo que ela permite ou
exige depende da verdade de certas proposi¢des que sé adquirem sentido através e
no ambito dela mesma”.

Além destas perspectivas, identificamos um terceiro plano, este formalmente
estrito, a respeito do como contraditar, sobre o qual deveremos nos deter e que nos
remete, também, a fala de Bosso. Este como contraditar, formalizado, esta embutido
nas regras processuais, que definem os diferentes momentos em que a controvérsia
estara aberta ao contraditorio entre as partes: audiéncias, memoriais, alegacoes
finais, resposta a acusagao, contestacado, denuncia. Trata-se, pois, do processo em
sentido estrito que é conformado pelo principio do contraditério (audiatur et altera
pars; nemo potest inauditus damnari).

Conforme ensina Gilmar Mendes (CANOTILHO et al., 2018, p. 460), desde a
Magna Carta (1215), a perda de liberdade ou de propriedade depende de um
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processo. O processo €, assim, condicdo de possibilidade a imposicdo de uma
sancao estatal ao cidadao. Por isso, as leis que prescrevem o processo devem ser
estabelecidas de forma clara e prévia: forma dat esse rei. As raizes da garantia do
devido processo estdo associadas, pois, a liberdade individual e a legalidade. Nos
Estados Unidos, a clausula do due process of law esta prevista nas Emendas V e
XIV (Fifth and Fourteenth Amendment) e relaciona-se, também, ao controle da
razoabilidade de uma norma ou decisdo, em relacdo a intervengcdo do Estado na
vida privada do cidaddo, assumindo, assim, uma dimensdo substantiva.'*
(CANOTILHO et al., 2018, p. 461; BUNCHAFT, 2015, p. 41).

Trata-se, em suma, do amplo aparato de regras e de procedimentos formais
que solucionardo as seguintes questdes: quem falara primeiro? Por quanto tempo
falara? Quando se encerra a sua fala? Quem direciona as perguntas a testemunha?
Quem faz interrup¢des? Em que momento as partes se direcionam ao julgador? E
para que o fazem em cada um desses momentos? O que deve ser debatido ao
longo da lide? Como e por quem isso sera delimitado? Essas regras formais
regularédo o inicio e a conclusédo dos debates e da instrugdo processual, o direito de
intervencao, a estrutura do debate e as bases para a decisdo judicial (WALDRON,
2005, p. 98); regularao, sobretudo, os momentos de fala e de siléncio, de agéo e de
pausa, que constituirdo a base formal para a instauragédo do dialogo entre as partes.

Por meio do regramento formal estrito e rigoroso (e da linguagem comum
juridica), o Direito busca, assim, organizar a babel de vozes que vem a tona no
processo judicial, garantindo a elas idénticas oportunidades de manifestacdo. O que
Bosso propde a seus musicistas € a formacao de uma intengdo comum (identifica-se
aqui a vontade de acontecimento coletiva) durante a execugéo do concerto, que vibre
na mesma frequéncia, isto é, que uma intencionalidade unica seja compartilhada
intersubjetivamente: a intencionalidade de tornar aquele concerto o melhor concerto
possivel e que responda da melhor forma a exigéncia e ao desafio colocados pela
partitura. Os seus musicos devem estar, assim, continuamente comprometidos em

potencializar a voz uns dos outros, inclusive nos momentos de siléncio, aprimorando-

Neste sentido, Bunchaft (2015, p. 41) salienta que, nos Estados Unidos da América, “até 1937,
sofrendo os influxos da ideologia liberal, a [Suprema] Corte voltava-se mais para efetivar direitos
como liberdade e igualdade, que eram o ambito de alcance do Due Process. Para tal
empreendimento, foi necessario delinear uma compreensao que atribuisse a clausula do Due
Process nao apenas uma dimensao processual, mas também substantiva, o que se efetivou por meio
de uma interpretagcdo ampla da liberdade e igualdade. A adequacao material entre normas estaduais
e direitos de liberdade e propriedade torna-se objeto de controle, inspirando a efetividade de tais
direitos. Surge assim o Devido Processo Substantivo”.
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se mutuamente (flagra-se aqui a dimensao ética), em uma escalada que os coloque
sempre um degrau acima do estagio anterior (chega-se, assim, a dimensao estética
de acabamento criador). Neste contexto, o dialogo (polifénico e contrapontistico, de
muitas vozes) entre metais, cordas, madeiras, percussao é permanente, constante,
compromissado, inclusive quando parte deles esteja em siléncio, aguardando o
momento correto de intervir novamente em resposta.

Esse como contraditar remete, portanto, a propria essencialidade
contrapontistica da polifonia, consistente, justamente, na vontade de combinagéo de
muitas vontades individuais, na vontade de acontecimento, que permite a saida de
principio para além dos limites de uma vontade, em que as vozes permanecem
independentes e combinam-se numa unidade de ordem superior a da homofonia.
(BAKHTIN, 2013, p. 21).

Para Streck (2011b, p. 86), o direito ao devido processo tem em sua base a
prépria dignidade pessoal. O diadlogo permite, assim, “ampliar o desvelamento do
sentido do ente” a partir das perspectivas oferecidas pelo outro. (CARNEIRO, 2011,
p. 235). Onde esta relagcao auténtica de dialogo e escuta falha, ha o silenciamento, a
mecanicidade, o despojamento da condicdo humana: em suma, abre-se espago ao
enredo kafkiano.

Em O processo, de Franz Kafka (1963), o homem andnimo, despojado de
tudo o que poderia ainda prendé-lo a sua identidade concreta, € produto desta lenta
transformacao interna, do acusado em culpado. (OST, 2004, p. 451). Com efeito,

Ost (2004, p. 451) salienta que, ao final da narrativa kafkiana,

ja nao se trata mais
de “saber quem acusa e quem € acusado, ou ainda quem é inocente e quem &
culpado, ou quem € justo e quem é arbitrario: o verdadeiro tema da narrativa [...]

”m

tornou-se o préprio processo, aquele que ‘se converte aos poucos em veredicto’™.

3.1.3 O QUANTO SE PODE CONTRADITAR: AMPLA DEFESA

Em Dostoiévski, a palavra do autor sobre o her6i € sempre palavra sobre
alguéem presente, afirma Bakhtin (2013, p. 72). Ou seja, o autor nunca fala pelas
costas ou a revelia da personagem. Uma verdade que |he seja dita a sua revelia, o

mortifica. Por isso, esse alguém sempre esta presente, o escuta e pode lhe responder.

143 Cumpre referir que Ost (2004, p. 446) identifica que, em O processo, o tema da acusacgao “apresenta
uma complexidade extrema, realmente polifénica”.
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(BAKHTIN, 2013, p. 72). O discurso monolégico, pelo contrario, é fechado,
insuscetivel de resposta e, por isso, arbitrario. Com efeito, o autor-polifonista nao fala
do heréi, mas com o herdi, conforme destaca Bakhtin (2013, p. 72), uma vez que o
discurso do autor sobre o herdi é dialogicamente orientado a ele, e ndo pretende
emudecé-lo ou obijetifica-lo.

De fato, ndo se pode conceber o didlogo onde haja revelia. O dialogo requer
presencga, escuta, paridade. A voz do autor-polifonista, portanto, “sente ao seu lado e
diante de si as consciéncias equipolentes dos outros”. (BAKHTIN, 2013, p. 77).
Pensar a respeito do outro requer, assim, conversar com o outro. Do contrario, ha
objetificagdo. Conforme assinala Bakhtin (2013, p. 80), “a avaliagdo conclusiva da
personagem pelo autor no romance monoldgico € uma avaliagédo a revelia, que nao
pressupbe nem leva em conta a possivel resposta da propria personagem a tal
avaliacao”. Assim, a posi¢cao do autor € uma posigcao que nao encontra resisténcia.
(BAKHTIN, 2013, p. 80). O autor fala sobre a personagem, e ndo com ela, de forma
que nao ha discussdo ou acordo: ha uma ultima palavra que, desde sempre,
pertence ao autor, que a tudo vé e a tudo representa em sua onisciéncia. (BAKHTIN,
2013, p. 81). O sujeito cognoscente transforma a tudo em meros objetos do seu
conhecimento. (BAKHTIN, 2013, p. 81). Neste sentido, a existéncia do contraponto
defensivo é essencial para o mais pleno acontecimento da polifonia.

Por isso, o dialogismo dirige perguntas ao outro e espera que ele as
responda. Dentro da proposta da Justica polifénica, a ampla defesa da a ideia da
medida do contraditério (art. 5°, LV, CR). O quanto se pode contraditar?
Amplamente. Ou seja, trata-se do amplo direito de responder aquilo que for afirmado
a respeito do individuo e de produzir provas necessarias ao amparo de sua versao.
Mais do que isso: trata-se do direito de estar presente sempre que algo for falado.
Imprescindivel, para tanto, o fiel cumprimento das formalidades legais referentes a
validade de intimagdes e citagdes, por exemplo, além do respeito as garantias da
publicidade (art. 5°, LX, CF), da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF), de que
ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo (Miranda v. Arizona, 1966),
da vedacgéao as provas ilicitas (art. 5°, LVI, CF), do acesso aos autos, do respeito aos
prazos para pronunciamento das partes, o direito de peticao (art. 5°, XXXIV, alinea
“a”, CF), da inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°, XXXV, CF).

Neste sentido, afirma Marco Félix Jobim (CANOTILHO et al., 2018, p. 467)

que, por meio da ampla defesa, é assegurada aos interessados a “possibilidade de
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efetuar ao largo de todo processo suas alegagdes e provas e contraditar as
contrarias, com a certeza de sua valorizagao pelo pronunciamento judicial”. Mais do
que isso: ela envolve “todos os elementos necessarios para atuagao das partes ao
longo do processo em sua inteireza”, inclusive com os recursos a ela inerentes.
(CANOTILHO et al., 2018, p. 467).

A macula da violagdo a ampla defesa esta na inevitavel arbitrariedade que
tera pautado o processo judicial, traduzido por um modelo inquisitivo. O prejuizo esta
na propria condenagdo a revelia, por uma Justica que ignora o0s preceitos
democraticos. Neste sentido, € que a violacdo a ampla defesa importa nulidade
absoluta, pois maculado o processo judicial — compreendido enquanto garantia, e
nao enquanto mero instrumento — em sua verdadeira esséncia. Afinal, o devido
processo legal significa, justamente, dar a oportunidade para que aquele cidad&o

que sofrera a intervencao do Estado possa se defender daquele ato especifico.

3.1.4 O DIREITO DE DIZER PARA OUTRA PESSOA: O RECURSO E O DUPLO GRAU DE
JURISDICAO

O Direito brasileiro — e 0 processo institucional — possui salvaguardas para o
processo polifénico, a todo o momento.

O conceito de verdade € um conceito do qual nos aproximamos e nos
afastamos logo em seguida. A isso, opde-se a certeza que emana do veredicto, da
sentenca judicial, que estabelece aquilo que é a verdade (ao menos, para o
processo). Dessa forma, o processo judicial prevé a garantia de recurso a instancias
superiores (ou garantia ao duplo grau de jurisdigdo), a fim de que este procedimento
(que inscreve o exame de multiplas perspectivas sobre as provas produzidas no
processo e sobre o didlogo ali estabelecido) permita chegar o mais proximo da
verdade possivel. Trata-se de novas expansdes fugadas e contrapontisticas. Neste
sentido, as diferentes instédncias funcionam com modalidades diferentes: juizo
monocratico, camaras, turmas, colegiados, tribunais plenos, permitindo, assim, que
se possa chegar cada vez mais perto da verdade. Trata-se de uma garantia
contrapontistica — e, portanto, polifénica: sempre ha algo que possa ter escapado a
instancia anterior ou algo a mais a ser (contra)dito.

Com efeito, o recurso da parte da seguimento ao dialogo, ao mesmo tempo

em que se trata de um didlogo inteiramente diferente, que engloba, agora, os
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fundamentos da decisdo atacada. O juizo recorrido € apenas mais uma voz do
processo. Trata-se de uma oportunidade para se retomar o processo com outra
modalidade de acordo. Na segunda instadncia, ha as Camaras, em forma de
colegiado com trés desembargadores, os Grupos e, até mesmo, o Pleno. Nas
instancias superiores, além das Turmas, ha a possibilidade de ir a plenario, em que
uma Turma se confrontara com a outra Turma.

O problema é quando as instancias superiores, por meio de sumulas, por
exemplo, procuram barrar o exame dos casos concretos. Ora, o que tem acabamento é
um enunciado. Mas o acabamento é transitorio, pois 0 pensamento € inconcluso e esta
sempre aberto a novo didlogo. Isso € o que, por exemplo, uma ditadura corta: ndo se
pode continuar o pensamento, ndo se pode continuar o dialogo. Da mesma forma, as
Sumulas Vinculantes retiram qualquer dimensdo de faticidade do caso concreto,

incorrem no idéntico problema de, abstratamente e por antecipagéo, encerrar o dialogo.

3.2 DO NIVEL INSTITUCIONAL

No grande tema da Oresteia, de Esquilo, as Furias rendem-se as novas
instituicbes da civilizagdo, representadas pelo tribunal ateniense de Justica. (PAGLIA,
2015, p. 15). A “emocgéo explosiva” e o “preconceito inflexivel” sdo, assim, substituidos
pela “sistematica e cientifica pesagem de provas”, no triunfo da razdo sobre os
impulsos de vinganga privada, também representada na antiga balanga de Themis.
(PAGLIA, 2015, p. 15). Neste contexto, Axt (2015, p. 25) avalia que a representagéo
da Justica — e a do préprio Direito — sdo embaladas por imagens de potestades
invocadas do mundo greco-latino: lustitia; antes dela, a deusa grega da Justiga, Dike;
e, Themis, mae de Dike, que “brandindo uma espada, representou a lei divina”.
(PAGLIA, 2015, p. 15). Ou seja, ainda que se admita que as sociedades atuais sejam
dindamicas e que rejeitem o engessamento institucional, ha um viés institucional
fundamental na mediagao e na integragéao das relagdes entre seus cidadéaos.

Neste sentido, se, de um lado, o Direito, conforme afirma Streck (1998, p. 59),
possui uma insercao social, € ndo se trata de mera abstracao, parece seguro afirmar
que, de outro lado, esta inser¢do nao se faz sem um conjunto de ficgdes, que séo
constantemente atualizadas no imaginario social. Com razdo, Paul Valéry escreveu

a esse respeito no prefacio as Cartas Persas, de Montesquieu, em 1926:
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Como a barbarie é a era do fato, & necessario, pois, que a era da
ordem seja o império das ficgdes — porque nao existe poténcia capaz
de fundar a ordem apenas sobre a represséo dos corpos sobre os
corpos. E preciso a forca da ficgao. (VALERY, 1995).

A ordem, conforme vaticinou o Valéry, exige, justamente, “a acado de presenca
de coisas ausentes”, isto €, requer “ligagdes e obstaculos imaginarios cujos efeitos
sdo bem reais. Eles sao essenciais a sociedade”. As instituicdes juridicas, ao mesmo
tempo em que compdem ficcionalmente o imaginario, dao conta, precisamente, desta
insergao social e atualizam, constantemente, efeitos bastante reais destas ficgoes.
Com efeito, citando Yan Thomas, Allard e Garapon (2006, p. 104) consideram que a
forga racional das instituigées juridicas advém do fato de serem um instrumento de
aculturamento permanente da sociedade por ela propria.

A Justica, de olhos vendados, representa, a imparcialidade e a
impessoalidade que devem nortear os julgamentos e — de modo geral — o préprio
funcionamento das instituicdes, em prol da consagracao de suas atribuigdes. Sao,
portanto, estas instituicbes, ao mesmo tempo, produto e condicdo de possibilidade
da conquista de civilizagdo sobre barbarie, de Justica sobre vinganca privada." E a
Constituicdo da Republica de 1988 constitui verdadeiro divisor de aguas na
formacéo de nossa cultura institucional.

No entanto, a pratica cotidiana nem sempre obedece aos regramentos
institucionais. Fraser (2007, p. 108-109), por exemplo, problematiza a negativa
silenciosamente aplicada a certos grupos — que n&do se adéquam ao padrao
normativo cultural vigente — de participarem da sociedade na condi¢cdo de “parceiros
integrais na interagéo, capazes de participar como iguais com os demais”. Ou seja,
como a Justica e as demais instituicdes devem se portar, frente a tais desafios de
uma sociedade plural e democratica? O género deve ser visivel ou invisivel para a
lei, frente a Justica de olhos vendados? (PAGLIA, 2015, p. 16). Uma coisa, no
entanto, € certa: as instituicbes sao fundamentais para se dar voz a quem, de outra
forma, dela ndo disporia. Ademais, € justamente por meio destas instituigcdes, que a
voz de muitos individuos pode vir a fala em condicdes de igualdade e em paridade
de participagéo com as demais.

Ou seja, as instituicdes sao capazes de assegurar a paridade participativa,

uma vez que, por meio de sua atuagao, reduzem o impacto das desigualdades

Neste contexto, a prépria “lentiddo cerimonial da lei abre espago o pensamento”. (PAGLIA, 2015, p.
16).
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material, econdmica e de reconhecimento social das vozes implicadas. Assegura-se,
assim, a independéncia e a voz dos participantes: um dos pilares da paridade
participativa, nos termos em que articulada por Fraser (2007, p. 119). O outro pilar,
para Fraser (2007, p. 119), reside na condic¢ado intersubjetiva: a exigéncia de que os
“padrdes institucionalizados de valoragao cultural expressem igual respeito a todos os
participantes e assegurem igual oportunidade”. Dessa forma, devem ser rejeitados os
padrées que neguem a condigcdo de parceiros integrais na interagdo (FRASER, 2007,
p. 119), o que € bem representado na fuga contrapontistica cujo foco € a interagao
entre as vozes, e a garantia de que cada uma possa se expressar livremente em suas

variagdes. Este segundo pilar € igualmente caro a Justica polifénica.

3.2.1 MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico, nos processos de atribuicdo acusatéria ou que
dependem de sua iniciativa, € a primeira voz. Aquela que da abertura ao processo
ou que, em debates orais, se apresenta logo de inicio, introduzindo o tema — sujeito.
E, em seguida, se sujeita ao contraponto das demais vozes. Sem o contraponto da
segunda voz, a voz ministerial apresenta-se monofénica (tal e qual o cantoch&o
gregoriano), isolada — e auto-referenciada — em seu discurso monolégico. As atribuigbes
constitucionais do Ministério Publico brasileiro, porém, ndo compactuam com uma
postura monoldgica por parte dos agentes da instituicao — nem mesmo na atividade
persecutoria criminal, dada a exigéncia de imparcialidade que permeia a sua atuagao
nesta esfera.

Neste sentido, portanto, o papel de fiscal da lei desempenhado pelo agente
ministerial deve incorporar, desde sempre, a perspectiva do contraponto; em dadas
situagdes, o agente ministerial também pode falar por aqueles que, de outra forma,
nao teriam voz, como é o caso do manejo de Acao Civil Publica, de ADI, de ADC, de
ADPF ou de Agéao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO). Vale registrar,
ainda, o dever funcional dos promotores de justica no atendimento ao publico,
sobretudo em Comarcas do interior, em que a Defensoria Publica ndo se encontre
porventura organizada, observando o artigo 5° inciso LXXIV, da Constituigao.
(BEMFICA, 1995, 233). Neste contexto, o Ministério Publico é, frequentemente,
referido como a voz que traduz as vozes e 0s anseios da sociedade — o

ombudsman. Eis as diversas facetas que perpassam a atuagao desta instituigao.
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Na forma como o conhecemos, o Ministério Publico é uma instituicdo nova.
De génese francesa, quando as ordenancas reais do inicio do século XIV passaram
a regulamenta-lo — a primeira, a Ordenancga de 25 de mar¢o de 1302 —, o Ministério
Publico surgiu ainda na ldade Média com agentes incumbidos de defender os

interesses da Coroa: eram espécie de procuradores do monarca (MAZZILLI, 2003):

Com o tempo, ao referirem-se as suas proprias ocupacgdes, esses
agentes do rei acostumaram a chama-las de seu “ministério publico”,
em contraposi¢do aos demais misteres privados; com a reiteracéo de
UsSo, a expressao passou a ser empregada para designar esse corpo
de agentes, encarregados seja da persecucao penal, seja da defesa
patrimonial da Coroa. (MAZZILLI, 2003).

Embora o Bardo de Montesquieu, em De l'esprit des lois, identificasse uma
espécie de Ministério Publico rudimentar na Roma antiga, foi a célebre Ordenanca
de Felipe, o Belo, que, no ano de 1303, conferiu os contornos iniciais do Ministério
Publico. (BEMFICA, 1995, p. 177; AXT, 2003, p. 290). Ja nas Ordenagbes
Manuelinas, a Coroa Portuguesa incorporou a inovacgao francesa, assim fazendo-se
constar: “O promotor de justica deve ser letrado e bem entendido, para saber espertar
e aleguar as causas e razdes, que para lume e clareza da justica e para inteira
conservagdn dela convém [...]". (BEMFICA, 1995, p. 178). No Brasil Col6nia, a figura
do promotor de justica surgiu a partir do Regimento de 17 de dezembro de 1548, que
organizava a Justica no Governo Geral. A indispensabilidade do promotor de justica
se reafirmou ja no primeiro Codigo de Processo Penal do Brasil, inclusive com a
incumbéncia de visitar a cadeia de 30 em 30 dias para verificar se nela havia pessoa
detida ilegalmente. (BEMFICA, 1995, p. 178-179). E, a partir da Proclamagédo da
Republica, o Ministério Publico brasileiro recebeu contornos autbnomos mais
definidos, situando-se entre a Nacdo e o Estado, na defesa do bem comum, da
coletividade e do bem social, embora ainda muito distante das atribuicbes com que viria
a ser contemplado pela Constituicdo da Republica de 1988. (BEMFICA, 1995, p. 180).

Neste contexto, apesar da divergéncia entre doutrinadores a respeito de o
Ministério Publico constituir ou ndo um quarto Poder da Republica, parece ser de
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certo consenso que nenhum outro Ministério Publico™ se revestiu da importancia

assumida pelo brasileiro. Na visdo de Axt (2003, p. 291), as atribuigbes do Ministério

O Ministério Publico da Unido congloba os Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal,
Federal, do Trabalho, Militar e, mais recentemente, de Contas.
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Publico brasileiro fazem dele um 6rgao exclusivo, constituindo “resposta reativa da
sociedade a tradicional indistingdo entre espaco publico e privado” no pais."® Neste
contexto, Axt (2003) avalia que, o longo de seus 77 anos, a instituicdo passou de
homem sé a guardigo da cidadania.

Atualmente, portanto, o Ministério Publico brasileiro longe esta de se limitar a
mera defesa de interesses de ocasidao da Coroa de sua génese francesa, mas é o
encarregado pelo préprio Estado da protecdo da cidadania e de ser o guardido da
Democracia — inclusive, contra os interesses de ocasido do Executivo. Neste sentido,
Miguel Bandeira Pereira (2008, p. 22), comentando a mobilizagdo promovida pela
classe as vésperas da Constituinte de 1988, afirma: “queriamos uma Instituicido do
Estado, e ndo de governo”.

Com efeito, apds ser superado o periodo do Regime Militar, no Brasil (1964-
1984) — que importou cassagdes e perseguicdbes a membros da instituicdo, em nivel
nacional —, o Ministério Publico, ao longo dos anos 1980, revestiu-se de maior
independéncia e autonomia funcionais. Na percepcdao de Axt (2003, p. 288), a
Constituinte de 1988 fez emergir o Ministério Publico na condicdo de ente mais
profundamente transformado, revestindo-o na condi¢gao de ombudsman. Nos dias de
hoje, suas atribuicdes ja nao se limitam a esfera criminal, a intervengdo como custos
legis ou a salvaguarda dos incapazes, mas tém por proposito temas de indole
transindividual como meio ambiente, consumidor, trabalho, contas publicas, bens e
direitos de valor artistico, estético, turistico e paisagistico. (PEREIRA, 2008, p. 21). No
entanto, na avaliagdo de Bemfica (1995, p. 234), “um dos grandes males da
Promotoria de Justica € o entender que ela age apenas como parte, quando, na
verdade, opera muito mais como fiscal da lei”.

Axt (2003, p. 29) identifica, neste sentido, um esforgo de juristas e promotores
de “pensar criticamente” a instituicao, “cuidando de romper as amarras limitadoras
do corporativismo”, a fim de construir uma doutrina institucional nova e adequada as
atribuicbes conquistadas com a Constituicdo de 1988. Com efeito, o artigo 127 da
Constituicao prevé que o Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Na célebre

Dentre estas atribuicbes, encontram-se a de titular exclusivo da acao penal e a de guardiao da ordem
democratica e dos interesses difusos e indisponiveis da sociedade.
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avaliacdo de Alfredo Valaddao, a reunido de suas atribuicbes investe o o6rgao

ministerial da condicdo de quarto Poder da Republica:

Se Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito das Leis, por certo
nao seria triplice, mas quadrupla, a divisdo de poderes. Ao 6rgao que
legisla, ao que executa, ao que julga, um outro acrescentaria ele: o
que defende a sociedade e a lei perante a Justica, parta a ofensa de
onde partir, isto é, dos individuos ou dos préprios poderes do Estado.
(VALADAO, 1984, p. 10-11).

Como se sabe, a instituigho nem sempre dispés de tamanho prestigio —
gracas a Constituicao de 1988, goza de garantias equivalentes a magistratura. Com
efeito, Axt (2003, p. 33) nos lembra que, a época da Ditadura varguista, o promotor
tinha fungdes “bem mais restritas das empunhadas hoje em dia, comeg¢ando a atuar
no processo somente quando recebia o inquérito da Policia”. No entanto, foi dentro
deste cenario que a classe comegou a se organizar e pleitear garantias ao exercicio
das fungdes, sendo possivel reconhecer o surgimento da Associagdo do Ministério
Publico de Sao Paulo, em 1939, e da Associacdo do Ministério Publico do Rio Grande
do Sul, em 1941, como reflexo dessa organizacao institucional. (AXT, 2003, p. 34).
Dentre outras conquistas deste tempo, estdo o primeiro concurso para ingresso na
carreira, a organizagao do quadro funcional, o decreto do Regulamento da Instituicao
e o surgimento da Revista do Ministério Publico, em 1941. (AXT, 2003, p. 34).

Com efeito, as profundas reformas nas atribuicbes da instituicdo, com a
Constituicao da Republica de 1988, sao reflexo da sua “sintonia com uma tendéncia
simpatica ao aumento da participacdo popular nos processos publicos e ao
crescimento das garantias aos interesses coletivos”. (AXT, 2003, p. 288). No fundo,
o0 Ministério Publico ainda convive com o respaldo, mas também com a
responsabilidade, de tais atribuicbes, o que, em grande parte, transparece da
célebre fala de Alfredo Valadao. Todavia, a atribuicdo de guardido da cidadania nao
se confunde com a de tutor da cidadania, confusao que, por certo, violaria a missao

constitucional confiada a instituicao.

3.2.2 DEFENSORIA PuBLIcA E OAB

Conforme afirma Magalhdes (apud BEMFICA, 1995, p. 240), os governos de
forca nunca toleraram a figura do advogado. Uma das primeiras providéncias de

Napole&do, apés o 18 Brumario, foi a de extinguir a Ordem dos Advogados da
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Franca, proclamando que “deveriam se langar ao Sena os homens da lei”. Mais
tarde, Napoledo se insurgiria contra a proposta do chanceler Cambacéres de
restaura-la: “Eu quero que se corte a lingua dos advogados que a usem contra o
governo”. (MAGALHAES apud BEMFICA, 1995, p. 240-241).

O direito a ter um defensor é consectario pratico da ampla defesa e elemento
indispensavel a Justica polifénica. Neste sentido, as instituicbes de defesa, previstas
em nosso sistema juridico, sdo responsaveis por assegurar ao cliente/assistido o
exercicio, substancial, da voz em pé de igualdade com as demais. Desprovida deste
tradutor, a parte se encontraria, facilmente, desamparada face a linguagem técnica
juridica, ao conhecimento da melhor estratégia processual ou quanto a narrativa a
ser dada aos fatos.

Por isso, na perspectiva de Giuriati (apud MAMEDE, 1999, p. 25), o bom
governo tem em prestigio a advocacia; em contrapartida, onde o regime é despotico
a advocacia é destituida de importancia ou aniquilada. Nao a toa, € que, garantindo
as condi¢des para a plena concretizagao dos pressupostos polifénicos da Justica, a

Constituicdo da Republica de 1988 consagra a figura do advogado,™’

em seu artigo
133: “O advogado é indispensavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”."* No
mesmo sentido, a Defensoria Publica encontra-se organizada na Secdo IV do

Capitulo IV, com destaque para a redagao de seu artigo 134:

A Defensoria Publica é instituicao permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo
juridica, a promocgao dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicao Federal.

Como se percebe, ambas as instituicbes cumprem indispensavel fungcao

social, ao prestar servico publico, constituindo pilares do Estado Democratico de

A palavra advogado tem origem latina na palavra advocatus, aquele que “assiste ao que foi chamado

perante a justica, assistente, patrono” (Cicero; Pro Sulla, 81), ou, no sentido figurado, “ajudante,
defensor” (Tito Livio; 26, 48, 10). O verbo advoco pode ser compreendido como “chamar a si,
convocar, convidar” (Cicero, De Domo sua; 124). (MAMEDE, 1999, p. 23).

%8 A Ordem dos Advogados do Brasil surgiu, normativamente, enquanto previsdo no estatuto do Instituto
dos Advogados Brasileiros, fundado em 1843. (MAMEDE, 1999, p. 405). Apesar dos inumeros
projetos que visaram sua implementagdo — Amaral, o Bardo de Loreto, Inglés de Souza, Eugénio de
Barros, Saldanha Marinho (1880), Celso Bayma (1911), Comiss&o do IAB do Rio de Janeiro (1916 e
1921) —, a OAB, na forma atual, somente foi criada por ordem do Decreto n°® 19.408 de 18 de
novembro de 1930. (MAMEDE, 1999, p. 406).
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Direito. (MAMEDE, 1999). Sob a perspectiva polifénica da Justi¢a, as instituicdes de
defesa detém a atribuicdo de compensar desigualdades inerentes as condigdes
pessoais das partes ou a sua eventual ignorancia em matéria juridica. A garantia a
assisténcia de defensor revela-se, assim, em plena conformidade com a
compreensao judicial em sua dimensao polifénica, reconhecendo a todas as vozes a
possibilidade de virem a fala, na condi¢ao de sujeitos de pleno direito.

Em face deste cenario, as partes podem ser compreendidas enquanto
sujeitos de direito e deter a possibilidade de se colocarem diante do juiz como
cidadaos livres e ativos. Ao juiz, por seu turno, cabe reconhecer suas
responsabilidades politicas e publicas para com estas partes, que possuem o “direito
de manifestar livremente as suas razbes e se fazer escutar atentamente”.
(CALAMANDREI, 2018, p. 84). Neste sentido, alias, ainda que a teoria geral do
processo tenha evoluido desde Calamandrei, € certo que a autonomia das partes e
o direito de escuta constituem fundamentos intrinsecos ao devido processo legal. Na
auséncia deste pressuposto elementar, garantidor do dialogo, instala-se o
inquisitivismo, a ilimitada arbitrariedade, 0 monologismo puro e simples. Isso porque,
na vigéncia do processo inquisitorial, o investigado ndo era uma pessoa, nao sendo
reconhecido enquanto consciéncia responsavel e livre para se defender.
(CALAMANDREI, 2018, p. 85).

O defensor publico e o advogado exercem, neste cenario, a importante fungao
de traduzir para a linguagem processual e juridica o relato leigo de seu
cliente/assistido.'*® Na percepgéo de Piero Calamandrei (2018, p. 72), o defensor é
quem, em primeiro lugar, dara um sentido juridico a narrativa leiga do seu cliente,
ordenando-a, na tentativa de descobrir a figura tipica que envolve os fatos. Ou seja,
ao orientar o discurso de seu cliente ou assistido na dire¢do do julgador, convém
que o defensor exerca esforgo aproximativo em relacdo a seu interlocutor,
procurando estabelecer relato claro e eficiente acerca dos fatos, visando o
entendimento e a instauragdo de dialogo auténtico, que potencialize a tarefa
compreensiva. (CALAMANDREI, 2018, p. 95).

Antigamente, na auséncia de profissionais do Direito, havia a atuagdo de “rabulas”, que nada mais
eram do que “praticos do Direito”. Conforme destaca Mamede (1999, p. 18), “em inUmeras comarcas,
na falta de profissionais formados em Faculdades de Direito, esses praticos encarregavam-se das
lides, sabendo peticionar e conhecendo razoavelmente as normas procedimentais. Davam o fato e o
juiz encarregava da lei”. O rabula, assim, representava judicialmente, postulando em nome daquele
que ndo sabia fazé-lo e que podia lhe pagar pelo servico. (MAMEDE, 1999, p. 18).
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As instituicoes de defesa, assim, promovem o reconhecimento da parte, do
réu, do individuo levado ao Tribunal, em sua humanidade, assegurando que a sua
voz seja devidamente ouvida e avaliada em pé de igualdade com as demais vozes.
Trata-se, com efeito, de funcdo indispensavel ao processo judicial democratico, o
que demonstra, mais uma vez, a intersec¢cdo das previsdbes normativas de nosso

ordenamento juridico com os pressupostos de concretizagdo da Justiga polifénica.

3.2.3 ONGS, MOVIMENTOS SOCIAIS E ASSOCIACOES CIVIS

Nas ponderacdes de Gunter Axt (DIREITO & LITERATURA, 2018), a génese
do espacgo publico de debates reside na agora grega, em que, originalmente, os
cidadaos gregos debatiam os seus temas comuns, orientados pelo logos e por
regras de comunicabilidade. Era, entdo, a partir desse debate, racionalizado e
visando o bem comum, que os gregos extraiam o nomos, a regra, o Direito.

Modernamente, Hegel teorizou a respeito do conceito de sociedade civil,
enquanto esfera intermediaria entre familia e Estado, procurando “conciliar o sentido
de substancia ética e politica do mundo grego” com os ‘“ideais filosoficos,
econdmicos e politicos do mundo moderno”. (CIOTTA, 2007, p. 47-49). Dessa forma,
Hegel se propbs a conciliar o sentido ético politico da comunidade e, ao mesmo
tempo, possibilitar o pleno desenvolvimento da liberdade subjetiva, tdo cara a
Modernidade. (CIOTTA, 2007, p. 47).

Neste sentido, na medida em que o mundo moderno traz a tona interesses,
caréncias e fins individuais até entdo desconhecidos, a sociedade civil trataria do
ambito de “realizacdo da ‘pessoa concreta’, que se apresenta como um fim
particular, e do ‘sujeito moral’, enquanto exercicio autoconsciente da vontade
subjetiva manifesta na livre escolha”. (CIOTTA, 2007, p. 5). Todavia, na perspectiva
desenvolvida pelo filésofo alemao, a sociedade civil “¢ uma instancia necessaria,
mas ainda insuficiente para a realizagdo plena da liberdade humana®, ja que é o
Estado que conforma a totalidade da eticidade. (CIOTTA, 2007, p. 4).

Posteriormente, Habermas repensa a tradicional compreensédo da sociedade
civil e desta arena de embate das vozes publicas, ao introduzir o conceito de esfera

publica, a partir da tensao entre autonomia publica e privada:
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A sociedade civil compde-se de movimentos, organizagbes e
associagdes, 0os quais captam os ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensam-os e os transmitem, a
seguir, para a esfera publica. O nucleo da sociedade civil forma uma
espécie de associacao que institucionaliza os discursos capazes de
solucionar problemas, transformando-os em questdes de interesse
geral no quadro de esferas publicas. (HABERMAS apud CATTONI
DE OLIVEIRA, 20164, p. 94).

E, portanto, neste ambito, em que se coloca a conformacdo do espaco
institucional publico, permitindo o desenvolvimento da dimensao ética do individuo
publica e privadamente, em uma relacdo de complementaridade. A sociedade civil,
hodiernamente, encarna o processo de construgcdo intersubjetiva, em que os
cidadaos contribuem para a producdo normativa através do embate politico,
ideoldgico e de ideias. Ou seja, ndo ha uma imposigdo monoldgica de identidade ou
da ordem do absoluto, mas abre-se espaco ao prevalecimento da diferenca, em face
de uma sociedade plural e diversa.

As ONGs, os movimentos sociais e as associagdes civis situam-se no ambito
do uso da voz publica. Suas vozes, para serem ouvidas, exigem a capacidade de
mobilizagdo civil e cidada. Trata-se de uma busca permanente por voz e por
reconhecimento no ambito da arena publica e politica. A auséncia de escuta, neste
contexto, implica a auséncia da fala, na medida em que estas vozes sao silenciadas
pela arbitrariedade.

Neste sentido, o reconhecimento publico e a visibilidade dessas vozes
permitem que a memoaria coletiva de uma sociedade se consolide, evitando politicas
de esquecimento. Sob esta perspectiva, as vozes e os discursos emanados e
institucionalizados nesta sociedade civil possibilitam que conquistas civilizacionais
de geragdes anteriores nao se percam, assim como evidencia a possibilidade de que
novos direitos, produto de novas demandas originadas da complexidade plural da
sociedade, venham a tona, sendo reivindicados na esfera publica.

Em vista disso, no amplo espectro de garantia do exercicio da cidadania, as
vozes publicas distinguem-se tanto do mercado — forma em que concebida por
Hegel, enquanto espaco para a satisfacdo de natureza privada, vinculada a
necessidades econbmicas —, quanto do Estado. Nas ponderacdes de Cattoni de

Oliveira:
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O nucleo institucional da sociedade civil € hoje formado por grupos,
movimentos, associacdes e organizagbes nao estatais e nao
econdmicas, que conectam as estruturas de comunicagao da esfera
publica aos diversos componentes sociais do mundo da vida.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 20164a, p. 94).

De tal forma, a voz publica permite, ao mesmo tempo, instituir a tarefa critica
e a tarefa reflexiva a respeito da autenticidade da tradicdo. Esses ecos da voz
publica encontram respaldo e acolhimento no processo judicial, inclusive no
processo de edi¢gdo, cancelamento e revisdo de Sumulas Vinculantes no ambito do
Supremo Tribunal Federal, conforme se vera, a seguir, no ponto 4.3, através de

institutos como os da audiéncia publica e do amicus curiae.

3.3 DO NiVEL PROCEDIMENTAL

3.3.1 DO PROCESSO JUDICIAL

H4, ainda, um terceiro nivel que se coloca, de cunho procedimental, que
consiste, basicamente, na corporificacdao do nivel normativo. Neste corpus, de que
fala Piero Calamandrei (2018, p. 25), estd compreendido o sistema de regras
obrigatérias, as fases e os mecanismos da técnica judiciaria. Conforme assinala
Calamandrei (2018, p. 25), este direito processual é originado da necessidade
estatal em “garantir, como terceiro imparcial, a lealdade de enfrentamento” e “a
lealdade do contraditorio”. Neste contexto, este corpus se propde a evitar que “as
formas de fazer justica” sejam reféns do “improviso” e da “multiforme fantasia
individual”. (CALAMANDREI, 2018, p. 25).

Desde Oskar von Bllow,’™ foram significativos os avangos no campo da
teoria geral do processo, até se chegar a uma teoria identificada com os avangos
democraticos e com as garantias constitucionais. A Escola Paulista de Processo,
fundada na primeira metade do século XX, teve como pai o jurista italiano Enrico
Tullio Liebman, aluno de Giuseppe Chiovenda, para quem a vontade concreta da lei

era aquela enunciada pelo juiz. Esta Escola, caudataria de uma compreensao

Oskar von Billow concebe a teoria da relagdo juridica processual, a partir do enfoque no
protagonismo judicial. Neste sentido, Streck (2015b, p. 36) adverte que: “desde Oskar von Bilow —
questao que também pode ser vista em Anton Menger e Franz Klein —, a relagdo publicistica esta
lastreada na figura do juiz como um porta-voz avangado do sentimento juridico do povo, com poderes
para além da lei, tese que viabilizou, na sequéncia, a Escola do Direito Livre”.
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pandectista do direito de agdo e do processo como relagdo juridica, conserva uma
concepcao “estatalista” de jurisdicéo.

A concepgéao processual de Liebman atribuia, ao juiz, a fungédo de intérprete
qualificado da lei, livre de vinculos ao exercer a jurisdigdo. A teoria liebmaniana
influenciou geracbes de juristas brasileiros, dentre os quais se destacam,
notadamente, Alfredo Buzaid, Moacyr Amaral Santos, Ada Pellegrini Grinover, José
Roberto Bedaque e Candido Rangel Dinamarco, este ultimo responsavel por
consagrar a doutrina do instrumentalismo processual. Para o instrumentalismo
processual, o processo € considerado como instrumento da jurisdicdo, o que
privilegia o protagonismo da atividade judicial na busca da paz social e da justica.

O instrumentalismo admite, neste sentido, que o juiz reduza as formalidades
impeditivas da realizagcao do direito material em conflito: trata-se do principio da
adequacdo ou adaptacdo do procedimento a correta aplicagdo da técnica
processual. (STRECK, 2011a, p. 219). Neste contexto, seria licito ao juiz ndo so6
adequar o procedimento ao caso concreto, como também ir além do proéprio
legislador. (BEDAQUE, 2006, p. 45 e p. 571). Ora, € evidente que a Justiga
polifénica, ja que comprometida com o estrito cumprimento do regramento formal,
nao poderia compactuar com uma teoria que fragilizasse, justamente, tal garantia.

Foi na década de 1950, porém, que a teoria do jurista italiano Elio Fazzalari
(1975) conduziu a teoria geral do processo rumo a novo paradigma, inserindo-lhe a

dimenséo da intersubjetividade.”™

Com efeito, Fazzalari (1975) reconstruiu os
conceitos de processo e de procedimento, de forma que o procedimento passou a
ser compreendido enquanto garantia de validade ou de eficacia ao provimento final
de um érgéo estatal.

De acordo com Fazzalari, o processo é o procedimento realizado em
contraditério entre aqueles afetados pela decisdo que somente através dele se
legitima.’™™ O processo deixa, portanto, de ser compreendido enquanto simples
instrumento da jurisdigdo ou mera relagéo juridica.”™ (FAZZALARI, 2006, p. 118-121).

Trata-se, sobretudo, da garantia de participagcdo simétrica e em contraditério entre

A teoria de Fazzalari foi aprimorada por Aroldo Plinio Gongalves (2001).

A esta concepgdo de Fazzalari filia-se a Escola Mineira, capitaneada por autores como Marcelo
Cattoni, Flaviane de Magalhaes Barros, Dierle Nunes, Alexandre Bahia, André Cordeiro Leal, dentre
outros.

Ao contrario do que sustenta a, assim chamada, Escola Paulista, ainda caudataria da compreenséao
do processo enquanto relacdo juridica, a partir das formulagbes desenvolvidas por Liebman e
Chiovenda e que tem em Candido Rangel Dinamarco o precursor do instrumentalismo do processo.
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as partes. O processo assume, assim, a dimensao de garantia, cabendo ao julgador
garantir a observancia ao procedimento e atuar na condicdo de terceiro
desinteressado, que zela pelo direito a voz e a palavra, de todos os participantes do
didlogo. No paradigma do Estado Democratico de Direito, a concepgéao de Fazzalari
€ atualizada e se destaca pelo respeito ao contraditorio, pelos direitos de influéncia e
de ndo-surpresa e se insere em uma perspectiva comparticipativa e policéntrica
(NUNES, 2008a; 2008b), oposta a figura isolada de um julgador monolégico.

Neste contexto, o grau de legitimidade da decisdo judicial dependera,
também, da efetiva participacdo daqueles potencialmente afetados. Sdo requisitos
fundamentais deste processo a paridade e a igualdade entre as partes, sob pena de
nulidade. (art. 489, § 1°, CPC). Com efeito, o nivel procedimental sera informado
pelo todo principiolégico que conforma o Estado Democratico de Direito:"* devido
processo legal, ampla defesa, contraditério, paridade de armas, uma vez que, por
detras de toda a regra, existe (ao menos) um principio. (STRECK, 2011b)."™ Por
isso, desde Calamandrei (2018, p. 38), é sabido que a imparcialidade é requisito
inseparavel da proépria ideia de juiz, que se coloca como um terceiro estranho a
controvérsia, que nao compartilha das paixdées e dos interesses das partes. A
propésito, o Cédigo de Processo Civil (art. 9°) excepciona apenas trés hipdteses em
que se admite decisdo judicial contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida: tutela proviséria de urgéncia, tutela da evidéncia nas hipoteses legalmente
previstas e decisdo em que é evidente o direito do autor. (art. 701, CPC).

E se no processo civil € assim, essa questdo assume especial relevo no
processo penal, em que ndo se esta diante do protagonismo de interesse privado,
mas da persecucao estatal contra o cidadao, na qual o processo constitui o unico
meio legitimo para a sang&o.”™ O tema das garantias constitucionais reveste-se de
ainda maior importancia em se tratando de processo penal, uma vez que esta em

jogo a liberdade individual. Neste sentido, o sistema inquisitério, na busca pela

Dessa forma, no nivel procedimental, as regras conferem previsibilidade, estabilidade e formalidade
necessarias ao procedimento a ser seguido, ao protocolo que servira de meio para legitimar a
decisao final. Todavia, isso nao significa que a técnica devera dominar o sujeito. A institucionalizagao
de procedimentos encontra nos direitos fundamentais sua verdadeira condicdo de possibilidade.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2017, p. 7), de maneira que a aplicagcdo das regras tem por anteparo um
principio juridico.

Andolina e Vignera (1997) introduzirdo a teoria constitucionalista do processo, calcada na exigéncia de
conformidade aos principios e as garantias constitucionais que devera pautar o processo jurisdicional.

A esse respeito, ver James Goldschmidt (1935).
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verdade real (sic) esta para o processo penal, assim como o protagonismo do juiz,
de indole instrumentalista, esta para o processo civil. (STRECK, 2011b, p. 217).

No ano de 2008, uma importante reforma processual penal,” que ja completa
10 anos, imprimiu grande avan¢o na dire¢cdo da concretizagdo do principio acusatoério
(art. 129, I, CF). De acordo com o principio acusatério se busca introduzir um
processo penal de partes (e ndo, das partes), exigindo-se do juiz um novo papel no
processo penal, em que seus interesses nao se confundam com os das partes e em
que se busque blindar o provimento jurisdicional daquilo que, com Franco Cordero,
denominou-se quadro mental parandico.”® (COUTINHO, 2001). Estabelece-se, assim,
a distingao entre as fungdes investigatoria, acusatéria, defensiva e julgadora.

Nos dizeres de Streck (2014, p. 355), portanto, 0 processo € uma construgdo
compartilhada e, nesse sentido, entendemos, uma interagéo dialégica definindo uma
vontade de acontecimento. E o nivel procedimental que identificamos sao todas as
oportunidades previstas na legislagcdo para manifestacdo das partes: resposta a
acusacao, defesa prévia, contestacdo, audiéncias, alegacdes finais, sustentagdes
orais, instancia recursal, memoriais, interrogatoério, plenario. Dentro deste regramento
formal, portanto, € que estara colocada a possibilidade de instauracdo do processo

polifénico.

3.3.2 DO DEBATE ENTRE O PROCEDIMENTALISMO E O SUBSTANCIALISMO: A PROCURA DE
UMA VIA CONCILIATORIA

O debate entre procedimentalismo e substancialismo, na comunidade juridica,
vem se desenvolvendo ao longo das ultimas décadas, durante as quais atingiu
niveis de extrema sofisticagdo.”™ O grande tema que parece envolver o debate, no

Brasil, € o de como garantir efetividade aos direitos fundamentais constitucionais

Lei n® 11.689/08 (Tribunal do Juri), Lei n° 11.690/08 (prova), Lei n°® 11.719/08 (procedimento).

O quadro mental parandico, diagnosticado por Franco Cordero, se caracteriza em face da
“possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material probatério suficiente para
confirmar a ‘sua’ versao, isto é, o sistema legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual
toma como verdadeiro”. (COUTINHO, 2001, p. 32). A este cenario, Cordero classifica de primado da
hipétese sobre os fatos.

De um lado, a corrente procedimentalista possui como principais nomes Jirgen Habermas, Antoine
Garapon, John Hart Ely, Marcelo Cattoni, Claudio Pereira de Souza, Rogério Gesta Leal, Dierle Nunes,
Menelick de Carvalho Neto; de outro lado, a corrente substancialista, encontra sustento em autores
como Mauro Cappelletti, Bruce Ackerman, Ronald Dworkin, Lenio Streck, Ingo Sarlet, Fernando Faccury
Scaff, José Luis Bolzan de Morais. Para uma radiografia completa do debate colocado entre
procedimentalistas e substancialistas, ver, obrigatoriamente, STRECK, 2011b, p. 58 e ss.
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sem decair na velha problematica do ativismo judicial? Ora, a Constituicdo néo trata
apenas dos meios, mas também dos fins. (STRECK, 2011b, p. 90). Trata-se de
exigéncia que nao se esgota no procedimento formal,’® requerendo ser concebida,
também, em dimensao substancial. Ocorre que a estrutura procedimental, conforme
examinamos, € quem assegura a garantia do exercicio da possibilidade de. O
procedimentalismo é condicédo de possibilidade para o bom substancialismo. Parece-
nos, assim, que uma das correntes (o procedimentalismo) garante o regramento com
foco na interagdo dialdégica e polifénica, para que a outra corrente (o
substancialismo) possa ter em mente as grandes/ultimas questbes, orientando o
didlogo polifénico na busca da verdade.

Por isso, a tentativa, aqui, travada €, também, a de ali(nh)ar estas correntes,
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substancialistas’™' e procedimentalistas,””” naquilo que ambas tém em comum: o
fortalecimento da forca normativa da Constituicdo, a defesa da Democracia e a
concretizacao dos direitos fundamentais. (STRECK, 2011b, p. 89-91). A esse proposito,
alids, o substancialismo ndo pode ser acusado de nao ser pluralista, e tampouco o
procedimentalismo, de pecar pelo mero formalismo.' (STRECK, 2011b, p. 91). Ou
seja, todo o procedimentalismo carrega em si algo de substancial. Assim, como o
substancialismo nao se faz sem o procedimento democratico. Conforme alude
Pinheiro (2010, p. 135), "n&o ha, pois, como pensar a forma desconsiderando o
conteudo e vice-versa". E essa aproximacgao pode ser especialmente possibilitada a
partir da ponte proporcionada por um autor que, como Bakhtin, permita a reabilitacéo
da pragmatica no ambito do Direito, sem descuidar de um nivel anterior, estruturante,
em face do duplo nivel que assume o seu dialogismo. Isso porque a filosofia

bakhtiniana permite pensar a teoria juridica em termos que conglobem, igualmente, a

Para Cattoni de Oliveira (2016a, p. 51), “a Jurisdicdo Constitucional, no exercicio do controle de
constitucionalidade, deve garantir o devido processo legislativo e o devido processo constitucional, no
sentido da garantia dos direitos fundamentais como condi¢des juridicas de institucionalizagdo da
democracia”.

Segundo definicdo de Streck (2011b, p. 91), as correntes substancialistas sdo aquelas que “acoplam
a nogao de Estado o conteudo material das Constituicdes que apontam para a mudanga do status
quo da sociedade, colocando grande énfase no papel da justica constitucional na efetivagdo dos
direitos fundamentais-sociais”.

Conforme definicao de Streck (2011b, p. 91), as correntes procedimentalistas sdo aquelas “calcadas
na nocgao de democracia procedimental propugnada por Jirgen Habermas, mormente em seu Direito
e democracia — entre faticidade e validade”. Vale ressaltar que uma das principais preocupacdes das
teorias procedimentalistas reside, justamente, no problema do ativismo judicial, tema que também
nos é caro e cuja resolugao é igualmente de interesse de autores alinhados ao substancialismo.

Vale ressaltar que, dada a complexidade apresentada pela sociedade plural e democratica e pelos
atuais problemas de integracdo social, torna-se “impossivel” apostar em uma postura meramente
autorrestritiva de cortes e tribunais. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 40).



164

165

166

92

dimensao estruturante da compreensao e a explicitacdo do compreendido, no nivel
apofantico, de modo a intensificar e a refor¢ar o que foi compreendido.

Na avaliagdo de Carneiro (2011, p. 193), as matrizes que trabalham com o
consenso valido se distanciam da praxis, por meio do procedimento, assumindo o
compromisso de imunizar o agir estratégico, pela via de uma racionalidade
comunicativa, nos termos em que proposto por Habermas. No fundo, a preocupacao
de Habermas também & com o controle do sujeito solipsista da modernidade. Na
concepgao de Streck (2011b, p. 103-104 e 119), a forma encontrada por Habermas
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para supera-lo esta em substituir a razao pratica™ pela razao comunicativa, em que o

agir comunicativo'®

cumpre um papel epistemoldgico, ocupando-se do que € universal
nas situagdes concretas (o sujeito da relagao sujeito-objeto &, assim, substituido por
uma estrutura). Para Habermas, esse discurso de justificagdo’® aconteceria de forma
prévia e em uma situagcao ideal — ainda que somente enquanto modelo ideal a ser

perseguido — que nos colocaria “imunes aos efeitos de tradi¢gdes ideologicamente

Relembremos, com Streck (2011a, p. 226): “a razdo pratica nos vem desde a filosofia grega quando
Aristételes delimitou uma filosofia tedrica (que pergunta pela verdade ou pela falsidade) e uma
filosofia pratica (que pergunta pelo certo e pelo errado). Na primeira esta em jogo uma observagao de
uma determinada realidade, ao passo que, na segunda, tem-se o questionamento de uma agao
concreta. Na modernidade a problematizacdo entre razao teérica e razao pratica foi retomada por
Kant em sua Critica da razdo pura e na Critica da razdo pratica. O que ha de comum entre Kant e
Aristételes € que em ambos ha uma barreira que separa a filosofia teérica da pratica e nenhum deles
conseguiu explicar como a filosofia tedrica pode determinar a filosofia pratica ou vice-versa. A partir
de Kant e da revolugao copernicana por ele instaurada, o problema razao teérica/razao pratica passa
a agregar a questdo da subjetividade que néo estava presente na problematica grega. Desse modo,
além do problema da cisédo, tem-se por acrescido também o problema do solipsismo do sujeito
transcendental kantiano”. Solipsismo, este, que Habermas buscara combater. De certa forma,
também os positivismos juridicos de Kelsen e Hart tinham por objetivo a resolugédo deste problema,
apostando, porém, na discricionariedade judicial. (STRECK, 2011a, p. 241).

Conforme salienta Habermas (2012, p. 45), o agir comunicativo é o que orienta, em Ultima instancia, a
integragao social. Para o autor, “o conceito elementar de ‘agir comunicativo’ explica como é possivel
surgir integragdo social através das energias aglutinantes de uma linguagem compartilhada
intersubjetivamente. Esta imp&e limitagbes pragmaticas aos sujeitos desejosos de utilizar essas
forgcas da linguagem, obrigando-os a sair do egocentrismo e a se colocar sob os critérios publicos da
racionalidade do entendimento. Nesta 6tica, a sociedade se apresenta como um mundo da vida
estruturado simbolicamente, que se reproduz através do agir comunicativo. [...] No enfoque
objetivador, um observador ndo consegue entender-se com eles [0s outros participantes da interagao]
como se fossem pessoas”. (HABERMAS, 2012, p. 45-46).

Klaus Ginther (2004), em sua teoria da argumentagao juridica, promove a distingao entre discursos
de justificagdo e discursos de aplicagdo. Neste sentido, os discursos de aplicagdo consideram as
especificidades da situacdo, efetuando o exame de adequagcdo da norma ao contexto,
complementando os discursos de justificagdo. A adequagao da norma, portanto, deve levar em conta
as circunstancias relevantes do contexto em que aplicada: “o exemplo da mentira pode ser
compreendido sem nenhuma dramaticidade, se entendido apenas como teste para a possibilidade de
generalizagdo da maxima de nunca mentir, ainda que seja de dificil aceitacdo o simples fato de se
imaginar que o seu cumprimento possa resultar em se entregar, sem necessidade, um perseguido
inocente a morte”. (GUNTHER, 2004, p. 27).



167

168

93

viciadas” e permitiria “uma revelacao critica de nossas ac¢des”. (CARNEIRO, 2011, p.
193).

A tentativa de Habermas esta em colocar em dialogo sistema e mundo da
vida, de forma que o primeiro devera ser formado sob condigdes procedimentais que
impecam a colonizagdo do segundo. (CARNEIRO, 2011, p. 195). Na compreensao
de Carneiro (2011, p. 195), este conjunto de normas validas “paira a espera de sua
aplicagao”. Vale destacar, neste aspecto, que, para Bakhtin, a verdade universal
(istina) deve estar acompanhada e completada pela verdade singular (pravda),
aquela que é pensada no ato de pensar de um sujeito unico, e o conteudo-sentido
do juizo de validade universal é produto também da historicidade acontecimental.’’
Para o sujeito concreto, portanto, ndo ha um a priori de istina (da teoria, do sistema
abstrato ou de uma verdade universal), ha um encontro com istina a partir de
pravda, sendo istina passivel de compreensao na medida em que o todo também se
encontra nas partes e reciprocamente as partes se encontram no todo. Ademais,
istina € sempre apenas um norte utdpico a ser buscado, construido. Mais do que
isso: Bakhtin entende que se parte do mundo da vida e, a partir desta experiéncia, o
sujeito, que sempre ja estd imerso na cultura, acessa a cultura, a teoria, o
pensamento abstrato pelo didalogo — sempre através dos problemas colocados pela
vivéncia.'®

Ainda segundo Streck (2011b, p. 68), ao propor a sua teoria do discurso,
Habermas desloca o problema da atribuicdo de sentido para uma contrafatica

situagdo ideal de fala. Tal visdo seria, seguramente, incompativel com a Optica

Conforme Bakhtin (2002, p. 29), “é somente nessa sua sistematizagdo concreta, ou seja, no
relacionamento e na orientagao direta para a unidade da cultura que o fenémeno deixa de ser um
mero fato, simplesmente existente, adquire significagdo, sentido, transforma-se como que numa
mobnada que reflete tudo em si e que esta refletida em tudo”.

A propésito desta questdo da verdade, ha um exemplo trazido por Bakhtin (2012) — precisamente o
mesmo que Heidegger trard anos mais tarde em Ser e tempo (2012b, p. 627) — que nos permite
ilustrar um ponto em que se tocam e convergem as suas teorias filoséficas (e em que se afastam da
verdade procedimental), e que concernem as questdes da autonomia da verdade e do carater de seu
desocultamento para o sujeito em sua existéncia. As conclusées de Bakhtin caminham no mesmo
sentido das de Heidegger. Trata-se do exemplo referente as Leis de Newton, quando Bakhtin (2012,
p. 54) diz: “a validade de uma assercéo tedrica ndo depende absolutamente do fato de ser ou nao
conhecida por alguém. As leis de Newton eram validas em si antes mesmo de serem descobertas por
Newton e nao foi esta descoberta que as tornou validas pela primeira vez; mas tais verdades nao
existiam como momentos conhecidos, incorporados ao existir-evento unico, o que € de essencial
importancia, porque € isso que constitui o sentido do ato que as conhece. Seria um erro grosseiro
pensar que essas verdades eternas em si existissem primeiro, antes de serem descobertas por
Newton”. Bakhtin (2012, p. 138), portanto, na medida em que acredita na validade autbnoma da
verdade (em que pese necessite ser descoberta, construida, pelo ser em seu processo-de-ser),
rejeita a validade de qualquer relativismo que negue a autonomia da verdade e que procure fazer
dela qualquer coisa de relativo e condicionado.
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bakhtiniana — que trabalha com o contexto e ndo dispensa a situagao concreta — e
com a hermenéutica filoséfica."® Esse discurso de fundamentagédo prévia seria
“imunizado” da razéo pratica, contaminada pela subjetividade do sujeito solipsista.
(STRECK, 2011b, p. 102). Com efeito, merece destaque o entendimento

manifestado por Streck nesta direcao:

Em sintese, a superagdo do esquema sujeito-objeto, brandido como
sustentaculo para a substituicdo da razado pratica exatamente nela
sustentada, & incompativel com discursos contrafaticos, porque
estes, ao invés de proporcionarem a sintese intersubjetiva em que
emerge o sentido (porque os sentidos ndo estdo mais nas coisas e
nem na mente), promovem, queiramos ou nao, uma espécie de
retorno do esquema dedutivista, uma vez que, cindidos, os discursos
de fundamentagado, por serem prévios, tém a fungdo de servirem,
contrafaticamente, de categorias para o enquadramento (adequacao)
das situagdes concretas, que, assim, podem ser vistas como fatos
(faticidade) “ainda sem sentido”, a espera do devido acoplamento.
(STRECK, 2011b, p. 104)

Desta forma, prossegue Streck (2016a, p. 112) em sua leitura de Habermas,
aquilo que é verdadeiro emergiria da concordancia argumentativamente alcancada
(da aceitabilidade racional) em uma situacao ideal de fala, onde todos teriam o
mesmo nivel de argumentacgdo, de informagcdo, de capacidade de argumentacao.
Com efeito, tal exercicio sobre o que é verdadeiro seria procedimental, e nao
compreenderia a verdade em dimensao conteudistica ou substancial."

No entanto, na leitura proposta por Menelick de Carvalho Netto (2002), este
processo de construcdo do consenso € interpretado enquanto existéncia de
condi¢gbes minimas para o debate, bem como o estar disposto a ouvir os argumentos
da parte contraria e leva-los em consideragdo, sobretudo na perspectiva da teoria

habermasiana que emerge dos debates com Gadamer.”' Na mesma linha, Cattoni

Neste sentido, a critica de Streck (2011b) demonstra a impossibilidade de cisdo entre discursos de
fundamentagéo e discursos de aplicagcéo (referentes as situagdes concretas), em face da diferenca
ontoldgica e da impossibilidade de se ignorar a applicatio hermenéutica.

Conforme ensina Streck (2011b, p. 115), para a hermenéutica, a verdade se da em um vetor de
racionalidade estruturante (transcendental n&do classico), em face da antecipacdo de sentido e da
incindibilidade entre interpretagéo e aplicagdo. A verdade se da, assim, no nivel do logos hermenéutico.
Nas palavras do autor: “Democracia € uma dessas palavras que em nosso cotidiano consideramos
Obvias e, exatamente porque O6bvia, terminamos por ndo problematiza-la, supondo que todos
atribuimos naturalmente a esse vocabulo o mesmo conteudo seméntico. Quando tematizada, no
entanto, como ocorre com todos os termos pragmaticamente considerados 6bvios sem que reflitamos
sobre eles, ela se revela um imenso problema uma vez que, no nivel discursivo da linguagem, ndo ha
qualquer acordo acerca de sua significagdo, de seu contetudo de sentido. Enquanto integrante do
pano de fundo compartilhado de siléncio que torna a comunicagéo possivel, o termo é, na verdade,
empregado plausivelmente com sentidos diversos e, mesmo antagdnicos, sem que disso nos demos
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de Oliveira também rebate as criticas elaboradas a teoria procedimentalista de

matriz habermasiana, sustentando que:

nao é correto compreender “a situacao ideal de fala” em Habermas
como uma espécie de sucedaneo do “reino dos fins” ou mesmo como
uma ‘“ideia reguladora” que “serve como guia para discursos
empiricos” e “torna possivel criticar resultados neles obtidos”. Ora, a
“situacao ideal de fala” nada mais é, segundo Habermas, do que um
“‘experimento de pensamento” [ein Gedankenexperiment], uma
“ficcdo metodoldgica”, e representa, assim destituida de toda e
qualquer conotagdo essencialista, tdo somente uma projegao
empreendida por meio da reconstrucdo dos pressupostos
idealizantes, de carater contrafactual, da racionalidade comunicativa,
ja presentes na facticidade dos processos sociais, subjacentes,
portanto, a toda interacdo linguistica voltada ao entendimento; aqui,
pois, a transcendéncia & imanente, intramundana. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 20164, p. 97).

Ou seja, em nosso entendimento, o que Cattoni de Oliveira propde € que
Habermas realize o giro tal qual idealizado por Bakhtin: a transcendéncia € inter-
humana, é o salto que a linguagem permite, um ato de linguagem € também um ato
de pensamento.” Isto &, a leitura proposta por Cattoni de Oliveira aproxima-se de
Bakhtin, ja que o agir comunicativo ndo age de forma independente do contexto: a
interacdo linguistica € sempre concreta.'® O salto da situagdo concreta para a
linguagem é que exige um experimento de pensamento — que n&o se da sozinho,
mas sempre no dialogo com os outros, mesmo quando se esta sozinho. No fundo, é
possivel vislumbrar que as teorias ora analisadas compartilham de pontos comuns.
Alias, conforme sustenta Streck (2014, p. 315), “as convergéncias entre Gadamer e

Habermas sdo, com certeza, muito maiores que suas diferenciagoes”.

conta. Basta que recordemos que, na modernidade, todos os regimes ditatoriais sempre se afirmaram

e se afirmam ou diretamente democraticos, ou como condicdo preparatéria inafastavel da

democracia”. (CARVALHO NETTO, 2002, p. 70).

Neste sentido, Habermas (2012, p. 39) considera que “as pretensbes de validade péem a mostra a

dupla face de Jano: enquanto pretensdes, elas ultrapassam qualquer contexto; no entanto, elas tém que

ser colocadas e aceitas aqui e agora, caso contrario nao poderao ser portadoras de um acordo capaz

de coordenar a agdo — pois nao existe para isso um contexto zero. A universalidade da aceitabilidade

racional asserida explode todos os contextos; entretanto, somente a aceitagcado obrigatoria in loco pode

fazer das pretensdes de validade trilhos para uma pratica cotidiana ligada ao contexto”.

A pragmatica de Bakhtin, porém, é ético-estética (todo sentido passa pelo contexto), e ndo formal.

' Neste aspecto, alids, Streck (2011b) considera que os procedimentalistas brasileiros sofisticaram a
teoria habermasiana.
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Nesta linha, Habermas (2012) identifica a existéncia de uma tensdo que se
estabelece entre facticidade e validade' (i. e., positividade e legitimidade do Direito), o
que, na licdo de Cattoni de Oliveira (2016a, p. 97), ndo se confunde com contraposigao,
hiato, contradigdo, mas opera na tarefa reconstrutiva dos principios, das regras, dos
procedimentos, da compreensdo, da justificacdo e da aplicagcdo, a partir da
normatividade constitucional e da primordial fungcéo de integragéo social que cumpre o
Direito moderno."® Habermas (2012) procura trabalhar na perspectiva de um Direito
gue reduza essa tensao entre a facticidade do direito imposto pelo Estado e a validade
legitimadora do procedimento de produgao do Direito. (CARNEIRO, 2011, p. 195).

Por isso, Cattoni de Oliveira (2016a, p. 97) sustenta que esse problema deve
ser enfrentado pelos proprios membros da comunidade, engajados na busca
cooperativa de condigdes recorrentemente mais justas de vida. Esse desafio passa,
inevitavelmente, por sua autocompreensao ético-politica e sua autodeterminacao
pratico-moral, além de seus interesses pragmaticos. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a,
p. 97). Neste sentido, a real possibilidade de participagao dos afetados, por meio de
mecanismos institucionais assume carater fundamental na garantia de legitimidade da
deciséo judicial, reduzindo a tensdo existente entre positividade e legitimidade. Tal

concepcgao procedimentalista contempla uma dimenséo substancialista, uma vez que:

O ganho de legitimidade, assim, acontece no ganho da mobilizacao
social e politica, na articulagdo entre procedimento democratico e
discussdo, para que todos os resultados obtidos conforme o
procedimento possam fundar uma “presuncdo de racionalidade”
(Habermas, 1998, p. 380). Tal é o que faz com que todas estas
mediagdes institucionais ndo sejam uma espécie de esqueleto sem
carne, uma carcaca sem conteudo. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2017,
p. 75).

Para Habermas (2012, p. 42-43), em contrapartida, exemplos de fuséo entre facticidade e validade podem
ser encontrados em instituicdes arcaicas, “que se apresentam com uma pretensdo de autoridade
aparentemente inatacavel”, em expectativas de estabilizagdo de comportamentos e em instituicbes de
sociedades tribais, “protegidas por tabus”, onde “as expectativas cognitivas e normativas solidificam-se,
formando um complexo indiviso de convicgdes, que se liga a motivos e orientagdes axioldgicas”. Essas
hipéteses de fusdo entre facticidade e validade trabalhadas por Habermas (2012, p. 42-43), em espagos
que “impedem a problematizagdo da validade autoritaria”, indicam aquilo que Bakhtin denominaria de
ambientes monolégicos. A nosso ver, porém, o reconhecimento da tenséo entre facticidade e validade, por
outro lado, abre espago ao dialogismo, no sentido bakhtiniano do termo.

No pensamento bakhtiniano, por sua vez, o ato ético responsavel coloca-se em evidente tensdo com
uma ética formal — conceitual-discursiva —, produtora de um dever abstrato (nas palavras do autor,
férmula vazia de puro teoreticismo), o que depauperaria o ato concreto de seu sentido responsavel e
responsivo e, por consequéncia, de toda sua poténcia de verdade valida. (AXT; AXT, 2017).
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Em face desta pretensao, a teoria procedimentalista ndo se confunde com o
mero formalismo e responde as criticas que lhe sdo dirigidas por teorias
substancialistas. O Direito, afinal, € produzido historicamente no interior desta
mesma sociedade, que deve enveredar na diregdo de um direito legitimo."”” A esse
propésito, conforme Cattoni de Oliveira (2016a, p. 60), a autocompreensdo
procedimentalista se apresenta como uma “terceira compreensao paradigmatica do
Estado Democratico de Direito”, em que as autonomias publica e privada
pressupdem-se mutuamente, compreendendo-se que ndo ha Estado de Direito sem

democracia (Habermas). Nesta dire¢ao, afirma Habermas (2002, p. 294):

Os cidadaos s6 podem fazer uso adequado de sua autonomia
publica quando sado independentes o bastante, em razdo de uma
autonomia privada que esteja equanimemente assegurada; mas
também no fato de que s6 poderdo chegar a uma regulamentagao
capaz de gerar consenso, se fizerem uso adequado de sua
autonomia politica enquanto cidadaos.

Neste sentido, para Cattoni de Oliveira (2016a, p. 121), o Legislativo, por
exemplo, procuraria estabelecer programas e politicas para a realizagdo dos direitos
constitucionais, enquanto a Jurisdicdo Constitucional procuraria se ocupar da
aplicacao reconstrutiva do Direito Constitucional: “os discursos jurisdicionais de
aplicacao normativa se referem a adequabilidade de normas validas a um caso
concreto, a luz de visdes paradigmatico-juridicas que cobram reflexividade”. Nao se
pode reduzir o Direito a uma leitura uniforme da tradigdo, o que se afiguraria postura

convencionalista ou comunitarista (HABERMAS, 1995)," assim como n&o se pode

A tal respeito, Cattoni de Oliveira (2017, p. 77) afirma que “a realidade social € uma construgéao
dindmica, hermenéutica, histérica, social, da qual o direito faz parte. O direito ndo esta pairando
estaticamente sobre uma sociedade estatica. E, como tal, deve lidar, inclusive, com o risco préprio a
ele mesmo de ser descumprido a todo e qualquer momento”.

Habermas (2012, p. 134) distingue duas principais tradi¢gdes politicas provenientes dos Estados
Unidos — liberais e republicanos (ou comunitaristas) —, das quais abre divergéncia, uma vez que, para
estas tradicoes, “os direitos humanos e a soberania do povo” aparecem como elementos
concorrentes. Neste sentido, ensina Habermas (2012, p. 134) que os “liberais evocam o perigo de
uma ‘tirania da maioria’” e “postulam o primado de direitos humanos que garantem as liberdades pré-
politicas do individuo e colocam barreiras a vontade soberana do legislador politico”. De outro lado,
os ‘“representantes de um humanismo republicano da&o destaque ao valor proprio, nao-
instrumentalizavel, da auto-organizagdo dos cidadaos, de tal modo que, aos olhos de uma
comunidade naturalmente politica, os direitos humanos sé se tornam obrigatérios enquanto
elementos de sua prépria tradicdo, assumida conscientemente”. Essa diferenciagdo também é
trabalhada pelo jusfilésofo em outro texto, em que busca construir uma via alternativa ao
comunitarismo e ao liberalismo: “Para a pratica da autodeterminagao cidada supbe-se uma base de
sociedade civil autbnoma, independente tanto da administragdo publica como do intercambio privado,
que protegeria a comunicagao politica da absorgéo pelo aparato estatal ou da assimilagdo a estrutura
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limitar a interpretagcdo dos textos legais e constitucionais a um unico “intérprete
autorizado”, o que nos faria decair no monologismo.

Com efeito, € inegavel a extrema importancia de uma soberania popular que,
interpretada procedimentalmente, garanta que as dimensdes da autonomia juridica —
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publica e privada'” — se articulem reciprocamente, de modo que os destinatarios das

normas se tornem, também, autores de seus préprios direitos e deveres.'
(HABERMAS, 2012, p. 139; CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 84). Nesta linha,
Habermas elabora o conceito do Principio “D”, segundo o qual “sao validas as
normas de acgao [expectativas de comportamento generalizadas tempo, social e
objetivamente] as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais [toda tentativa de
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entendimento sobre pretensdes de validade problematicas]”.

do mercado. Na concepgéao republicana o espago publico e politico e a sociedade civil como sua
infraestrutura assumem um significado estratégico. Eles tém a func&o de garantir a forga integradora
e a autonomia da pratica de entendimento entre os cidadaos. A esse desacoplamento entre
comunicagdo politica e sociedade econdmica corresponde um reacoplamento entre o poder
administrativo e o poder comunicativo que emana da formagdo da opinido e da vontade politica”.
(HABERMAS, 1995).

Compreendidas cooriginariamente, na medida em que eu sé posso saber o que é bem para mim,
uma vez inserido na esfera publica.

Para Habermas (2012, p. 139), “a cooriginariedade da autonomia privada e publica somente se
mostra, quando conseguimos decifrar o modelo da autolegislagdo através da teoria do discurso, que
ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de seus direitos. A substancia dos direitos
humanos insere-se, entdo, nas condigbes formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de
formacao discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica”.

Os diferentes tipos de discurso teorizados por Habermas sao regulados por regras distintas, conforme
digam respeito a problemas pragmaticos, éticos ou morais. A dimensao ética do discurso, por
exemplo, é sempre situada, relacionando-se com o eu concreto. Por sua vez, “nos discursos de
fundamentacdo moral, o principio do discurso assume a forma de um principio de universalizagao”.
(HABERMAS, 2012, p. 144). Neste sentido, o Principio “D” representa o exercicio efetivo do discurso
e pressupde a existéncia de um Principio “U”, principio de universalizagado ou principio moral, que
funciona como “regra de argumentacao” para a decisao racional de questdes morais e que pressupde
uma “especificagdo do principio geral do discurso para normas de agao que s6 podem ser justificadas
sob o ponto de vista da consideragéo simétrica dos interesses”. (HABERMAS, 2012, p. 144-145 e p.
142-143). Portanto, “a introdu¢ao de um principio do discurso ja pressupde que questdes praticas em
geral podem ser julgadas imparcialmente e decididas racionalmente”. (HABERMAS, 2012, p. 143).
Segundo determina o Principio “U”, “toda norma valida tem que preencher a condigdo de que as
consequéncias e feitos colaterais que previsivelmente resultem de sua observancia universal, para a
satisfacdo dos interesses de fodo o individuo possam ser aceitar sem coagdo por todos os
concernidos”. (HABERMAS, 1989, p. 147). Trata-se, com efeito, do exercicio de transcendéncia em
relacdo ao contexto, projetando-se uma situacao ideal de fala em que os participantes desfrutem do
mesmo nivel de informacgéo e de capacidade de argumentagao. Além disso, conforme Gulinther (2004,
p. 50), “esta contida nisso a exigéncia de que todos se coloquem mutuamente na posicdo da
respectiva alteridade e avaliem, em conjunto, se a norma corresponde ao seu interesse comum”.
Nesta senda, para Habermas (2012, p. 145), as questdes morais assumem um sentido universalista
de validade, nao se limitando ao mero espectro das relagcdes sociais, enfocadas na responsabilidade
pessoal, mas permeiam a prépria pratica publica, realizada em comum por todos. O autor rechaca,
assim, qualquer divisdo que procure limitar o &mbito da moral ao dominio de agao privado. A moral,
para Habermas, assume este carater universalista e que, ao mesmo tempo, deve ser pensado critica
e reflexivamente, em face de seu status pés-convencional e racional, orientando o agir através desse
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Ocorre que, para além da necessidade de se ter uma salvaguarda judicial
contra eventuais arbitrios provenientes do Poder Legislativo, € preciso que se
garanta que a legislagdo democratica seja devidamente aplicada pelo julgador,
assim como que seja consagrada a propria normatividade da Constituigao.
Lembremos, aqui, a especificidade da realidade brasileira, o seu déficit de
modernizagao e de condigdes substanciais para o exercicio pleno da cidadania, que
exigem agdes concretas do Estado, no deslocamento do pdlo de tensdo para o
Poder Judiciario. (CARNEIRO, 2011, p. 25).

Nao se trata, evidentemente, de situar o Judiciario na condi¢ao de superego
da sociedade, para homenagear Maus (2000). E preciso, pelo contrario, pensar e
edificar uma teoria normativa da deciséo judicial que contemple as dimensdes de
legitimidade democratica e intersubjetiva, o que demanda sensibilidade a voz contra-
hegemdnica'® proferida por minorias e por movimentos sociais. Ademais, retorna-se
sempre a questao da imprevisibilidade de todas as hipoteses de aplicacao, em face
das exigéncias do caso concreto e da insuficiéncia do dedutivismo. E, para isso,
torna-se inescapavel, mais uma vez, enfrentar o tema da teoria da deciséo judicial.

Ou seja, neste momento, ingressa inevitavelmente uma questdo que € a da

postura do juiz, que ndo deixa de ser uma questao ética. Neste sentido, entendemos

saber. O direito, por outro lado, é sistema de saber e de acgdo, com eficacia imediata de suas
proposi¢cdes. (HABERMAS, 2012, p. 150). E esse sistema de direitos deve fazer jus a autonomia
privada e publica dos cidadaos, contemplando os direitos fundamentais atribuidos mutuamente entre
esses cidadaos, desejosos de regular a sua convivéncia a partir de meios juridicos legitimos.
(HABERMAS, 2012, p. 154). Neste sentido, portanto, a ideia de autolegislacdo dos cidadaos
concebida por Habermas ndo poderia ser deduzida da “autolegislacdo moral de pessoas singulares”,
de forma que o principio do discurso visa, precisamente, a desempenhar tal fungéo, conservando-se
indiferente a moral e ao direito. (HABERMAS, 2012, p. 158). O principio do discurso assume, pela via
da institucionalizacao juridica, “a figura de um principio da democracia, o qual passa a conferir forca
legitimadora ao processo de normatizagcao”. (HABERMAS, 2012, p. 158). Neste contexto, o principio
da democracia é produto da interligacao entre o principio do discurso e a forma juridica, com vista a
“amarrar um procedimento de normatizacgao legitima do direito”. (HABERMAS, 2012, p. 145). E esse
processo juridico de normatizagdo assume carater discursivo, em que os membros da comunidade
autodeterminam-se e se “reconhecem mutuamente como membros iguais e livres de uma associagéao
livremente estabelecida”. (HABERMAS, 2012, p. 145). Dessa forma, permite-se a institucionalizagao
juridica de condi¢des “para um exercicio discursivo da autonomia politica”. (HABERMAS, 2012, p.
158). Por conseguinte, estabelece-se uma relagao constitutiva cooriginaria entre o mecanismo para a
producéo de direito legitimo (principio da democracia) e o cddigo do direito. (HABERMAS, 2012, p.
158). Logo, a argumentagéo permitiria formar um consenso racionalmente justificado, com igualdade
de manifestacdo para os afetados, em que “U” exclui a aplicagdo monoldgica, “exigindo a execugao
de uma argumentacgao pratica em forma de um discurso”. (GUNTHER, 2004, p. 51).

Os conceitos de hegemonia e de contra-hegemonia sdo gramscianos. Gramsci (2005) trabalha a
necessidade de construgdo de uma contra-hegemonia, por meio de um longo processo histérico no
ambito da cultura, em oposi¢do a hegemonia exercida por uma classe de individuos. A perspectiva
contra-hegemdnica gramsciana pode ser compreendida em termos de instauragdo do contraditério e
do estabelecimento de tensdes ético-politicas em relagdo a concepgcao hegemoénica de mundo, que,
por sua vez, procura representar o tecido social de modo coerente, unissono e monolégico.
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que a assungao do compromisso ético situado em Bakhtin — conforme sera
aprofundado adiante — sera de fundamental importancia na consagracao do espago
de cidadania pretendido pela Constituigdo, conforme a preocupagédo legitima
procedimentalista.

Se Habermas cré no progresso da razédo (STEIN, 2001, p. 20), entendemos
que esse progresso € potencializado pela abertura de espagos polifénicos e
dialdgicos, seja no processo judicial, seja na esfera publica. No entanto, os espagos
dialégico-polifénicos (jurisdicionais, politicos e deliberativos) ndo poderao prescindir
da condigao estruturante vinculada a linguagem e a compreenséao (contextualizada,
finita, fatica) e, tampouco, deverdo deixar de observar o compromisso de acerto,
tarefa substancial que devera envolver a atividade do julgador no paradigma do
Estado Democratico de Direito, sobretudo na perspectiva da realidade brasileira, em
que algada a condigao de direito fundamental do cidaddo. (STRECK, 2011b, p. 114).

Ademais, avangando ja no ambito do processo judicial, sabe-se que, por mais
que haja inumeras previsdes procedimentais e normativas que o regulem, a sua
ineficiéncia se deve, muitas vezes, a postura com que os julgadores encaram o
processo. Isto €, o que garante que — uma vez alcangada — a génese democratica
do Direito venha a ser respeitada no crucial momento de sua aplicacao? Pode ser
que o mais auténtico dialogo estabelecido entre as partes — ou a mais sincera
intencdo em estabelecé-lo — sucumba diante da mera atitude arbitraria do julgador. A
questao no processo judicial € esta: que tudo, cedo ou tarde, desagua no julgador.

Ora, a lei nada mais é do que uma possivel fonte de direito, que dependera
da sua administracéo e interpretagao pelos tribunais para produzir os seus efeitos na
vida da comunidade, tornando-se, assim, direito. (WALDRON, 2003, p. 12). No
mesmo sentido, € o entendimento manifestado por Streck (2011b), com o qual se
concorda, de que a norma somente sera dada na aplicagao do texto ao caso concreto.
E, como se sabe, juiz ndo é Deus: ndo € onipresente, onisciente e onipotente.'
Assim, se, de um lado, limitar a Jurisdigdo Constitucional a condi¢do de garante das
condi¢cbes processuais para o exercicio da autonomia publica e da autonomia
privada dos coassociados juridicos™ (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 128) é

A esse proposito, ver Trindade, Karam e Axt (2017).

Essa tarefa exige (a) garantia do devido processo legislativo democratico, isto é, democracia e
abertura nos discursos de justificacdo; e, (b) garantia do devido processo constitucional, isto é,
imparcialidade e adequabilidade nos discursos de aplicagédo constitucional. (CATTONI DE OLIVEIRA,
2016a, p. 129).
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insuficiente a garantia de concretizagdo dos direitos constitucionais, de outro lado,
coloca-se o problema de como, entdo, evitar que juizes se apropriem
voluntaristicamente do ordenamento juridico e do sentido do texto legal, decidindo
conforme a sua consciéncia?

A Justica dificimente sabe escutar. Alias, apesar da venda que
simbolicamente lhe cobre os olhos, a Justiga opera, muitas vezes, de maneira visual.
E preciso, portanto, estabelecer e privilegiar esta dimens&o da escuta — sobretudo,
no orgao julgador, que € a quem, em ultima instancia, todas as vozes se enderegam.
E essa dimensao de escuta ndo pode abdicar de uma dimensao ética, conforme se
vera a seguir. Por isso, para se pensar o processo judicial da perspectiva do acesso
democratico a Justica, contemplando as dimensbes do reconhecimento, da
participacédo dialdgica e da garantia de influéncia, é imprescindivel discutir a figura
do julgador. Nao basta que o processo seja formalmente polifénico, sendo que essa
polifonia seja objeto da atenta escuta do julgador.'®

Assim, definidas estas questdes formais, cuja observancia é de maxima
relevancia para o controle da subjetividade do intérprete e do grau de dialogismo-
polifébnico (e democratico) do processo judicial, serdo enfrentados, agora, os
problemas da aplicagédo pratica do Direito e da interpretagao judicial, caros a teoria
da decisdo. Pretende-se, assim, constituir modelo de julgador imbuido da tarefa de
consagrar um sentido de Constituicdo e um sentido de ordenamento, atento a
facticidade e que nao recaia nos serddios extremos objetivista e subjetivista da

interpretacgéo.’®

Em sentido convergente, a posicdo de Trindade e Karam (2018), para quem um dos problemas da
inefetividade do Direito é o fato de o processo ser formalmente polifénico, mas nao materialmente
polifénico.

Essas duas posturas interpretativas encontram-se bem trabalhadas por Streck (2017b) nas figuras de
Angelo | e Angelo Il, conforme leitura que o autor propde de Medida por medida, de William
Shakespeare. A obra foi discutida em: DIREITO & LITERATURA. Medida por medida, de William
Shakespeare. Porto Alegre: TVE; Brasilia: TV JUSTICA, 21 jul. 2010. Programa de TV. Disponivel
em: https://vimeo.com/17806025. Acesso em: 4 set. 2018.
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4 JULGAR E REGER: O JUIZ-REGENTE

In a concerto, who is the boss — the soloist or the conductor? Com essa
pergunta, aparentemente ingénua, o regente da New York Philarmonic, Leonard
Bernstein, arrancou risos da exigente audiéncia que lotava o Carnegie Hall na noite
de 6 de abril de 1962. Bem-humorada e polidamente, o consagrado regente tomou a
palavra, de modo surpreendente, antes do inicio do espetaculo, para alertar o
publico de que ndo estava totalmente de acordo com a interpretacdo nao-ortodoxa
que seu solista, o célebre pianista Glenn Gould, faria do concerto de Brahms: Gould
insistia que o primeiro movimento fosse tocado com o fempo consideravelmente
mais lento — que nada mais € do que a contagem de batidas por minuto, usualmente
marcadas por instrumentos como o metrbnomo. Bernstein, muito embora nao
estivesse plenamente de acordo, fez questdo de ratificar a interpretacdo néo-
ortodoxa proposta por Gould como uma interpretagdo possivel."™

E qual a resposta de Bernstein a sua propria pergunta? Sometimes the one
and sometimes the other, depending on the people involved (as vezes um, as vezes
o outro, dependendo das pessoas envolvidas). Para Bernstein, o problema
fundamental € que a performance final de condutor e solista se componham
harmonicamente. Neste sentido, nos permitimos ir além da proposigcdo de Bernstein:
a autoridade final ndo esta nem com o solista, nem com o condutor. A verdadeira
autoridade pertence a partitura, isto é, a composicédo."® Somente uma leitura
conforme a partitura permite que condutor e solista harmonizem-se — essa
harmonizagéo reflete a saida de principio prospectiva que acompanha o dialogo
polifénico (isto €, o patamar superior la onde as vozes sdo acordes). Isso porque a
partitura, assim como a Constituicdo, sao textos. E o texto € sempre “ponto de
partida” e também o constante “ponto de chegada” o sentido deve promover
constantemente a sua verificagdo com o texto. Fosse o texto apenas ponto de

partida, nada impediria a completa dispersao de sentido.

JOHANNES BRAHMS. Brahms: Piano Concerto No. 1 - Gould/Bernstein - Bernstein's Speech
included. Moutain View: Google, 2014. (1 h 01 min 25 s). Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=zuxPKikMONI.

Isso tampouco significa dizer que a autoridade pertenga ao compositor. A titulo ilustrativo, estima-se
que Bach tenha composto A Arte da fuga para teclados; todavia, no entender de Karl Geiringer, essa
composi¢cao adquire maior forgca quando executada por um quarteto de cordas ou por outros
conjuntos instrumentais.
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Em face disso, e de acordo com Bakhtin, a disputa a respeito do sentido que
emana da autoridade da partitura estaria entre ambos. Mais do que isso: entre
ambos e mais o restante da orquestra. O sentido da partitura, sob este viés, se
constituiria nesta vontade coletiva de acontecimento, salvaguardando o contexto
enunciativo, isto &, o texto da partitura. O regente precisa fazer a escuta de todos, e
n&o apenas do solista. E, portanto, com base na escuta dos demais instrumentos e
da propria partitura — deixe que o texto lhe diga algo (Gadamer) — que o regente
pode negociar sentidos com o solista. Esse movimento dialdgico de interpretacéo de
um dado texto compreende a escuta empatica ou sensivel, ou seja, a aproximagao
ética do texto (partitura) e a sua contextualizagédo histérico-social, inserindo-o em
dada tradicdo, nos contextos do passado.

A pergunta mais adequada a nossa proposta seria, entdo: qual o critério
legitimo para se avaliar a pertinéncia da performance do intérprete? Ou seja, por que
Bernstein, mesmo n&o concordando, reconheceu como valida a interpretagcdo de
Gould (e, assim, também o fez o seu publico)? Essa, de fato, constitui uma questao
deveras mais complexa do que aquela proposta por Bernstein. Neste ponto, a
interpretacéo juridica cria pontes com e aproxima-se da interpretagdo musical.

Numa metafora conhecida — e em uma de suas poucas frases incontroversas —,
Eros Roberto Grau (2014) ja dizia que, entre musica e Direito, ha uma semelhanga:
ambos sao alograficos. Isto €, ambos exigem um intérprete. O primeiro, para a
partitura; o segundo, para a Constituicado. E, para isso, € necessaria formacao. Para
o Direito, o intérprete é indispensavel, uma vez que “o texto normativo n&o se
completa no quanto tenha escrito o legislador”. (GRAU, 2014). Ha a permanente
abertura a atualizacado das possibilidades de sentido e dos horizontes deste texto, de tal
maneira que o sentido expresso pelo texto € a norma que resulta de sua interpretacao.
(GRAU, 2014). Neste contexto, a respeito da performance (interpretagdo), € preciso
reconhecé-la enquanto interpretagao possivel.

Assumindo-se a perspectiva do discurso bivocal de Bakhtin, o texto (partitura
ou Constituicdo) langca uma sombra de objetificagdo sobre o discurso do intérprete
(primeira voz), que pode ser mais ou menos leve. A voz do intérprete (primeira voz),
entdo, negocia sentidos dentro destes limites que lhe foram dados pelo texto-
referente, pressionando tais limites até onde é possivel pressiona-los na ampliagao
de horizontes de sentido. Além disto, ha as segundas vozes, isto é, as vozes

daqueles atores atuais que, com seus contextos e com sua vontade de
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acontecimento, estdo postos em dialogo, na dindmica polifénica, dentre as quais se
inclui a propria imagem que o julgador projeta de si proprio nesta relagdo.'®

Todavia, na visdo de Grau (2014), as interpretagcbes juridica e musical
aproximam-se para, ja em seguida, tornarem a se afastar. Com efeito, ao contrario
da interpretagcdo musical, a interpretagdo juridica ndo esta vinculada ao prazer
sensorial, a fruicdo estética e a contemplacdo, mas a realizagdo da ordem, da
segurancga e da paz. Algo semelhante poderia ser suscitado acerca das fung¢des do
julgador e do autor-polifonista, uma vez que, ao contrario do que ocorre no campo
literario, o juiz-polifonista esta incumbido da tarefa incontornavel de dizer quem esta
com a razdo dentre as vozes colocadas em confronto, o que torna tudo mais
complexo.” Tal incumbéncia, porém, também se encontra presente na tarefa
desempenhada pelo regente da sinfonia. Veja-se, neste aspecto, que foi Bernstein
quem “bateu o martelo” a respeito da admissibilidade da interpretacao de Gould.
Ademais, para além do solista, o regente tem a seu cuidado todo o restante da
orquestra, e, também ai, deve haver harmonia, ordenamento e paz, valores
axiologicos que permeiam esta relagao ética. Do contrario, o objeto estético nao se
realiza. Neste sentido, entendemos que, ainda que as metas sejam diferentes para o
juiz-polifonista e o regente da sinfonia, o procedimento para atingir seus respectivos

objetivos € similar.

A respeito da vontade de acontecimento nos termos em que trabalhada por Bakhtin, ver também AXT
et al., 2011.

A titulo de esclarecimento, devemos pontuar, aqui, que a intengdo de nossa abordagem nao se volta
a olhar a obra literaria em sua caracteristica autografica, isto €, na dimensdo em que prescinde do
intérprete na mediagéo entre texto e leitor. (GRAU, 2014). No campo literario, a relagdo que estamos
examinando &, antes, a do autor com as suas personagens — e a sua liberdade criadora e criativa
dentro deste quadro, bem como a possibilidade de aproxima-la da atuagdo judicial. Isto é,
debrugamo-nos sobre a possibilidade aproximativa entre as figuras do juiz e a do autor-polifonista,
enquanto organizadores do dialogo. Assim como comparamos as figuras do juiz e do regente da
sinfonia, também na condi¢ao de organizadores do dialogo das diferentes vozes. Em nossa metéafora,
a partitura ja esta escolhida. O dialogo se organizara conforme a sua disposicdo. E uma vis&o interna
da relagédo ali estabelecida, que ndo abrange o exercicio anterior de “escolha” da partitura ou de
“escolha” da Constituicdo — o que nos levaria a uma problematica propria do campo da filosofia
politica, em face da necessidade de nos perguntarmos a respeito da “fundamentagdo fundamental”
do pacto constitucional (ou a respeito de quem escolhe a partitura a ser tocada). Em nossa metafora,
temos como dado que esta posta a partitura, assim como esta posta a Constituicdo brasileira. No
caso, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consiste em uma partitura especifica,
dentro do universo de Constituicbes antepassadas e estrangeiras. Esta partitura ja esta posta. E é,
vinculado aos limites de sentido contidos no texto dela, que o intérprete devera se situar, nao
dispondo de plenos poderes de interpretagdo. Pois, em sua interpretacdo discursiva, o juiz se
encontra constrangido tanto pela voz do texto constitucional e da intertextualidade que a acompanha,
quanto pelas vozes dos demais atores/participantes do dialogo com o foco nesse texto-base
referencial (constitucional). E, na medida em que a diversidade de vozes e seus correspondentes
constrangimentos estejam contemplados no discurso do intérprete, esse discurso se torna
convencional (que respeita as fronteiras entre as vozes, sem apaga-las), bi/multivocal e, portanto
dialégico, testemunho do processo polifénico do qual emana, dando-lhe conclusibilidade.
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Como se vé, portanto, é inerente a funcao de juiz a obrigacdo de dar
conclusdo ao processo e acabamento a sentenca, produzindo, assim, um
fechamento necessario, no que nao difere essencialmente do regente da sinfonia.’
E isso também devera obedecer determinado marco temporal. E importante
ressaltar, portanto, que, na perspectiva da filosofia bakhtiniana, este fechamento,
que sera a verdade do julgamento, o veredicto, nao tenha nascido da cabega de um
s6 homem, o juiz; mas entre os homens, que juntos a procuraram no processo em
julgamento, tendo o texto-base como referéncia e gerando, por parte do juiz, um
discurso bi/multivocal, que é constrangido, até certo ponto, mais ou menos, pelas
segundas vozes dos demais participantes (e pelo texto-referente que a norteia). A
sentenca do juiz, entdo, devera dar corpo a esse plano superior ao da homofonia, na
medida em que resulta de um trabalho coletivo (permeado pela intersubjetividade)
de busca da verdade, realizado em todas as suas tensdes. E esta posicao
diferenciada desempenhada pelo julgador é, ela propria, fruto de um acordo
estruturante — de um consenso intersubjetivo e pré-compreensivo —, refletido pelo
ordenamento acordado (promulgado, democratico, legitimo) e pelas instituicoes, ora
compreendidas enquanto acordo intersubjetivo consolidado entre as diferentes
partes participantes e que tem por escopo, justamente, assegurar o fiel cumprimento
deste mesmo acordo. Esta-se, assim, em face de um dialogismo que atua em seus
diversos niveis.

Em momento posterior, porém, esta sentenca, deslocada no tempo e no
espaco, podera ser tomada como uma sentenga monoldgica e monocratica, na
medida em que proferida por um juiz — o que podera ocorrer de forma independente
do quanto transparece, no discurso desse julgador, a bi/multivocalidade a orienta-lo.
Alids, esta sentenga podera, inclusive, vir a ser replicada como palavra sagrada. A
perspectiva de monologismo apresenta-se, assim, tanto em seu carater intrinseco,
podendo acontecer em decisdes/sentencas monocraticas e em decisdes colegiadas
(que nao sao, necessariamente e per se, dialdgicas), quanto extrinseco, uma vez
que a agao do tempo (coisa julgada) e o seu deslocamento no espago produzem tal

efeito sobre si. Todavia, em qualquer dos casos, esta, desde sempre, posta a

Com efeito, Piero Calamandrei (2018, p. 25) refere que, “na ldgica judiciaria, diferentemente daquela
que se verifica em qualquer outra matéria de discussao, a decisdo € necessaria. Nao esta proibido
aos meédicos, depois de uma longa discussdo ao redor do leito de um enfermo, de encerrarem o
debate com o honesto reconhecimento de que n&o é possivel um diagndstico seguro. No entanto, o
juiz ndo pode finalizar o processo com um non liquet”.
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possibilidade de se reabrir a sentenca a dialogizagdo, desde que, num outro tempo e
espaco, se torne matéria de reflexdo e de discussao por parte de um novo coletivo
que se da o direito de compreendé-la criadoramente, posicionando-se como parte
componente de novo dialogo. A sentenga — mesmo aquela transitada em julgado —
pode ser, por exemplo, objeto de revisdo criminal, de critica doutrinaria, de
referéncia em pareceres, em novas sentengas ou em novos julgados.

Portanto, tem-se que, em um sentido amplo e n&o-rigoroso, qualquer deciséo
€ dialégica, uma vez que a linguagem é, constitutivamente, dialdgica. Isso é
inescapavel. No entanto, isso ndo impede que a decisdo se revele de forma
monoldgica, isto €, que venha a tona de forma arbitraria, com apropriagdes de
sentido, silenciamentos e deturpacdes de fala. Para evitar isso, € necessaria a
escuta atenta da palavra do outro, a abertura ao dialogo, o incremento da
perspectividade (ou convencionalidade, ndo apagamento das fronteiras entre as
vozes), e isso podera ser aferido a partir da fundamentagéo da deciséo, de onde se
depreendera o seu grau de dialogismo-polifénico. Esse didlogo podera se dar
também em dimenséo interior, isto €, com teodricos, juristas, julgados anteriores,
podendo aparecer como tal nos pareceres fundamentados pela argumentagao légica
e pela busca de autores ou antecedentes/precedentes que embasem determinado
ponto de vista (a ser rejeitado ou ratificado).

Assim, no processo judicial, a voz do Judiciario diverge das demais. Por sua
propria natureza, normativa, de dizer a norma, de estabelecer com qual das partes
reside a verdade no processo, ela ndo poderia ser apenas mais uma voz. Conforme
previamente acordado por todas as partes, na propria origem do Poder Judiciario e a
cada novo processo judicial que se instala desde entdo, a voz do juiz é
hierarquicamente superior porque detém poder, e a ele cabe dar o corte final, além
de, orientado pelo texto-referente, reger a polifonia de vozes, conforme o
procedimento estrito e formal previsto no ordenamento, compondo a este mesmo
procedimento. Com efeito, vige a expectativa de que, ao final do processo judicial, a
justica seja feita."®* Neste sentido, diferentemente do autor-polifonista literario — que
cria a obra sem intervir na verdade de suas personagens, deixando-as inacabadas e

na posse de sua Uultima palavra prépria — o juiz-polifonista tem por fungao,

A voz do Judiciario diverge das demais. O juiz é a autoridade designada pelo Estado para cumprir o
papel de assegurar o fiel cumprimento do Direito, compreendido em sua dimensao justa, equanime e
democratica, e é, consequentmente, o indispensavel intérprete da norma.
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justamente, determinar qual a verdade a que se chegou ao final do processo
judicial.”® E acontece que essa verdade processual € normativa e possui reflexos no
mundo da vida."*

Embora essa reflexdo inscreva uma distingdo entre as figuras do autor-
polifonista literario e do juiz-polifonista, em razdo da liberdade artistica, a solugao
que o Direito prevé para o confronto de vozes encontra abertura e sustentacéo na
proposta bakhtiniana sobre o desfecho do processo polifénico. Isso porque tal
desfecho, conforme pensado por Bakhtin, admite trés alternativas: um, o confronto
nao se desfaz, ndo se chegando a ponto final (esséncia do romance-polifénico
dostoievskiano); dois, uma voz é vitoriosa (e essa voz ja ndo é exatamente a mesma
de quando entrou no processo polifénico, tendo sido por ele afetada); e, trés, num
dado plano superior de entendimento, os participantes entram em um acordo, que
nao necessariamente € um consenso. Este acordo pode ser em relagdo ao conteudo

da discussao (acordo direto),”

ou pode ser em relagdo a uma regra definidora do
ponto final (acordo indireto), como é o caso do julgamento no Direito. Este plano
superior esta atrelado a vontade de acontecimento das partes envolvidas, no sentido
bakhtiniano: “joga-se” o conteudo referencial e o seu debate para um plano superior
onde se examinam os pontos de vista e seus horizontes de forma mais equanime e
ampliada. A regra instituida pode assumir variadas formas: votacdo, delegacgéo a
uma autoridade instituida, sorteio, decisao por colegiado. A polifonia, portanto, é a
forma por meio da qual as vozes em dialogo se propdéem a uma busca da verdade,
la onde possam ser acordes. O corte final, no processo judicial, sera conferido pelo
julgador, conforme € a regra instituida pelo Direito, aceita intersubjetivamente e com
a qual as partes aquiescem tacita e ativamente a cada novo processo. Vale ressaltar

que, ao entrar em um Tribunal, ninguém se pergunta sobre “o que esta fazendo ali”,

Com efeito, 0 mesmo se da com o regente da orquestra, cuja preocupacgao esta em qual versao sera
executada.

Na musica, o debate entre Bernstein e Gould permanece posto até hoje. No entanto, de la para c3,
ninguém foi preso ou processado por isso. Ninguém ficou pobre ou perdeu o emprego por isso. Por
outro lado, o reflexo de uma interpretagao no Direito pode ser catastréfico. O Direito € normativo e
opera com coercdo. Se o regente ndo corresponder ao seu dever, ele estraga o espetaculo. No
entanto, se a Suprema Corte ndo corresponder ao seu dever, pessoas poderdao perder a liberdade.
Neste sentido, Habermas (2012, p. 150) esclarece que: “no direito, os motivos e orientagbes
axiolégicas estao interligados entre si num sistema de agéo; por isso as proposi¢des juridicas tém
eficacia imediata para agdo, 0 mesmo nao acontecendo com os juizos morais enquanto tais”.

No processo civil, esta colocada a possibilidade de resolugdo consensual dos conflitos — com a
previsdo legal de que seja incentivada, inclusive, no curso processual. Esta resolugdo consensual
caracteriza a dimensao polifénica, em que as vozes, por meio da vontade de acontecimento, buscam
0 acordo. Também para determinados delitos, no processo penal, existem as chamadas audiéncias
de conciliag&o.
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uma vez que isso ja é desde sempre compreendido pelas partes. Com efeito, neste
caso, 0 acordo em plano superior ocorreu anteriormente ao momento em que 0 juiz
entra na sala de audiéncias, encontrando-se assentado no plano institucional. O
texto constitucional detém a autoridade a ele delegada e outorgada pelo conjunto de
vozes da sociedade (todo o poder emana do povo), nele reconhecida por acordao,
ou por acordo, desde entdo. Portanto, sdo as regras (acordos) institucionais e
intersubjetivas, ja sempre pré-compreendidas, que garantem o processo polifénico,
mesmo que os integrantes do dialogo possam nao se orientar de acordo com esta
(auto)consciéncia, comportando-se como idealistas, solipsistas, arbitrarios.

O juiz é, por assim dizer, obrigado a participar de um dialogo que devera ser
terminado e concluido — fazendo, ao fim e ao cabo, coisa julgada —, ainda que
apenas formalmente e circunscrito aquelas circunstancias. Conforme alude Bakhtin
(2013, p. 77), o autor-polifonista desempenha um papel positivamente ativo,
expressando a sua consciéncia — sem que isso implique transformar as consciéncias
dos outros em objetos ou em defini-las a sua revelia. A esse proposito, conforme
sustenta Pinheiro (2010, p. 143), no momento em que o juiz da o acabamento final a
decis&o judicial, ele o faz da perspectiva de “autor primario”* (ou autor-criador). Neste
sentido, é apenas o “autor secundario”’ (ou a imagem do autor) aquela que se situa na
propria narrativa, ou seja, a imagem de si por si projetada. (PINHEIRO, 2010, p. 143). O
“autor primario” (ou autor-criador) esta presente no todo da obra, é natureza nao criada
que cria; enquanto “o autor secundario” (ou imagem do autor) é natureza criada que
também cria, inserindo-se na obra de forma imanente. (PINHEIRO, 2010, p. 143). Esta
imagem, propria do autor secundario, refletiria a institucionalidade do Judiciario.
(PINHEIRO, 2010, p. 142). O autor busca pensar, assim, a teoria juridica em termos
de narratologia, aproximando-a do campo literario, sem que isso implique admitir uma
teoria ficcional do Direito ou a validacao de “qualquer narrativa”.

Com efeito, Douglas Pinheiro (2010, p. 132) considera que a sentenca judicial
aproxima-se, enquanto equivalente funcional, da narrativa literaria, em face da

esteticizagdo'® que promove de seus personagens e dos fatos reais sob julgamento,

No mesmo sentido, afirma Bakhtin (2015, p. 400) que o “autor-criador ndo pode ser criado na esfera
em que ele préprio é o criador”. O autor-criador ndo se confunde, tampouco, com o autor-pessoa.
Conforme Bezerra (2005b, p. 77), “o autor secundario, mesmo sendo imagem, € imagem de autor
que cria de dentro da prépria obra, e ao mesmo tempo é personagem que integra a estrutura da obra,
cria personagens, dialoga e interage com elas”.

Essa esteticizacdo, na perspectiva de Bakhtin, significa dar um acabamento a questdo, ampliando
horizontes, e tendo como pilares os valores axioldégicos/substantivos.
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trabalhando esta relagéao a partir da eticidade bakhtiniana e do dialogismo-polifénico.
No entanto, muito embora admita que a plena realizagao da polifonia € comprometida
pela conclusibilidade inerente ao processo judicial (0 que, na sua avaliagdo, nao
comprometeria a contribuigao critica da polifonia na tarefa de pensar o Direito), o autor
reconhece que, na “atual l6gica”, uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal
possa gerar onze narrativas distintas. (PINHEIRO, 2010, p. 141). Ocorre que, se o
julgador ndo é livre para criar (do contrario, seria um autor monoldgico), é
admissivel, ou até mesmo razoavel, que a composicdo da Suprema Corte se
comporte como “11 ilhas incomunicaveis” (para homenagear Sepulveda Pertence)?
Cada cabega, uma sentenga (ou uma narrativa distinta)? Em face desta
aproximagéao proposta por Pinheiro (2010), quais s&do os limites interpretativos que
devem guiar o “autor primario” na tarefa de prolatar a decis&o judicial?

Pensamos que a resposta para estes questionamentos esta contemplada na
producao tedrica de Bakhtin (2013, p. 74), ao afirmar que, “quando nos propomos
uma determinada tarefa, temos de nos submeter as suas leis”. Neste sentido, em
primeiro lugar, o autor-polifonista ndo se volta para o “grande dialogo” desde uma
“posicado superior e decisiva”’, o que implicaria transformar “o dialogo auténtico e
inacabado em modelo material e acabado do dialogo, comum a qualquer romance
monologico”. (BAKHTIN, 2013, p. 72). Ou seja, mesmo na atividade criadora literaria,
a “liberdade criativa” do auténtico autor-polifonista sofre constrangimentos internos,
e nao é totalmente livre, pois ndo pode violar suas personagens.

Ora, se na Literatura é assim, pensamos que, na aproximag¢ao com o Direito,
o resultado final ndo pode ser outro a ndo ser “obedecer as suas leis”. Na tarefa
interpretativa, o juiz esta constantemente implicado neste “grande dialogo” (em seus
diversos niveis). Ocorre que, no ambito juridico, os limites estdo postos
internamente, em vista dos discursos das partes e do didlogo endoprocessual
estabelecido, e externamente, em virtude da Constituicdo (enquanto texto-base
referencial) e da estrutura do Direito (enquanto acordo polifénico na origem e em
cada novo processo que se instaura). Afinal, € esse resultado final que permitira que
se passe a agao, isto &, que permitira que o veredicto possa se transformar em
sentenga com for¢ga empirica, conforme percebia o proprio Bakhtin (2015, p. 389). O
Direito, afinal, € normativo. O inocente, uma vez julgado culpado, cumprira a sua
pena; o culpado, uma vez inocentado, estara eximido de ser novamente processado

pelo mesmo fato.
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Assim, é necessario compreender que, se o Direito ja ndo se conforma mais
na voz de um unico narrador (MORAIS DA ROSA; STAFFEN, 2011, p. 187), isso
tampouco pode implicar um Direito cacofénico, que abdica da coeréncia e da
integridade nas suas interpretagdes. A produgao de sentido e de interpretagcéo se
dara, em nossa perspectiva, conforme o ambiente polifénico, intersubjetivo,
compreendido ndo apenas pela linguagem publica e institucional, mas também pela
fala ativa das diversas vozes afetadas, ouvidas em pé de igualdade. Para que se
garanta essa igualdade, materialmente polifénica, € imprescindivel que a sentencga
do julgador, enquanto ato de conclusdao e de confluéncia dessas vozes, confira a
elas pesos equivalentes (no plano formal, ndo necessariamente no plano axiolégico
dos valores). Necessario, também, que isto esteja devidamente evidenciado na
fundamentacéo e orientado pela Constituigdo, enquanto referéncia. Neste sentido, o
discurso do juiz adere a bi/multivocalidade, respeitando a convencionalidade da
distdncia entre as vozes das partes (ndo apagando as fronteiras entre elas),
tornando o seu discurso-sentencga internamente dialdgico, ainda que de uma posigao
hierarquicamente superior, ndo sendo livre para criar.

Ou seja, no ambito da justica polifénica, o juiz ndo goza de discricionariedade
nesse agir, que é, antes de mais nada, fundamentado, calcado na prestagdo de
contas e no dever ético de transparéncia com o que foi objeto de fala pelas partes.
Ja diria Dworkin (2007, p. 107-109) que o Direito € um conceito interpretativo, no
qual é possivel estabelecer critérios para determinar que certa interpretagao desta
pratica social € melhor do que outra. Na linha do que afirma Dworkin (2007, p. 113),
quando um jurista adere ao exercicio do Direito, ja encontra preestabelecida a
estrutura da Constituicdo e do conjunto das instituicdes que conformam o sistema
juridico brasileiro. Esse entendimento é compartilhado intersubjetivamente. E dentro
deste entendimento, portanto, que devera se orientar o jurista. Toda a interpretagao
juridica ocorre em face de um contexto — e essa interpretagdo possui uma natureza
integrada, que leva em conta a estrutura integral do ordenamento juridico e a
situacao dada no contexto.

O juiz, assim, se comporta como o regente dentro de uma estrutura juridica
que ja garante condi¢gdes para o processo polifébnico com todas as salvaguardas
possiveis. As regras institucionais garantem condigbes para a ética — modos de

relacdo dos agentes do processo — e para a visao estética — modos de acabamento
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formal e substantivo'®

de uma dada circunstancia —, ao instituir em um plano superior
ao circunstancial os modos de acordo. Portanto, a atividade interpretativa a ser
esperada do juiz-regente ndo ignora a coeréncia com o passado. A partitura-
Constituicdo simboliza, justamente, a composi¢cdo e compde o seu elo de ligagdo com
interpretacdes passadas, sejam elas de regentes grandiosos ou ndo. Dessa forma, a
sua postura n&o é pragmaticista, mas envolve uma pragmatica do ponto de vista ético-
estético, que toma em conta critérios dialdgicos e de respeito as vozes implicadas e
ao texto-base, comprometida com a pretensdo de verdade, dentro de um dado
contexto, o que podera ser verificado na bi/multivocalidade do texto discursivo.

Ao interpretar a partitura que Ihe foi fornecida, o regente concretiza o processo
polifénico conforme lhe é exigido: abre o espago as vozes afetadas, sem destoar do
texto da partitura, imprimindo-lhe também sua propria voz — ou uma marca pessoal,
estilistica. A Constituigdo e o sistema juridico brasileiro consagram todos os principios
e regras institucionais pertinentes as condigbes para uma polifonia dialégica. Da
mesma forma, a partitura da a musica ao regente — e a tradi¢cao entrega a ele todas as
outras vezes em que essa musica ja foi executada. Portanto, assim como ocorre na
polifonia musical (e, também, na literaria), o juiz deve se posicionar enquanto regente
deste coro de vozes: observa os tempos, nega, concede, defere, indefere, abre

espaco a fala no momento oportuno. Em suma: o juiz rege.

4.1 O JUIZ E O REGENTE

Os modelos de juiz: ensaios de Direito e Literatura reune artigos cientificos e
ensaios de diversos pesquisadores nacionais e estrangeiros, a respeito dos mais
diversos modelos de juiz oferecidos pela Literatura ocidental. A titulo ilustrativo, na
introducao a obra, André Karam Trindade (2015, p. 5) elenca os seguintes exemplos
de juizes fornecidos pela Literatura: Palas Atena, de Esquilo, na tragédia Oresteia
(458 a.C.); Filocleon, de Aristofanes, na peca As vespas (422 a.C.); o “juiz Bridoye”,
de Francgois Rabelais, nos romances Gargantua (1534) e Pantagruel (1532); Porcia,
de William Shakespeare, na pega Medida por medida (1608); “o juiz de paz’, de
Martins Pena, na peca O juiz de paz na roga (1833); o “juiz Ivan llitch”, de Liev

Tolstdi, na novela A morte de Ivan llitch (1886); Solaguren, de Pedro Prado, na

%9 Substantivo porque esse acabamento sempre implica o entranhamento a uma arquitetura axioldgica
de valores.
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novela Un juez rural (1924); “O juiz”, de Franz Kafka, no livro O processo (1925);
Barédo de Andergast, de Jakob Wassermann, no romance O processo Maurizius
(1928); o “juiz Komives”, de Sandor Marai, na novela Divércio em Buda (1935); o
“juiz Azdak”, de Bertolt Brecht, na peca O circulo de giz caucasiano (1944); Hathorfe,
de Arthur Miller, na obra As bruxas de Salém (1953); “o magistrado”, de John-
Maxwell Coetzee, no romance A espera dos barbaros (1980); “o pequeno juiz’, de
Leonardo Sciascia, na obra As portas abertas (1987); o juiz Cosme, de Camilo José
Cela, na obra O assassinato do perdedor (1994); o “juiz-presidente”, de Bernhard
Schlink, no romance O leitor (1995); o “nosso juiz”, de Marcelo Carneiro da Cunha,
no romance O nosso juiz (2004); e a “juiza Fiona”, de lan McEwan, no romance A
balada de Adam Henry (2014).

Com efeito, a obra parte da articulagéo feita originalmente por Frangois Ost
(1993) e de seus conhecidos modelos de juizes: Jupiter, Hércules e Hermes. O juiz
Jupiter esta atrelado aos codigos de leis e a leitura kelseniana do ordenamento juridico
e da atividade interpretativa; o juiz Hércules, por sua vez, esta vinculado ao realismo
juridico, substituindo o ordenamento pelo dossié, o Direito pela jurisprudéncia; e o juiz
Hermes, adequado ao Direito p6s-moderno, ao fragmentarismo e que estrutura a sua
atuacédo em rede. Apesar das criticas que possam ser dirigidas a dispersao de sentido
que pode acompanhar a atuagdo em rede do modelo Hermes,” o jurista belga esta
preocupado, assim como nds, com uma questdo pertinente: Como “abandonar la
monofonia por la polifonia sin caer necesariamente en la cacofonia — el «ruido», como
se dice en lenguaje informatico, lo carente de significado™? (OST, 1993, p. 182)."’

Ha também o célebre juiz Hércules de Dworkin, aquele que, a partir de um
trabalho sobre-humano, reconstréi o Direito a partir da moralidade politica de sua
comunidade, aceitando o Direito como integridade. Trata-se, portanto, da antitese do
juiz Hércules de Ost.** A elaboragdo do modelo de juiz dworkiniano, comprometido

com a reconstrugao da histéria institucional do Direito em busca da resposta correta,

20 para tanto, ver STRECK (2011b, p. 381 e ss), em que o autor estabelece decalogo a respeito de

desacordos tedricos com os modelos de juiz propostos por Ost.

Conforme ja referido, a nosso ver e dentro dos limites propostos pelo presente estudo, isso s6 sera
possivel, do ponto de visto estrito do discurso-sentenga do juiz (e ja garantido todo o ordenamento
formal), se esse discurso for bi/multivocal e, consequentemente, dialégico. Tem-se, ai, um critério
objetivo de medida para a dialogia polifénica, podendo-se observar o grau de ampliagdo dos
horizontes durante o processo de onde emanou a sentenga-discurso, bem como o grau de
exploragcéo das possibilidades dos limites de sentido do texto-base de referéncia (a Constituicao-
partitura). Neste sentido, o texto-base de referéncia e as vozes dos participantes do processo langam
sombras de objetificacao sobre o discurso do juiz, 0 que diz dos seus constrangimentos e limites.
Remete-se, aqui também, a Streck (2011b, p. 381 e ss).
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importou em grande contribuigdo a teoria do Direito. No Brasil, destaca-se, por
exemplo, a importante recepgao realizada por Lenio Streck, ao incorpora-lo como
metafora de um modelo regulativo para a pratica judicial.

Algumas criticas, no entanto, se contrapdem ao modelo dworkiniano.
Conforme determinadas leituras, este modelo flertaria com o propdsito de um juiz
altamente idealizado (para nao dizer, utépico). Neste aspecto, é pertinente a critica
formulada por Habermas, no sentido de que este modelo de juiz (privilegiado no
acesso ao conhecimento) poderia, facilmente, incorrer em desvios de ordem
monoldgica.”® Para certos autores, embora o juiz Hércules dialogue com a tradigdo
e com os precedentes institucionalizados, sua figura comportaria extremado apelo a
‘personalizacdao de sua atuagado”, presente na forma com que chega as suas
conclusdes. (CARNEIRO, 2011, p. 273). Ora, € certo que a ninguém é dado ter a
plena visdo sobre o todo. Esta leitura limitaria o0 modelo judicial de Dworkin a mero
ideal a ser perseguido, com franca propensdo ao monologismo (ainda que nao
necessariamente monoldgico, frise-se).*

Isso porque, admitindo-se tal perspectiva, ao reconstruir individual e

solitariamente®®

o Direito, tanto o processo se tornaria monoldgico, quanto o préprio
discurso desse juiz se tornaria monovocal, uma vez que a diversidade de vozes dos
atores participantes ndo estaria contemplada. De igual forma, ao submeter-se —
univocamente — a tradicdo, o seu discurso, também, se tornaria monovocal
objetificado, rigida e integralmente orientado por essa tradigdo, segundo a tipologia
proposta por Bakhtin.

No entanto, ha outra leitura possivel. Trata-se de compreender o juiz Hércules
de Dworkin enquanto modelo de postura, em que a resposta dada € construida
argumentativamente. (CHUEIRI, 1995, p. 68). Ou seja, trata-se de preconizar um

modelo de juiz que leve a sério esta postura perante a pratica juridica que desde ja

Ver, em contraposicédo, Streck (2011b, p. 84). Nao se chancela, aqui, o entendimento de que
Hércules € um juiz a quem tudo é possivel. Hércules deve, isto sim, decidir conforme a “tradigéo
institucional conectada e legitimada com a moral comunitéria, garantindo a integridade do direito”.
(CARNEIRO, 2011, p. 270).

Neste caso, ndo estara caracterizado o monologismo se o texto-base e seu respectivo contexto
intertextual estiverem devidamente contemplados no discurso-sentenga e, nesta hipotese,
contribuirem para a bivocalidade discursiva do juiz, que podera dialogar, também, com outros
interlocutores (juristas, autores, tedricos, precedentes).

Vale ressaltar que a “solidao”, por si s6, ndo é condicionante do monologismo, uma vez que o
monologismo ou o dialogismo consistem, antes, em uma questdo de postura frente a pratica
interpretativa em que se esta inserido.
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sempre o envolve. Esta leitura parece corresponder melhor as expectativas de

Dworkin:

Sabemos que o0s juizes reais decidem a maioria dos casos de
maneira bem menos metddica, mas Hércules nos mostra a estrutura
oculta de suas sentencas, deixando-as assim abertas ao estudo e a
critica. [...] ele pode aspirar a testar hipoteses mais abrangentes,
enquanto os testes das hipoteses pelos outros devem ser parciais.
Mas ele ndao tem acesso a mistérios transcendentais que sao
obscuros para eles. Seus juizos sobre adequacado e moral politica
sdo feitos da mesma matéria e tém a mesma natureza que os deles.
Ele faz o que eles fariam se tivessem toda uma carreira a dedicar a
uma unica decisdo; precisam nado de uma concepg¢ao do direito
diferente da dele, mas de algo que ele nunca precisou cultivar:
eficiéncia e capacidade de administrar com prudéncia. (DWORKIN,
2007, p. 316).

O modelo de juiz Hércules permite interpreta-lo como uma postura do julgador
perante a sua pratica juridica, o que exige, também, fidelidade a gramatica e a forma
desta.”® Trata-se de pensar como os juizes devem decidir em face da pratica
juridica em que estdo inseridos. A possibilidade da resposta correta estaria
implicada nessa postura. Para Cattoni de Oliveira (2017, p. 109), o carater normativo
da Constituicdo pode ser reforcado se o problema acerca da resposta correta “for
compreendido adequadamente como uma questao de postura ou de atitude em face
do Direito como integridade”. Afinal, a interpretacdo (dos fatos e das normas) é o
coragao da sentenca. Neste contexto, acreditamos que o dialogismo-polifénico, na
forma como se pretende aqui defendé-lo, permite aliviar a sobrecarga interpretativa
deste modelo de juiz (HABERMAS, 2012), em diregdo a um modelo de juiz humano
e que leve, verdadeiramente, em conta a abertura para o outro enquanto um igual,
um cidadao, um pleno sujeito de direitos, reconhecendo a ele o direito legitimo de
participar da decisao judicial: um juiz-regente, conforme sera aprofundado a seguir.

Evidentemente, a procura de nosso modelo de juiz-polifonista tampouco seria
compativel com a figura de um decisor sensivel e sabio para a busca da aplicagao
virtuosa do direito, sendo com a de um regente que — assim como as demais vozes

e, especialmente, com o auxilio das demais vozes — esteja comprometido em

2% para Dworkin (2007, p. 305-306), “quem quer que aceite o direito como integridade deve admitir que
a verdadeira historia politica de sua comunidade ira as vezes restringir suas convicgdes politicas em
seu juizo interpretativo geral. Se n&o o fizer — se seu limiar de adequacgéao derivar totalmente de suas
concepgdes de justica e a elas for ajustavel, de tal modo que essas concepgbes oferecam
automaticamente uma interpretacao aceitavel — ndo podera dizer de boa-fé que esta interpretando a
pratica juridica”.
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fornecer a interpretacdo adequada a partitura. (BAHIA; NUNES, 2016, p. 15). Vale
lembrar, com Carneiro (2011, p. 238), que, sob uma perspectiva hermenéutica,
exige-se que o enfrentamento da questao seja feito “dentro de nossas possibilidades
existenciais”, afastando-se “artificialidades inviaveis”. A compreenséo dialdgica do
processo de tomada de decisao permitiria, portanto, aliviar o esfor¢o “sobre-humano”
do juiz Hércules.

Conforme examinamos e por sua propria natureza, a voz deste juiz-polifonista
assumiria, invariavelmente, papel de destaque sobre as demais. Nado ha como
subtrair ao juiz a tarefa de selecionar — pela via do contraponto — os argumentos
mais adequados a leitura da Constituicdo, dentre aqueles apresentados pelas
partes, ou, a partir e através de sua participagdo no dialogo, de eventualmente
rebater (contrapontistica, imparcial e compromissadamente) os argumentos
constitucionalmente inadequados suscitados pelas partes. Ora, as partes, por sua
prépria condigao processual, sdo parciais e podem n&o estar comprometidas com
uma saida de principio para a lide, ja que nada as impede de agir estrategicamente,
ou por paixdes e interesses proprios, ou porque as partes podem simplesmente nao
dispor de conhecimento juridico técnico e tedrico o suficiente. A questdo é: como se
daria o critério de selecédo ou de proposicao dos argumentos mais adequados a
Constituigdo? Seguramente, ndo de forma arbitraria, mas pela via contrapontistica,
em dire¢cdo a uma sentenca ao modo fugado.

Vale destacar, por ultimo, o modelo de juiz Hermes formulado por Walber
Araujo Carneiro (2011), que alia a tradicdo da hermenéutica filosofica a uma
perspectiva dialdgica retirada de Habermas, na medida em que este autor procura
substituir o modelo dworkiniano por um modelo procedimentalista e dialégico, em
homenagem a sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo. (HABERLE, 1997).

Quais serao, entdo, as caracteristicas fundamentais do nosso modelo de juiz-
regente na Justiga polifénica?

Desde sua génese na Roma Antiga, as atividades de julgar e reger possuem
raiz etimolégica comum.”” Para Cruz (1971, p . 51), é muito provavel que rectum
tenha sido o primeiro vocabulo latino de carater popular a significar Direito,
remontando sua origem aos séculos V-l a.C. Na Roma Antiga, o direito era

comumente referido por meio do vocabulo jus (raiz yu), de origem indo-europeia,

27 As linguas que seguem a tradicéo latina e roméanica seguem a mesma raiz etimoldgica da palavra

direito: diritto (italiano); derecho (espanhol), droit (francés). (CRUZ, 1971, p. 56-57).
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vinculada a dimensao do sagrado, do consagrado, de onde deriva, também, a nogao
de justica. Mais tarde, o vocabulo derectum (linguagem popular), derivado de
directus e de directum (linguagem erudita), passou a convergir semanticamente com
ius, conservando para si o sentido de “portar-se com retidao”, de seguir conduta
indeclinavel, reta: “de-rectum literalmente significa muito rectum, totalmente rectum’.
(CRUZ, 1971, p. 42-46). Neste contexto, a deusa romana /ustitia, simbolo da
administracdo da Justiga, carregava balanga composta de dois pratos e do fiel bem
ao centro. (CRUZ, 1971, p. 28). A retidao do fiel simbolizava a realizagdo da Justica.

Ja nos séculos VI a IX, o vocabulo ius foi progressivamente cedendo espago ao
emprego de derectum, o que se deveu, na avaliacdo de teoricos, a prevaléncia da moral
e da tradicdo judaico-cristd sobre a paga. Por outro lado, na tradicdo anglo-saxa,
prevaleceu a referéncia a forma simples rectum: no inglés, right, e, no alemao, Recht.
Tais vocabulos derivam de rego, regere, rex, regnum. (CRUZ, 1971, p. 52). Por um
lado, entao, ius referia-se a nogéo de Justiga proclamada pelo juiz; por outro, derectum
indicava que o fiel da balanga encontrava-se totalmente aprumado. (CRUZ, 1971).

Ambos, directum e derectum, proveem do verbo dirigere, que, por sua vez,
deriva de regere ("reger", "governar"). Pode-se afirmar que a ideia de retidao, de
julgar com retidao esta, portanto, na génese do Direito e da Justi¢a. Por isso, julgar
com retidao, com justica, €, também, regere.

Para a ideia central aqui sustentada, portanto, ndo € possivel julgar sem
reger. A funcao do julgador-polifonista ndo € compativel com a de mero organizador
do dialogo, mas esta vinculada a aplicagdo com retidao do Direito. Ao final do ponto
2.2., referimos que a posicdo deste autor-polifonista exige sua tomada de
consciéncia em relacido as “pessoas representadas”, de forma a nao mais coisifica-
las.?®® Esse aspecto parece-nos essencial para introduzir a atitude ética que devera
pautar a atividade do julgador inserido na perspectiva polifénica de justica. Bakhtin

(2013; 2015) sustenta que esse entendimento implica, necessariamente,

Esta dimenséo é tratada em termos de reconhecimento por Taylor (1994) e Honneth (1992), sob uma
perspectiva ética. Para Taylor (1994, p. 25), o “n&o reconhecimento ou o falso reconhecimento pode
ser uma forma de opresséo, aprisionando o sujeito em um modo de ser falso, distorcido e reduzido”.
Fraser, por sua vez, concebe o reconhecimento como uma questao de justica. Segundo a autora, “é
injusto que, a alguns individuos e grupos, seja negada a condigao de parceiros integrais na interagéao
social’. (FRASER, 2007, p. 112). Para Fraser (2007, p. 112), portanto, o ndo reconhecimento &
eticamente equivocado porque constitui uma forma de subordinagéo institucionalizada, com o que
concordamos. Em que pese a divergéncia doutrinaria entre estes autores, & certo que o
reconhecimento do outro precisa ser auténtico e isso exige uma postura disposta a suspender pré-
juizos. E, no processo judicial, isso exigira uma atitude ética do julgador.
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compreender o outro, alcangando o seu horizonte de verdade. O “eu” deve ser
capaz de abandonar seu proprio lugar, sua perspectiva inicial, reconhecé-la em sua
fluidez, para promover um movimento radical de aproximagao a perspectiva do
outro. Isso, em Bakhtin, se da pela empatia, respondendo-lhe dialogicamente. As
verdades do um e do outro estdo, inexoravelmente, ligadas entre si e
comprometidas em sua historicidade. Neste sentido, portanto, as verdades do um e
do outro estdo em relagdo de alteridade, interpenetram-se, contagiando-se
mutuamente. A verdade, em Bakhtin, € produto da intersubjetividade e do
permanente dialogo entre os sujeitos.

Para que isso ocorra, € essencial que seja reconhecida a isonomia das
consciéncias em relagdo a verdade. Ou seja, as vozes devem ser ouvidas em pé de
igualdade e os seus discursos deverao assumir 0 mesmo peso para aquele que
realiza a escuta. Evidentemente que, para que essas partes discutam as suas
diferentes verdades, é impositivo que esse dialogo esteja alicercado sobre um
contexto intersubjetivo, que ndo abdique do carater hermenéutico da linguagem,
congracados em vontade de acontecimento e tendo por foco o0 mesmo texto-base.
Do contrario, qualquer tentativa de estabelecer o dialogo seria desnecessaria ou
inefetiva. A busca pela resposta adequada (seja pela via do acordo entre as partes,
seja pela prevaléncia de uma voz) jamais se dara de forma descontextualizada.

Busca-se, assim, superar o modelo do jurista dogmatico, aquele que, a
maneira do narrador de Tolst6i, neutraliza as vozes do Direito, em nome da
seguranca. (BERNI, 1998, p. 73). Trata-se de uma postura que, sob determinadas
circunstancias, pode oscilar desde o ventriloquismo, dado o carater fortemente
objetificado e desprovido de singularidade concreta de que pode se investir, até o
solipsismo. Em ambos os casos, teremos sempre um discurso monovocal. Conforme

ja afirmado por Warat, o juiz dogmatico é aquele que:

consegue manipular a producdo dos sentidos juridicos sobre a
miragem de que estes se encontram previamente fixados nos
aspectos legais, uma forma anterior a qualquer interpretagado. A voz
do narrador dando fé ao simulacro dos sentidos instituidos: a
narracdo que aparenta ser preestabelecida. Os atores juridicos
negados em sua funcdo de participar do espetaculo do Direito.
(WARAT apud BERNI, 1998, p. 74).
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Ora, fazendo-se coro a Dworkin, ndo ha como compreender o Direito —
enquanto pratica social interpretativa e argumentativa — sendo por levar-se a sério o
ponto de vista normativo dos implicados e as “pretensdes juridicas levantadas pelos
proprios participantes dessa pratica”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 96).
Responder o que é o Direito (aguilhdo semantico) ndo parte de um conceito formal
gue paira acima da realidade social estatica, mas exige, continuamente, o esforgo
interpretativo. Sempre que se discute o significado do Direito, ha um engajamento
moral-axiologico. A aplicagao do Direito deriva da moralidade publica institucionalizada
nos principios da intersubjetividade e do a priori que compartilhamos enquanto
comunidade. A propoésito, Cattoni de Oliveira (2016a, p. 126) nos lembra que “o Direito
€ fundamentalmente um ordenamento de normas prima facie (principios), aplicaveis a
uma diversidade de situagdes possiveis, que concorrem no momento da aplicacao a
reger um caso concreto”. Isto €, a aplicacdo do Direito devera ser regida por
principios juridicos, os quais, por sua natureza deontologica, implicam o dever-
responsavel de conduta reta do julgador. Assim, como primeira caracteristica
fundamental do juiz-regente, tem-se o dever de reger responsavelmente a aplicagéo
do Direito ao caso concreto por principios, que permitem, por sua vez, o resgate do
mundo pratico no Direito.

E qual a estrutura que conformara o seu agir?

Em nossa metafora, a partitura € a Constituicdo. Com relacéo ao regente da
orquestra, temos a mesma questao que no Direito: Qual a postura interpretativa do
regente na condugédo da orquestra (e na execugéo da partitura), de forma a que a
atuacao de cada parte auxilie na concretizacédo da pretensdo de verdade contida na
partitura em prol do conjunto, inserido na tradicdo? Na transicdo da metafora do
romance-polifénico para o Direito, a possibilidade dialégica vai até certo ponto. No
campo do Direito, alguém tem que dizer por udltimo o sentido da Constituigdo.
(STRECK, 2011b, p. 385). O mesmo ocorre com o regente na interpretacao da
partitura, uma vez que os musicos da orquestra se orientardo pela sua conducéo.
Assim, € que a plena possibilidade de realizagdo do auténtico dialogismo-polifénico
encontra suas limitagdes no Direito, ainda que a polifonia permita trabalhar em prol de
uma saida de principio de carater concludente. A decisédo judicial (narrativa juridica,
objeto estético) precisa promover um corte no acontecimento inconcluso, a fim de que o
acabamento promova a decidibilidade necessaria. A polifonia se coloca, entdo, como

um horizonte para o processo em si. Isso radicalizara o dialogismo e uma atitude mutua
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respeitosa e responsavel entre todos os atores judiciais, bem como evitara que a
esteticizacdo das partes, que entram na narrativa juridica como “personagens” ou
‘musicos da orquestra”, leve a objetivagéo pura e simples delas, reduzindo-as a uma
imagem de si forjada sem a contribuicdo de suas autoconsciéncias.

Neste sentido, a resposta constitucionalmente adequada baseia-se na relagéo
de compreensao da intersubjetividade. (STRECK, 2011b, p. 386). Com efeito, a
incorporagao da discursividade e do dialogismo-polifénico a teoria da deciséo serve
para incrementar o grau de racionalidade, de corregdo e de democraticidade das
decisdes judiciais. A garantia de influéncia das partes e o didlogo polifénico, por sua
vez, evidenciam-se no plano da argumentagdo (manifestativo-argumentativo-légico-
contrapontistico) e, consequentemente, da fundamentagcdo da decisdo judicial
(enquanto explicitagdo da compreenséol/justificacdo do compreendido).

Produz-se, assim, um discurso-sentengca bi/multivocal, convencional (no
sentido bakhtiniano de que as distancias entre as vozes se mantém), internamente
dialdégico, orientado para o referente (texto-base) e para as vozes do dialogo aberto
e direto entre os participantes do processo, com 0s quais € preciso argumentar e
contra-argumentar. Ha uma legitimidade procedimental que co-complementa a
legitimidade substancial. O juiz-polifonista, portanto, empresta unidade ao seu
discurso-sentencga, deixando a marca de sua propria voz. Trata-se, porém, de uma
unidade heterogénea (e nao unitaria e onisciente), em que as demais vozes
envolvidas (além do texto-base e da intertextualidade que o acompanha) se fazem
ouvir afetando o todo discursivo e dando-lhe consisténcia.*”

Se a resposta adequada ao contexto acontece ja na pré-compreensao
(STRECK, 2011b, p. 406), o constituinte institucionalizou, pré-compreensivamente, os
diversos principios juridicos. Os principios assumem, pois, esse carater antecipador e
deontoldgico. Por isso, interpretar sera explicitar uma possibilidade de aplicagao
adequada ao contexto do texto compreendido. (STRECK, 2011b, p. 407). A
compreensao nao deriva de um como procedimental, mas € um existencial e busca
a aproximagao com os pontos de vista do texto-base, com os dos participantes do

processo e com o do proprio processo pela escuta ética, empatica. A interpretacao

A bi/multivocalidade, além de fornecer os elementos para uma regulagdo e auto-regulagdo do
discurso do juiz (esta de ordem contrapontistica), constrangendo o discurso a certos limites, torna-o
convencional e dialégico. E a voz do texto-base e toda a intertextualidade que o acompanha que, por
se fazer presente no discurso como uma voz, garante as condi¢cdes de regulacédo e auto-regulagéo,
assim como aponta as possibilidades interpretativas criadoras.
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se da com sustentagcdo no excedente de visdo adquirido, que expande os horizontes
compreensivos. O ato interpretativo, assim, impregna-se pelo sentido que o intérprete
tem da Constituicdo — e cujos pré-juizos devem ser confrontados. (STRECK, 2011b, p.
416). E por isso que Streck (2011b, p. 411) fala do direito fundamental a adequada
justificacao da decisdo judicial, inscrito no art. 93, IX, da Constituicdo Federal. Dworkin
trata, por sua vez, da responsabilidade politica dos juizes, uma vez que suas decisdes
afetam os direitos fundamentais sociais. Isso significa afirmar, com Bakhtin, que toda
consciéncia é situada e que todo ato é assinado em sua responsabilidade, pois ndo ha
alibi na existéncia que permita escapar de uma situagido. Sao faces da preocupacao da
teoria juridica com o mesmo problema: Como controlar a subjetividade/arbitrariedade do
intérprete no Direito? Com efeito, o discurso internamente bi/multivocal e convencional
exerce, na imanéncia, uma autorregulagdo, um autoconstrangimento, em face da
tomada de consciéncia dos limites de uma voz.

Dessa forma, ao contrario do que propdem as teorias instrumentalistas do
processo civil, o juiz ndo funcionara como o “canal de captacdo e tradugao dos
valores que a sociedade em seu tempo produz”. (STRECK, 2011b, p. 30). Nossa
perspectiva ndo compactua com modelos voluntaristas ou caudatarios de uma
jurisprudéncia dos valores de qualquer espécie, ainda presa a um esquema sujeito-
objeto. Em primeiro lugar, porque a decisdo devera ter em conta o texto
constitucional. Em segundo lugar, a afericdo do grau de legitimidade desta deciséo
se pautara pelo seu grau de polifonia, o que sera evidenciado tanto no procedimento
quanto na sua fundamentacgao. Ora, se Bakhtin demonstra que o romance-polifénico
de Dostoiévski supera o solipsismo, seria impensavel para uma justica polifénica
ancorada nos pressupostos tedricos do fildsofo russo pecar por este motivo.?'°

Esse grau de legitimidade polifonico significa que uma das partes devera
necessariamente estar com a razao? A resposta € negativa. Embora seja menos

comum, nada impede que duas partes litigantes estejam igualmente equivocadas ao

Ocorre que “a catastrofe tragica em Dostoiévski sempre tem por base a desagregacao solipsista da
consciéncia do heroi, seu enclausuramento em seu proprio mundo”. (BAKHTIN, 2013, p. 8). Ver,
neste sentido: IVANOV, Vyatcheslav. Dostoiévski e o romance-tragédia. In: Bordzdi i miéji. Moscou:
Musaget, 1916, p. 33-34. No entanto, para Bakhtin, Ivanov detém sendo que uma interpretacao
puramente tematica e predominantemente negativa, pois que os heréis terminam na ruina porque néo
podem afirmar até o fim ao outro “tu és”. No entanto, esse tema seria possivel, de igual maneira,
naqueles romances do tipo monolégico. Neste contexto, muito embora tenha identificado um principio
fundamental da obra de Dostoiévski — a afirmagao do “eu” do outro como sujeito, e ndo como objeto —,
Ivanov teria pecado ao “monologar” esse principio, ao incorpora-lo a cosmovisdo monolégica
formulada de autor. (BAKHTIN, 2013, p. 9).
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propor suas demandas — 0 que nao equivale a que, em uma orquestra, instrumentos
toquem fora de tom. O “fora de tom” da orquestra equivale, isto sim, ao desrespeito a
critérios formais, que determinam o tom e o0 momento da entrada de cada voz. Isso, no
Direito, equivaleria a nulidade ou ao desentranhamento. Se, na orquestra, o regente
buscara corrigir os desvios durante a execug¢ao da sinfonia para assegurar o mais fiel
cumprimento da partitura, no Direito o juiz também devera fazer observar o estrito
cumprimento das regras formais e procedimentais (e de conteudo, em referéncia ao

texto-base). A decis&o judicial serd, por assim dizer, o grand finale®”’

da orquestra, que
nao dispensa a contribuicdo de cada instrumento e que, tampouco, destoara da
Constituicao-partitura, mas que buscara executa-la da forma mais adequada possivel.
Neste caso, observado o procedimento ao longo do processo, aquilo que,
substancialmente, precisar ser assegurado, o sera no momento da decisao.

Isso porque nao cabera ao juiz corrigir (paternalisticamente) o direito das
partes ao longo do processo. Nao é isso 0 que a Constituigdo-partitura determina ao
julgador. Regé-las e conduzi-las (de acordo com a Constituicdo), ao longo do
caminho processual, até o veredicto final, ndo significa tutela-las ou corrigi-las. Nao
é tarefa do juiz pautar o didlogo entre as partes, determinando a forma como a sua
pretensao de direito deve ser defendida, sob pena de se incorrer em um formato,
paradoxalmente, monoldgico, confundindo-se a atuagao judicial com a figura de um
censor ou de um tutor.?”* E, aqui, discorda-se do modelo de juiz Hermes pretendido
por Carneiro (2011, p. 266 e 278), a quem cumpre a tarefa de mediar o dialogo entre
as partes, a fim de “garantir a coeréncia epistemologica dos discursos e,
consequentemente, deixar as partes nuas, uma diante da outra”. Carneiro sustenta
que a instauragao do dialogo auténtico entre as partes depende da sua destituicéo
das possibilidades para o seu agir estratégico, a partir da tarefa mediadora do juiz

Hermes. O autor admite, a propdsito, que o juiz devera “reconduzir os argumentos das

Nao se desconhece, em sentido contrario, a posicdo de Carneiro (2011, p. 263), para quem “a
fundamentacdo nao pode ser vista como um grand finale, mas como um processo dialdégico de
constituicdo de sentido que n&o esta a disposi¢cao do intérprete”. Ocorre que, em nossa metafora,
esses dois conceitos ndo sdo excludentes. Trata-se de um grand finale, uma vez que é o juiz quem
promovera a reunido de todas as vozes implicadas na tomada de decisado. Isso nao significa aderir a
qualquer postura voluntarista ou solipsista, tendo em vista que, também na orquestra, o grand finale
ndo se da de forma discricionaria. E ao juiz, sobretudo, que cabe (est)a responsabilidade, no diadlogo
com a comunidade de intérpretes. O grand finale sera o discurso-sentenca de tomada de decisédo
final — saida de principio procedimental, formal e substancial — internamente bi/multivocal e
convencional, que n&o procede ao apagamento das vozes e/ou das fronteiras entre as vozes —, e,
logo, dialégico.

O que levaria ao segundo tipo discursivo monovocal, conforme classificagdo bakhtiniana de discurso.
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partes ao problema que esta sendo discutido, denunciando as razbes que
efetivamente causam o litigio”. (CARNEIRO, 2011, p. 278). Ora, nao concordamos
com esta postura interventiva do juiz. Sob a pretensdo de “rechagar os argumentos
despdticos”, o juiz abre espago para que, ele préoprio, se transforme em déspota. O
didlogo estabelecido entre as partes (e o juiz) devera fluir livremente, autorregulando-
se nos limites do procedimento formalmente estabelecido e comprometido com a
pretensédo de verdade. Ademais, ndo ha qualquer empecilho de ordem legal a que o
réu, processado penalmente pelo Estado, aja estrategicamente (ndo € exigivel, afinal,
gue o acusado contribua com a sua prépria condenagéao).

Seja como for, as divergéncias discursivas entre as partes dizem respeito as
diferentes vozes (ou, aos diferentes instrumentos da orquestra) que vém perante o
juizo. Por isso, o desacordo de mérito entre as partes integra o campo das diferentes
vozes que sao colocadas em interacdo no processo. Na orquestra, temos cordas,
metais, e, dentro das cordas, temos violino, viola, violoncelo, contrabaixo; dentro dos
metais, temos saxofone, clarinete... Em nossa metafora, portanto, os diferentes
instrumentos sao as inumeras possibilidades de demandas a serem submetidas ao
juizo — e as diferentes formas de defender pontos de vista e pretensdes de direito. O
que interessa € que essas diferentes vozes experimentem o seu desacordo dentro
da estrutura formal e rigida do processo, que sera pautado tanto pelo regramento
formal e procedimental, quanto, em ultima instancia, pela Constituigao-partitura.

Por outro lado, a demanda que esteja evidentemente em desacordo com a
Constituigcao — isto é, que seja manifestamente inconstitucional —, que constitua peca
alienigena no processo ou, ainda, evidentemente inepta, devera ser, de plano,
rejeitada pelo juiz, uma vez que aceita-la seria como condescender que um
instrumento toque a 92 Sinfonia de Beethoven, enquanto os demais executam Bach.

Dessa forma, assim como para o autor-polifonista, no romance, e para o
regente, na condugado da orquestra, a disposicdo das vozes e a sua interagao
tornam-se essenciais, para o juiz-polifonista, no julgamento juridico. No fundo, essa
conclusao a que deve chegar o juiz ndo pressupde — e ndo permite — o abafamento

da voz do outro. Por isso, o ativismo que existe aqui € meramente dialégico.””® O que

“Uma coisa é o ativismo (aktivnost) em relagdo a um objeto morto, a um material mudo, que se pode
modelar e formar ao bel-prazer; outra coisa é o ativismo em relagdo a consciéncia viva e isbnoma do
outro. Esse ativismo que interroga, provoca, responde, concorda, discorda, etc., ou seja esse ativismo
dialégico ndo € menos ativo que o ativismo que conclui, coisifica, explica por via causal, torna inanimada
e abafa a voz do outro com argumentos desprovidos de sentido”. (BAKHTIN, 2015, p. 339).
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deve interessar ao juiz — a maneira do regente — € a realizagao do tema em muitas e
diferentes vozes, a multiplicidade essencial e, por assim dizer, inalienavel de vozes e
a sua diversidade. (BAKHTIN, 2015, p. 199). E o resgate do mundo pratico do e no
Direito, preenchido pela tematizagdo dos principios constitucionais. (STRECK,
2011b, p. 46). Esse dialogo entre as muitas e diferentes vozes, no entanto, néo é
cindivel em diferentes niveis, que deverdo ser sucessivamente enfrentados pelo
julgador na tarefa de buscar a resposta correta, conforme pretendido por Carneiro
(2011, p. 276-278)." A criagdo da peca discursiva se funde, ideia e matéria, num
todo e de uma so vez, sendo que cada um tem seu modo de criacdo e de producao.
Neste contexto, a polifonia de vozes, no exame concreto do caso, favorece a
ampliagdo das perspectivas sobre o sentido do ente e contempla a diferenca
(ontologica) entre texto e norma, texto e sentido do texto, ente e ser. E, aqui, vale
ressalvar as seis hipoteses em que o juiz esta autorizado a deixar de aplicar o texto
legal, de que fala Streck (2015).”" Trata-se de algo que Bakhtin (2012) trabalhara
através do jogo de tensdes que se estabelece entre a formagao das verdades no
mundo acontecimental (pravda) com o mundo tedrico das verdades universais
(istina), com foco central na arquitetbnica relacional alteritaria eu-outro, em que a
arquitetdbnica do acontecimento ndo pode ser enrijecida. (AXT; AXT, 2017). Isso

porque € no mundo da vida em que o ato realmente — e irrepetivelmente — ocorre, de

Para Carneiro (2011), a tarefa interpretativa e dialdégica do juiz Hermes devera obedecer ao
enfrentamento sucessivo — dentro do circulo hermenéutico — de diferentes niveis de dialogo: “depois
de mapeado o espago moral-pratico que o problema revelou”, o juiz Hermes devera, primeiramente,
estabelecer um dialogo com o sistema (principios e regras), posteriormente com a doutrina e, por
ultimo, com a jurisprudéncia. Muito embora a proposta hermenéutico-dialégica de Carneiro construa
essa “cisao dialdgica de niveis” em busca da mais adequada inser¢cdo do intérprete no circulo
hermenéutico, entendemos que n&o é possivel cindir o grande dialogo em que estamos inseridos em
diferentes niveis a serem enfrentados sucessivamente pelo intérprete.

Conforme estabelece Streck (2015a), sédo elas: a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional,
caso em que deixara de aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara
inconstitucional mediante controle concentrado; b) quando for o caso de aplicagdo dos critérios de
resolucéo de antinomias. Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questéo constitucional, pois, v.g.,
a lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as antinomias
deixam de ser relevantes; c¢) quando aplicar a interpretagdo conforme a Constituicdo
(verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma adigdo de sentido ao
artigo de lei para que haja plena conformidade da norma a Constituicdo. Nesse caso, o texto de lei
(entendido na sua “literalidade”) permanecera intacto. O que muda é o seu sentido, alterado por
intermédio de interpretacdo que o torne adequado a Constituicdo. Trabalha-se, nesse ponto, com a
relacdo “texto-norma”; d) quando aplicar a nulidade parcial sem redugéo de texto (Teilnichtigerklarung
ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas
a sua incidéncia, ou seja, ocorre a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s)
hipotese(s) de aplicacdo (Anwendungsfalle) do programa normativo sem que se produza alteragcéo
expressa do texto legal; e€) quando for o caso de declaragéo de inconstitucionalidade com redugéo de
texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencdo da constitucionalidade do
dispositivo; f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos
estes ndo como standards retéricos ou enunciados performativos.
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forma que “o ato da atividade de cada um olha em duas direcbes opostas: para a
unidade objetiva de um dominio de cultura e para a singularidade irrepetivel da
vida”. (BAKHTIN, 2012, p. 43). Para Bakhtin, é o acontecer em processo, histérico e
dado na relagao alteritaria e polifénica, cujo horizonte compreensivo se sustenta no
ato ético responsavel, que da consisténcia a operagao de objetivagao instaurada
pelas teorias. (AXT; AXT, 2017).

Com efeito, estes sdo elementos que nos revelam que, se ndo pretendemos
que o juiz intervenha paternalisticamente na argumentacdo das partes, tampouco
defendemos que sua atuacgdo restrinja-se a assegurar o pleno desenvolvimento de
ideias na evolugao do debate entre as partes. Ou seja, o juiz-regente néo se limita a
assegurar, exclusivamente, o correto procedimento formal. O regente sempre atualiza
a leitura e a interpretagao da partitura, atribuindo novos sentidos que se comunicam
com a tradicdo, ao se propor a executar fielmente a sinfonia. Com efeito, a sinfonia
podera ser bem ou mal executada — vale dizer que, para ser bem executada, néo
basta o estrito cumprimento do regramento formal que ela comporta. Isto &€, ndo basta
saber /é-la, sendo que se deve saber bem aplica-la, interpreta-la. Ha interpretacoes
possiveis e ha interpretagdes impossiveis da partitura. Ha uma pretensédo de verdade
que nao deve ser ignorada no momento da interpretacdo, levando-se em conta que
sempre ha uma intencionalidade no texto. Decorre, assim, uma dimensao substancial
que deve ser compreendida e que surgira, no Direito, na decisao judicial. Isso faz com
gue nos questionemos a respeito dos limites desta decisao.

Assim, sempre ha atribuicdo de sentido pelo intérprete. Trata-se de algo
inerente a atividade interpretativa. No entanto, isso nao significa livre criagdo. A
superagao desta perspectiva discricionaria ou relativista ja estava presente quando
elegemos trabalhar o romance de Dostoiévski. O autor-polifonista do romance néo é
livre para criar arbitrariamente um algo qualquer, uma vez que “criar ndo significa
inventar”. (BAKHTIN, 2013, p. 73). Sua criagao esta vinculada ao desenvolvimento
das personagens, das ideias que elas encarnam e que, a partir dos seus encontros,
originardo a progressdo da trama e das ideias.””® Por isso, em Dostoiévski, estéo

postas a superagcdo do solipsismo e a substituicido de uma verdade absoluta pela

Segundo Bakhtin (2013, p. 73): “Toda criagdo € concatenada tanto por suas leis proprias quanto
pelas leis do material sobre o qual ela trabalha. Toda criagcdo é determinada por seu objeto e
estrutura, e por isso ndo admite o arbitrio e, em esséncia, nada inventa, mas apenas descobre aquilo
que é dado no proéprio objeto. Pode-se chegar a uma ideia verdadeira, mas esta tem a sua logica, dai
nao poder ser inventada, ou melhor, produzida do comeco ao fim”.
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intersubjetividade, pela linguagem e pelo didlogo. E apenas o autor-monolégico que
cria ao seu bel-prazer, tendo em vista que coloca em questao a sua visdo de mundo.
Ocorre que o autor-polifonista, embora n&o seja plenamente livre para criar, ndo
encontra uma baliza externa nos moldes daquelas que o regente encontra na
partitura e que o juiz possui na Constitui¢ao.

O acabamento polifénico tem duas saidas: ou se atinge um ponto superior
comum de acordo, ou uma das ideias sai vitoriosa. Deve haver uma vontade de
acontecimento para isto, ou seja, uma intencionalidade coletiva. Ocorre que o
Direito, nos limites espago-temporais do processo judicial, ndo permite um dialogo
infinito, inconcluso ou por tempo indeterminado. Ademais, quando nenhuma das
partes estiver correta em sua pretensao de direito, por exemplo, o juiz ndo podera
tutelar direito inexistente. O juiz tera que decidir, inclusive quando uma das partes
(ou as partes) ndo se abra ao dialogo auténtico (em se tratando de agentes
privados, ndo ha como exigir o compromisso ético das partes — ressalvado o fato de
que o Cddigo de Processo Civil reconhece o principio da boa-fé objetiva). Em outros
casos, 0 juiz podera decidir favoravelmente a uma das partes, ainda que sob
embasamento juridico diverso daquele por ela invocado. Estas hipdteses sédo
plenamente conciliaveis com nossa proposta, desde que a voz do juiz soe sempre
como mais uma voz (no caso, a primeira voz que ja mencionamos) neste debate
(ainda que, por conta do ordenamento formal e institucional, goze de for¢a superior).

Isto €, na busca da resposta mais adequada ao contexto, a atuagéo jurisdicional
ndo devera descuidar da superagdo da homofonia (ampliacdo de horizontes,
reconhecimento do outro e incorporagao da perspectividade ou convencionalidade),
por meio do acolhimento/escuta e da composigao polifénica das vozes. A legitimidade
da deciséo judicial dependera substancialmente de seu grau dialégico-polifénico, na
medida em que tiver em conta verdadeiramente o argumento das partes. Trata-se de
uma postura ética do julgador frente ao caso julgado. A unica postura admissivel para
gue cada caso seja julgado conforme exige o exame do caso concreto.

Todavia, ainda que o procedimento de compreensao e de tomada de decisao
seja dialégico — e que esse dialogismo venha a ser explicitado na fundamentacgao da
decisao, constituindo-a como discurso bivocal e convencional, logo, internamente
dialégico —, o acabamento da decisdo judicial sera, inevitavelmente, monoldgico,
porque impde um fim, um fechamento ao didlogo (coisa julgada), ainda que esse

proprio fechamento esteja sempre aberto a novos dialogos (revisdo criminal, habeas
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corpus, invocagao como precedente, discussao doutrinaria, ensino em sala de aula,
dentre outros). Ao assumir a forma acabada de decisdo ou de sentencga, esta
atividade judicial assume-se, portanto, como externamente monoldogica. Em se
tratando de sentenga recorrivel, esse fechamento €, também, externamente
monoldgico, ainda que seja meramente provisorio, podendo ser retomado o didlogo
por meio do recurso a instancia superior (direito de dizer a outra pessoa), quando os
argumentos do juiz sentenciante serdo incorporados como mais uma voz deste
processo em profundo pé de igualdade com as demais, ja que ndo é mais ela a
autoridade incumbida de “dizer a verdade”.

E é, precisamente, em vista desta inescapavel tarefa de “dizer a verdade”
(veredictum), que a “liberdade de criacéo” do juiz diferencia-se da atividade de escrita
literaria do romance. A atividade do juiz na “criagdo” ndo é absoluta (romance
monoldgico) e tampouco se encontra estritamente condicionada pelo desenvolvimento

de ideias das partes (romance polifonico).”"’

A sua interpretacdo e a condugao do
processo judicial serdo pautadas pela normatividade da Constituicdo, assim como a
atividade do regente € pautada pela partitura, ja que o escritor literario ndo encontra
baliza externa similar.?"® Por isso, a Constituigdo-partitura funciona langando uma
sombra de objetificacdo sobre o discurso-sentenga da primeira voz (do juiz, ou do
regente), constrangendo-a em seus limites, assim como também a constrangem os
participantes do dialogo aberto anterior, no curso do processo.

E sdi acontecer que o parecer final do juiz seja tao brilhante, tdo completo, que
ele se firme como jurisprudéncia ao longo dos anos, sempre se atualizando e sendo
referéncia para estudos diferentes, produzindo outros sentidos. Podemos lembrar, aqui,
de Marbury vs. Madison (1803), por exemplo — alias, se, em 1803, o juiz Marshall cita
Sir Edward Coke; em 1890, Rui Barbosa cita o juiz Marshall. A prépria teoria de Bakhtin
€ tao brilhante neste sentido que segue permitindo e produzindo novos sentidos, como
0 que estamos, aqui, sustentando. Existe uma virtualidade de sentidos, no seu texto,
gue podem vir a tona, sem que isso signifique cair em uma superintepretacdo. Diante

disso, € que estamos em face do juiz-regente, nosso modelo de juiz.

O autor-polifonista cria de acordo com o desenvolvimento das personagens, das ideias que elas
encarnam, as quais, a partir dos seus encontros, ddo origem a progressao da trama e das ideias. O
autor monoldgico, ao contrario, € aquele que cria ao seu bel-prazer: que coloca em questdo a sua
visdo de mundo. O autor-polifonista, embora ndo seja plenamente livre para criar, ndo encontra uma
baliza externa, nos moldes em que o regente encontra na partitura, e o juiz, na Constituicao,
conforme referido acima.

Afinal, a baliza externa que remete ao ordenamento estrutural do género romanesco, por exemplo, é
mais fluida e consideravelmente menos rigida.
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Naturalmente, em nossa metafora do juiz-regente, ndo empregamos a expressao
regente com o mesmo sentido daquele criticado por Habermas, quando o autor
sustenta que a fungao do tribunal constitucional ndo se confunde com a de um “regente
gue entra no lugar de um sucessor menor de idade”. (HABERMAS, 1997b, p. 347). Nao
€ disso que se trata. Porém, assim como o regente musical deve se pautar pela partitura
para executar adequadamente a musica, também o juiz deve se pautar pelo esfor¢o de

adequada concretizacao da Constituicdo. Neste sentido, Konrad Hesse:

Finalmente, a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservagdo da forgca normativa da Constituicdo. A
interpretacao constitucional esta submetida ao principio da o6tima
concretizagcao da norma ("Gebot optimaler Verklichung der Norm").
Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos
meios fornecidos pela subsungdo logica e pela construgéo
conceitual. Se o Direito e, sobretudo a Constituicdo, tém a sua
eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura
possivel que a interpretacdo faca desta tabula rasa. Ela ha de
contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposicdes normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido
(Sinn) da proposicdo normativa dentro das condicbes reais
dominantes numa determina da situagéo. (HESSE, 1991, p. 22).

O regente, todavia, pode se desviar da interpretagcdo adequada da partitura —
seja por ignorancia, seja por voluntarismo —, e, consequentemente, de concretizar
adequadamente a composicdo. Tal regente poderia fornecer uma péssima
interpretacéo de Bach, ainda que obedecesse fielmente ao procedimento formal; ou,
se executar sinfonia diversa daquela que consta na partitura. Para executar
adequadamente a partitura € necessario saber o que estou tocando — e ouvindo —,
bem como saber interpretar notas e partitura adequadamente. Por isso, o intérprete
exige formagédo especifica. Ou seja, se por um lado o regente néo reproduz a
‘musica fundamental” idealizada pelo compositor, por outro lado, tampouco a
partitura, como peca material, formal e substantiva, lhe permite reproduzir qualquer

coisa de diferente ao bel-prazer. Neste sentido, afirma Streck:

Assim, gadamerianamente, Hesse mostra como o momento da pré-
compreensao determina o processo de concretizagdo: a
concretizagao pressupde a compreensao do conteldo da norma a
concretizar, a qual ndo cabe desvincular nem da pré-compreensao
do intérprete nem do problema concreto a solucionar. O intérprete
nao pode captar o conteudo da norma desde o ponto de vista quase
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arquimédico situado fora da existéncia histérica, sendo unicamente
desde a concreta situagdo histérica na qual se encontra, cuja
elaboragdo (maturidade) conformou seus habitos mentais,
condicionando seus conhecimentos e seus pré-juizos. (STRECK,
2014, p. 309-310, grifos do autor).

O juiz é quem esta incumbido de dar o sentido final, de conferir o fechamento
e de dizer por ultimo, o que nao significa, conforme ja afirmado, fazé-lo de forma
discricionaria, isolada, mecanica ou monolégica. E, ao desempenhar tal fungao,
pode dar sentido mais adequado ou sentido menos adequado. Uma coisa, porém,
parece certa: Se regentes, historicamente, tratassem a interpretacdo das partituras
da mesma forma com que juristas brasileiros vém tratando textos constitucionais e
legais, a tradicdo musical classica que nos precedeu ja teria se perdido.

Neste contexto, também, o dialogo aberto entre as partes, no curso
processual — o qual é depois incorporado, perspectiva ou convencionalmente, no
discurso-sentenga do juiz, como argumentos e contra-argumentos pertinentes a
narragdo descritivo-analitica do processo —, constrange, ao mesmo tempo,
participantes efetivos do processo e juiz em seu discurso-sentenca, a reconhecerem
o outro como legitimo outro, influenciando positivamente para que as partes
implicadas e afetadas contribuam para o processo de interpretacdo. Isso €
consequéncia, também, do reconhecimento — a partir da filosofia bakhtiniana — de
que nao ha alibi na existéncia, o que gera sempre a assinatura do ato, em qualquer
das instancias consideradas, e, consequentemente, o dever de responsabilidade.*"
Na sinfonia, os instrumentos se esforcam para exercer com afinco o seu papel: € a
autocompreensao do dever ético que permeia a postura de cada um dos musicos
que podera garantir, ao final, a concretizagdo da meta estética da sinfonia. Isso
implica suor, acordo de vontades, compromisso, responsabilidade e escuta. De igual
forma, a tarefa de desvelamento do sentido do ente é favorecida quando mais de
uma perspectiva vem a tona, entrelagando seus pontos de vista com as demais e
contribuindo para o aprofundamento da compreensao. Quanto maior a autenticidade
do dialogo, portanto, mais bem-sucedida sera essa tarefa compreensiva.

Neste contexto, ha importantes papéis reservados a teoria juridica (critica), mas
também a opinido publica (auditério): os de contribuir, orientar, favorecer este dialogo,

compatrticipando do processo decisorio em vista do desvelamento do sentido no caso

Conforme sera aprofundado a seguir, no ponto 4.4.
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concreto. Um publico que desconhece a melhor versao da sinfonia a ser tocada corre o
risco de aplaudi-la mesmo quando nado for este o caso. E essa exigéncia recai,
fundamentalmente, sobre a teoria juridica — que tem responsabilidade democratica —,
identificando, por exemplo, as hipéteses em que houve o desvirtuamento da partitura,
denunciando os erros e impedindo a institucionalizacao destes.

No ambito da Justica polifénica, ha a orientacdo, portanto, de que a
interpretacdo judicial tenha por referente o texto da Constituicdo. Aqui, permitimo-
nos divergir de Grau (2014), para quem a sensivel distingdo entre as interpretacoes
judicial e musical reside na fungdo exercida pela plateia: afirma Grau (2014) que,
para o juiz, nao ha plateia — no sentido de que n&o deve ser uma preocupagao sua
produzir efeito estético.

Antes de mais nada, é necessario ressaltar que, para a filosofia bakhtiniana, a
afirmacdo de Grau (2014) ndo é autoevidente: isso porque uma decisdo com
pretensao de verdade traz a tona uma cosmovisao de cunho substancialista, que,
para Bakhtin, evidencia um acabamento de ordem estética. Ainda assim, podemos
admitir, a titulo argumentativo provisoério, que as metas da sinfonia e do processo
judicial ndo sejam similares, tendo em vista que a orientacdo do Direito ndo se da
pelo belo. Mesmo que admitida esta hipétese, ndo se concorda com Grau (2014): a
plateia existe tanto para o julgador, quanto para o regente. E nunca esteve tao ativa:
vaia, aplaude, acompanha ao vivo as sessdes televisionadas da Suprema Corte,
participa, comenta, profere apupos e xingamentos quando extremamente
desgostosa e, sobretudo, busca constranger os juizes, promotores e advogados. A
comunidade (especializada ou leiga) seria mais uma voz a compor, do exterior, 0
processo dialdgico-polifénico relativo ao julgamento.

Da mesma forma, ha a critica (especializada ou ndo) do dia seguinte: tedricos
e professores, jornalistas e jornaleiros. A dimensao deste dialogo esta estabelecida
entre estas diferentes vozes, ainda que a sentenga judicial se paute, em ultima
instancia, pela normatividade da Constituicdo (e n&o por “pressao das ruas”, por
influéncia midiatica, por politica, por aspectos puramente estéticos ou por
argumentos morais e consequencialistas). Ora, e ndo é verdade que assim também
o faz o regente da orquestra quando posicionado diante da plateia? Ou o regente
deveria ignorar a partitura por estar diante de barbaros, por exemplo? O seu dever
de fidelidade € com a partitura ou com a plateia, afinal? Por isso, tomando a

liberdade de avancgar na proposicao de Grau (2014), a problematica que se coloca é:
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seriam, plateia e critica juridicas, suficientemente esclarecidas para reconhecer a
interpretacéo adequada a Constituicdo? E ndo haveria casos, como o de Bernstein,
em que o regente deveria estar disposto a dialogar com a sua audiéncia (naquele
caso, qualificadissima), em uma espécie de prestacdo de contas e em respeito a
tradicao em razao da interpretacao inusual trazida a publico?

Ora, afirmar que a jurisdicdio é quem deve ser a responsavel pela
concretizacdo dos valores e dos ideais do que é justo seria incorrer sobre os
mesmos equivocos em que tedricos do neoconstitucionalismo ou do
instrumentalismo processual incidiram em face de sua aposta no protagonismo
judicial. A Democracia ndo compactua com tais posturas. E cobra precgos altos por
isso. Na Democracia, o ambito de fundamentagado intersubjetiva, compartilhado
comunitariamente e que se encontra positivado na Constitui¢cao, levando sempre em
conta a inscricdo da diferenca e do pluralismo, permite a autorregulagdo da
subjetividade do intérprete.

Retomando e aprofundando um pouco mais a questao do discurso-sentenca,
estrito senso, esses discursos-sentengcas podem ser avaliados segundo o grau de
bi/multivocalidade que os constitui: (/) o texto-base, acordado entre as partes em sua
origem, e em cada processo desde entdo, atua como sendo a referéncia de
sustentagcdo da sentengca (da mesma maneira que a partitura constitui base de
sustentagcao para a orquestra), langando, mais ou menos levemente, uma sombra de
objetificagdo sobre o discurso do juiz (primeira voz) e constrangendo-o dentro de
certos limites; (if) o discurso do juiz, por sua vez, imprime o tom do discurso em sua
intencionalidade e pretensao de verdade, dando-lhe consisténcia e unidade (em que
pese a heterogeneidade que lhe é constitutiva); (iii) e, as segundas vozes que
participaram do curso processual e que estao contempladas no discurso do juiz com
seus argumentos e contra-argumentos e com relagcdo aos quais 0 juiz também
contra-argumenta, contrapontisticamente, sdo, finalmente, as vozes do outro
(participantes do dialogo aberto durante o processo). Trata-se de vozes segundas —
em relagdo a voz primeira do juiz-regente, responsavel por produzir o discurso de
interpretacdo que leva a sentenca (ou a execugado musical, no caso do regente) —,
que regulam o discurso da primeira voz e que permitem, ao mesmo tempo, que a
primeira voz se autorregule. As segundas vozes, trazidas a tona através da

fundamentagédo judicial, integram esse mesmo discurso, estando evidentes e



131

presentes no texto discursivo, e podem assim se constituir em indices para
avaliacao objetivada da adequagao da sentenca ao processo.

Neste contexto, a “correcdo” da sentengca ou da execugdo musical em sua
pretensdo de verdade (e de possiveis novos horizontes) repousa nessa verificagao
avaliativa da fundamentacao do parecer ou da proposta de execugao musical que: (i)
mostra o grau de respeito (ética) ao texto-base e aos interlocutores participantes do
processo levando-os em consideragao na preparagao da conclusibilidade; e, (ii) pde
em evidéncia o tom (entonacdo) da primeira voz que mostra, ao mesmo tempo, os
constrangimentos reguladores dos limites da sua liberdade — e os processos da
prépria autorregulagdo na produgdo de consisténcia da pega discursiva — e o grau
também de inovagao ou de originalidade contidas na sentencga judicial em vista do
caso concreto (novas possibilidades de sentido e ampliagdo de horizontes). Para
essa avaliagdo, ademais, parece ser necessaria uma plateia especializada — ou
semi-especializada —, ou, ainda, uma plateia leiga, mas aberta ao entendimento dos
respectivos processos. Uma plateia leiga fechada aos respectivos processos peca
por uma postura autoritaria, monologica e tiranica, negando qualquer vontade de
acontecimento, de forma que a sua voz nao tem a contribuir, positivamente, para as
pretensdes ora elencadas.

Trata-se, dessa forma, de perfil de julgador oposto ao individuo solipsista,
solitario, monoldgico, que julga conforme a sua consciéncia, ou relativista. Nota-se
que 0 compromisso ético e responsavel esta a permear a atividade do julgador, em
homenagem a legitimidade democratica e a segurancga juridica. Em outros termos, é
0 que a surpreendente interpretacdo de Glenn Gould provocou Leonard Bernstein a
reconhecer: havia outra ‘“interpretacdo possivel’ e, até entdo, impensada. A
transformacao do sentido do enunciado do texto legal ou constitucional n&o significa,
porém, a sua violagdo. Nesta operagcdao, nao ha o desrespeito ou o abandono da
legislacdo (ou da partitura): Glenn Gould, no fundo, executou o0 mesmo Concerto

para Piano e Orquestra em Ré Menor, Op 15, de Brahms, que Bernstein regeu.

4.2 A CRITICA E A TEORIA JURIDICA

Na manh& seguinte a do concerto, as vozes de Gould ecoaram sobre a cidade

de Nova York. No dia 7 de abril de 1962, a resenha musical do The New York Times

circulava sob a manchete Inner voices of Glenn Gould: pianist plays them in addition to



132

Brahms; Bernstein speech hits at the interpretation, assinada pelo consagrado critico e
jornalista Harold Charles Schonberg (1962).?° Assumindo tom provocativo e um tanto
mordaz, o critico afirmou que o concerto da Filarménica de Nova York, na noite anterior,
havia sido distinto de qualquer outra apresentacdo e que talvez as coisas estejam
diferentes de quando estudamos o Concerto D menor de Brahms na Hohenzellern
Academy: “the Gould boy played the Brahms D minor Concerto slower than the way we
used to practice it [...] (maybe his technique is not so good)”.**’

A fala inicial de Bernstein Ihe chamou especial atencao: “He washes his
hands of it. [...] the discrepancy between what he thinks of the concerto and what
this Gould boy thinks of the concerto is so great that he must make this disclaimer”.?*
Entdo, Schonberg questiona: “So why [...] does he go on with the show?"** Na
avaliacao do critico, a adverténcia de Bernstein ndo autoriza, por si s6, que Gould
“saia da linha” tao facilmente (“he should not be allowed to wiggle off the hook that
easy’): somebody has to be responsible, concluiu, insinuando, ao final, certa falta de
profissionalismo de Gould.

Trata-se, ainda hoje, de dialogo em aberto. No dia 24 de setembro de 2010,
passados quase 40 anos do episodio, o principal critico musical em atividade do The
New York Times, Anthony Tommasini (2010), escreveu nova resenha a respeito de
Gould, relembrando a histérica interpretacdo de Brahms, em 1962, na qual os
tempos estavam significativamente espacados.?** Tommasini recorda que o
condutor Bernstein recebeu criticas, a época, pela adverténcia pré-performance
dirigida ao publico e que a apresentagdo também foi alvo de algumas criticas
indignadas, dentre as quais destacou a de Schonberg. Na avaliagdo de Tommasini,
a performance de Gould naquela noite tem momentos de deslumbrante beleza e

integridade, em especial nos momentos em que traz a tona as vozes interiores com

220 «\/ozes interiores de Glenn Gould: pianista as toca junto com Brahms; discurso de Bernstein atinge a
interpretacao”.

21«0 garoto Gould tocou o Concerto em D menor de Brahms mais devagar do que costumavamos
praticar [...] (talvez a sua técnica ndo seja tao boa)”.

?2 “Ele lavou as m&os [...] a discrepancia entre o que ele pensa a respeito do concerto e 0 que este

garoto Gould pensa sobre o concerto é tamanha que ele precisou emitir esse aviso”.

“Entéo por que [...] ele continuou com o show?”.

224 «Bernstein received criticism at the time for preperformance remarks to the audience in which he
issued a disclaimer. [...] The performance received some outraged reviews. Harold C. Schonberg in
The New York Times, though highly critical, took a humorous approach. The review is written as a
mock letter to a fictional friend, Ossip. (A stand-in for the old-world Russian Romantic pianist Ossip
Gabrilowitsch?) Schonberg took particular heat for a sentence in which he suggested that Gould had
played the concerto so slowly because “maybe his technique is not so good.” That gibe might have
been too sweeping, but Schonberg had a point”. (TOMMASINI, 2010).

223
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notavel claridade. No entanto, o critico concorda que Schonberg teve razdo quanto a
um aspecto: € preciso o corpo inteiro para tocar o concerto de Brahms e a execugdo
de Gould parecia nao conter esforgo o suficiente.

Em artigo do The New York Times escrito no dia 5 de outubro de 1982, um
dia ap6s a morte de Gould, Edward Rothstein (1982) reconstruiu e homenageou a
trajetéria do pianista. Na percepcdo de Rothstein, Gould parecia nao seguir
nenhuma tradicdo musical em particular. Alias, conforme o proprio musico havia
ressaltado certa vez, Gould era fiel, sobretudo, ao seu objetivo musical: repensar o
repertério de uma maneira radicalmente diferente. Com efeito, Gould concebia que o
concerto musical consistia num “desagradavel compromisso”, que conduzia ao
“tremendo conservadorismo” na interpretacao musical.

Como se vé, a interpretacdo de Gould naquela fatidica noite no Carnegie
Hall permanece reverberando no universo da musica e sendo, constantemente,
reconduzida a novos didlogos, percepgoes e enfrentamentos. Trata-se de constante
reelaboracao dialogica. O debate a respeito dos limites da partitura €, seguramente,
levado a sério. A Schonberg preocuparia, sobretudo, uma possivel
institucionalizagdo do modo Gould de executar Brahms. Aquela interpretacdo era
possivel? Quem deveria ser responsabilizado por aquela interpretagcdo? Dali em
diante, todas as interpretacdes de Brahms seriam semelhantes? Preocupacdes
legitimas de uma critica especializada consciente de seu papel.

Na década de 1970, o jurista italiano Pietro Perlingieri (2002, p. 21-22) ja alertava
para a renuncia que a teoria juridica fazia de seu papel histérico. Para o autor, os
teodricos do Direito haviam perdido prestigio e credibilidade, ignorando a sua principal
missdo: a de fornecer a critica as decisdes judiciais, a fim de influenciar o sistema
juridico. Tratava-se, ja entdo, de um apelo a que teoria juridica voltasse a desempenhar
a sua fundamental contribuicdo na construgcdo das decisdes judiciais, pautando-as, e
nao se limitando a mera simplificacao da legislacao e descri¢cao dos julgados.

Ora, uma teoria juridica que ja ndo mais teoriza perde a sua razéo de ser. E
possivel, no entanto, que Perlingieri (2002) ndo tenha antevisto, na Italia de entéo, o
estagio de dissolugdo em que a doutrina brasileira se encontraria atualmente,
alinhando-se, ndo raro, a uma postura no-cognitivista ética. (FERREIRA NETO,
2015). Trata-se de papel histérico distinto daquele do século XIX, em que a
“onipresenga inequivoca’ dos bacharéis de Direito e juristas junto ao Estado

brasileiro, levou Joaquim Nabuco a declarar que as faculdades de Direito eram a
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prépria ante-sala da Camara Geral. (AXT, 2003, p. 28). Lembremos, por exemplo, da
Doutrina Brasileira do Habeas Corpus no periodo da Primeira Republica, que
também deu origem ao proprio instrumento do mandado de seguranca. Desde
entdo, sabia-se que direitos sem garantias tornam-se férmulas vazias, faltando-lhes
o veiculo para a efetividade. (SOUZA, 2008, p. 75).

Todavia, Axt (2003, p. 28) identifica que “a influéncia do operador de Direito foi
sendo diluida a partir da Proclamagao da Republica e progressivamente substituida
ao longo do século XX pela afirmagao do militar, do engenheiro, do economista ou
mesmo do educador”. A perda de influéncia politica por parte da teoria juridica néo é
manifestacdo isolada da sua dissolugdo. Na linha do que, ha anos, vem sendo
denunciado por Streck (2010b, 2014), a doutrina juridica brasileira parece, cada vez
mais, refém da cultura manualesca, simplificada, esquematizada, voltada a aprovacao
em massa em concursos publicos, e nao a formacgédo de juristas ou a construcao de
decisbes mais equanimes, justas e democraticas. Trata-se, aparentemente, de uma
teoria juridica conformada com papel secundario, adepta a reproducao de entificacoes
e inoperante perante a complexidade do Direito e da sociedade.

Tudo isso nos leva a concordar com Warat, para quem a atividade de pensar
o Direito brasileiro se tornara refém do monastério de sabios, em que “nenhum
homem pronuncia legitimamente palavras de verdade se ndo é filho (reconhecido)
de uma comunidade ‘cientifica”. (STRECK, 1998, p. 59). Frequentemente, onde a
fala autorizada da teoria juridica se instala, limita-se a reproduzir o entendimento
condensado e consolidado no seio deste monastério de sabios. Ha um potencial
circulo vicioso nesta relagdo, em que somente sdo admitidos aqueles que sao
reconhecidos, que assim o0 sdo justamente porque reproduzem o pensamento ja
sedimentado. Falta a comunidade cientifica do Direito se propor verdadeiramente a
tarefa de abertura, de arejamento e de possibilitacdo de novos sopros sobre a
dogmatica, levando a sério a teoria juridica. Em nossa metafora, a fungao da teoria
juridica equipara-se a da critica especializada, atuando como um vigia para evitar a

*% Qu seja, a regulagdo externa promovida pela teoria

institucionalizacdo do erro.
juridica precisa operar internamente no dialogo aberto estabelecido entre os

participantes no processo judicial, bem como na dialogicidade interna do discurso-

%5 Neste sentido, conforme sustentam Post e Siegel (2007, p. 375), a critica a decisao judicial que trai a

Constituicdo é um ato de identificagdo normativo com a Constitui¢ao.



135

sentenca bi/multivocal. Para isso, & preciso operar no nivel do constrangimento
epistemoldgico, de que nos fala Streck (2017a).

Neste plano, portanto, € que a linguagem publica, os deveres de coeréncia e
de integridade, o respeito a isonomia e a tradicdo sdo elementos que se colocam a
favor da tarefa critica e reflexiva inerente a doutrina juridica. Afinal, se na classica
acepcao de Miguel Reale (2004, p. 176) a teoria juridica ndao constituia fonte de
direito, parece ja ser de certo consenso que, em uma teoria das fontes reformulada,
a teoria juridica mereceria assumir papel fundamental. (CARNEIRO, 2011, p. 259). O
essencial papel democratico desempenhado pela teoria juridica ndo cabe no de
mero observador externo, com funcbes estritamente opinativas, analiticas ou
descritivas. Neste sentido, convém a teoria juridica assumir a tarefa de contribuir
para a construcdo de uma decisdo mais equanime e democratica, em face daquilo
que pode ser denominado de resposta adequada a Constituicdo, ou seja, nem a
melhor, nem a unica resposta, mas aquela constitucionalmente adequada.
(STRECK, 2011b; 2011a, p. 246). Naturalmente, esta intervengao da teoria juridica,
seja no dialogo aberto entre as partes, seja no discurso-sentenga bi/multivocal do
juiz, necessita ser orientada pelo texto-base (referencial), com pretensdo de
verdade, integrando-se ao discurso dos participantes ao longo do processo judicial e
do juiz-regente, a fim de contribuir na tarefa da interpretagdo mais adequada.

O tedrico do Direito &, portanto, mais uma voz nesta polifonia. Isto €, ndo deve
assumir — para nos apropriarmos das adverténcias de Cattoni de Oliveira (2016a, p.
102) — da “atitude performativa do doutrinador iluminado”. O jurista, em seu papel de
intelectual, participa das “controvérsias politico-constitucionais pelas quais todos os
coassociados juridicos, inclusive ele, como cidadaos, podem refletir e definir sua
vida em comum”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 103).

Ha casos, a propdésito, em que a teoria juridica sustenta que a ultima palavra
nao esteja com os tribunais. (JARAMILLO, 2013). Ora, de fato, ndo se cogita de
haver ultima palavra, no interminavel dialogo em que estamos inseridos. Conforme
afirma Bakhtin (2013, p. 293), “quando termina o dialogo, tudo termina”. O dialogo
nao pode (e nem deve) terminar. Por isso, a palavra final proferida pelos tribunais a
respeito da Constituicdo (ou sobre a controvérsia juridica), em que pese dé termo ao
processo, ndo importara no encerramento do dialogo, que sera sempre renovado e
progressivamente restabelecido. E a legitimidade das decisbes estara associada ao

seu grau de dialogismo e de polifonia, o que sera explicitado no momento da
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fundamentacdo. Em outras palavras, a fundamentacdo traz as marcas da
dialogicidade para o interior do discurso do juiz (assim como do regente, na
execucao da partitura). Vale ressaltar, porém, que enfrentar os argumentos das
partes nao equivale a acolhé-los e com eles concordar, 0 que negaria importancia ao
contraponto. Ou seja, ndo se espera que o grau de legitimidade da decisao judicial
vincule-se ao seu “grau de aceitagcado popular”’, o que, de pronto, colocaria em xeque
0 proprio contramajoritarismo democratico.

Com efeito, a teoria juridica vem, paulatinamente, conferindo destaque aos
temas da polifonia e do dialogismo, que envolvem a tarefa de decidir do julgador. Na
perspectiva trabalhada por Maria Eugenia Bunchaft, esse didlogo Judiciario também

esta posto em relacao as instituicbes e aos movimentos sociais:

Gargarella ressalta que o Judiciario deve dialogar com o Legislativo,
com a administragao publica e com os movimentos sociais com o
intuito de definir o sentido do texto constitucional. Por sua vez, ao
Judiciario ndo cabe nem a primeira nem ultima palavra, mas o
trabalho conjunto com atores politicos na definicdo do significado da
Constituicao, invocando valores progressistas. (BUNCHAFT, 2016b,
p. 221).

No ambito da teoria juridica, a recepgédo dos discursos de inclusdo contra-
hegemdnicos®® por parte do rol de seus integrantes se revela de importancia notavel
para o acréscimo de sua influéncia junto as decisdes judiciais. Com efeito, Bunchaft
(2019a, no prelo) identifica que a necessidade da instauragcao deste dialogo no
ambito dos Tribunais também se deve ao déficit de conversao normativa de
diretrizes e estratégias envolvendo minorias, em face da atividade legislativa,
frustrando “o potencial racionalizador do debate democratico”. Neste sentido,
Bunchaft (2019a, no prelo) considera relevantes as “formas dialdgicas de
judicializagao que promovem dialogos institucionais entre os poderes”.

Ao estabelecer pontes de dialogo com instituigdes, poderes e movimentos
sociais, o Judiciario abre mao de uma posicao autorreferenciada, abrindo ao debate
os conceitos de Justica e verdade. Alias, nas ponderag¢des de Dallari (2008, p. 6), o
resultado do isolamento do Judiciario, alheio ao dialogo com os demais Poderes, foi

uma magistratura “imobilizada, voltada para si propria, incapaz de perceber que, em

226 Conforme elucida Bunchaft (2019b, no prelo), a nogéo de contrapublicos subalternos é teorizada por

Fraser e abrange “mdultiplas esferas publicas contra-hegeménicas nas quais as minorias se
contrapbem as assimetrias e restricbes de acesso a esfera publica oficial”.



227

137

alguma medida, os outros procuravam adaptar-se ao dinamismo da sociedade
enquanto ela estagnava”. Por sua vez, o didlogo institucional do Judiciario também
estd posto no ambito daquilo que vem sendo denominado mundializagdo,”
conforme alertam Allard e Garapon (2006). Isto &, trata-se da complexa teia mundial
em que juizes e tribunais dialogam, horizontal e verticalmente, por meio de
referéncias a julgados estrangeiros, de formagdes comuns, de intercambios de
argumentos, da criacdo de associagdes transnacionais. E esse dialogo entre juizes
se concretiza, em especial, na decisao judicial. (ALLARD; GARAPON, 2006, p. 16).
Na percepgao de Allard e Garapon (2006, p. 78), “a decisdo suscitara maior respeito
quando tomar em linha de conta os argumentos de outros juizes”, alargando o
horizonte de deliberacdo, o que, na visdo dos autores, também se assemelha a
célebre metafora de Dworkin sobre o “romance em cadeia”.

Ja para outros autores, como Calvo Gonzalez, essa polifonia no processo
decisional se faz presente através da multiplicidade narrativa que envolve os fatos,
trazida a tona pelos participantes do processo, traduzindo-se em uma complexa

polifonia:

La postulacion de los hechos se procesa a través de una muy
compleja polifonia narrativa de versiones-diversiones en pugna. No
es soOlo que existan versiones contrapuestas; puede suceder
también, y no es infrecuente, que alguna version abra una trama
diversificada a partir de un detalle de la principal, o simplemente
diversa como diferente de la sostenida por outra de las partes.
(CALVO GONZALEZ, 1998, p. 9).

Segundo Carlos Maria Carcova (2013, p. 139), a corrente narrativista — a qual
se filia Calvo Gonzalez — compreende o juiz enquanto “um relator que deve ordenar
e tornar consistente a multiplicidade de relatos que produzem as partes,
testemunhas, peritos, documentos, e deve construir, com todos eles, um metarrelato
que dara fundamentagcdo a decisao final”. Dessa forma, segundo o consagrado
jurista argentino, cabe ao juiz extrair e criar a sua préopria melodia, a partir “da
polifonia de vozes do processo”. (CARCOVA, 2013, p. 139). Mas, se o direito judicial

é relato, que tarefa desempenha o juiz nesta narratividade?

Tal fenbmeno encontra, igualmente, referéncia por didlogo entre juizes, mundializagéo judicial ou
auditério global. (ALLARD; GARAPON, 2006, p. 9).
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Ora, ainda que ndo nos filiemos a teoria narrativista,*®

quer nos parecer, que
ambas as percepcdes possam dialogar. No entanto, a nosso ver, a tarefa do juiz néo
se restringe a de mero organizador deste dialogo. Da mesma forma, o juiz tampouco
€ um dos instrumentos, a ponto de criar a sua propria melodia. O juiz participa,
criadora e criativamente, do dialogo polifénico, situando-se na propria narrativa
enquanto voz criada e criadora (autor secundario), que se distingue da voz do autor
primario (autor-criador), este presente no todo da obra e que atua na condigédo de

regente desta sinfonia.

4.3 UM AUDITORIO DE FALANTES

Aqui, estamos, uma vez mais, diante das Euménides, onde as Erinias
encarnam a concepgao do Direito vinculada a vinganga privada, a Lei do Talido.
Esquilo confia a elas o papel central do coro, a fim de que elas simbolizem, também,
a opiniao publica, “o senso comum dos gregos”. (OST, 2004, p.130). Como se Vvé, de
|a para ca, certas coisas nao mudaram.

Desde a Grécia Antiga, filosofos como Aristételes, Parménides e Platéo ja
opunham os conceitos de opiniao e de verdade. A doxa, crenga comum ou opiniao
popular, distingue-se do saber verdadeiro (episteme). Platdo nutria especial temor
de que a doxa fosse objeto de manipulagéo por discursos retoricos.””® Neste sentido,
o filésofo grego confrontou-se, especialmente, com os sofistas, que empregavam a
retérica como técnica de convencimento ndo vinculada a verdade. Platdo chegou a
condenar a Democracia ateniense, julgando-a um governo de inaptos.**

Conforme resgata Melo (1998, p. 279), a opinido ganhou for¢ca no corpo social

e passou a ser admitida como “asser¢cao ou conhecimento do possivel, espécie do

Na mesma linha do que afirma Axt (2015, p. 30), n&o se pretende, aqui, escorregar em espécie de
“relativismo subjetivo”, que atribui “foros de verdade a priori a qualquer testemunho, pelo simples fato
de ser um depoimento”.

A retérica, compreendida como arte da persuasdo através do discurso, teria nascido na Magna
Grécia, em meados de 465 a. C., e suas raizes seriam judiciarias. Os sofistas sdo considerados os
primeiros relativistas da Histéria. A retdérica foi, posteriormente, sistematizada por Aristoteles e
bastante difundida até o surgimento do positivismo juridico. No século XX, a retérica renasce com a
doutrina de Chaim Perelman, que desenvolveu a “nova retérica”, baseada no “auditério universal”.
Sobre o tema, DIREITO & LITERATURA. A arte da retérica. Sdo Leopoldo: TV Unisinos; Brasilia: TV
JUSTICA, 22 set. 2014a. Programa de TV. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch
?2v=uzVVWXsIZY8. Acesso em: 19 out. 2018.

Ver DIREITO & LITERATURA. Senso comum. Sao Leopoldo: TV Unisinos; Brasilia: TV JUSTICA, 16
out. 2014b. Programa de TV. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=xGY9kOs17u8.
Acesso em: 19 out. 2018.
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conhecimento sensivel’, a partir da relativizacdo das verdades (e da natureza
metafisica), em face dos avancgos de pesquisas e do ceticismo epistemolégico. No
periodo do lluminismo, a nogdo de opinido publica assume corpo, enquanto “juizo
exteriorizado pelo povo”, a época, a burguesia informada e politicamente ativa.
(MELO, 1998, p. 280). Para Jean-Jacques Rousseau, a opinido publica vinculava-se,
continuamente, a expressao de juizos morais e de valor a respeito da “coisa
publica”. (MELO, 1998, p. 280).

Atualmente, nossa opinido publica ja nao se restringe a uma classe notavel de
burgueses ou a alguns poucos letrados. Ela é, antes de tudo, plural, volatil e
fragmentada.”®' A sua expansdo quantitativa é favorecida por garantias como a
liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa e a publicidade dos atos do
Governo, do Judiciario e do Parlamento. Neste sentido, parece que jamais houve
locus tao privilegiado a sua formacao: velocidade na disseminacao de informagdes,
de noticias e de dados; publicidade e transparéncia facilitadas pela acessibilidade
on-line, transmissdo ao vivo de julgamentos na Suprema Corte, ampla
disponibilidade de jurisprudéncia, de legislagdo e de doutrina na internet. Em suma,
parece ser possivel afirmar que o auditorio nunca foi tdo numeroso.

No entanto, a principal inovacgéo talvez resida no fato de que este auditério é,
efetivamente, um auditério de falantes, em razdo do crescente acesso as redes
sociais.”®® Para muitos autores, a opinido publica qualificada e esclarecida é tarefa
impossivel em tal sociedade de massas. (MELO, 1998, p. 280). Essa tarefa torna-se
especialmente complexa em uma civilizagdo, que, além de tudo, € do espetaculo.
(DEBORD, 1997; LLOSA, 2013). Nesta, os shows de luzes e de pirotecnias
acobertam, constantemente, erros, sem que estes sejam percebidos. Eis ai o perigo
da institucionalizagdo do erro. Democracia nao é entretenimento. Qual seria, entéo,
o papel reservado a opinido publica no diadlogo polifébnico ora tratado? Se
considerarmos a opinido publica enquanto sinbnimo de “senso comum”, a maneira
das Erinias que, nas Euménides, ansiavam pela aplicagcdo da Lei do Talido, entao

este papel é pouco ou nenhum.

Neste sentido, Cattoni de Oliveira (2012, p. 76) considera que, a partir do pdés-Primeira Guerra, a
divisdo entre sociedade civil e Estado da origem a uma “sociedade conflituosa, dividida em varios
grupos, coletividades, classes, partidos e facgées em disputa, cada qual buscando seus interesses”.
As redes sociais sdo o locus em que todos, desde o ganhador do Prémio Nobel até o cidadao ignobil,
tém o mesmo direito a palavra, para homenagear o diagndstico de Umberto Eco (1985).



140

No entanto, Cattoni de Oliveira (2016a, p. 51) invoca a metafora de Peter
Haberle (1997) da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo para defender o
pano de fundo de uma esfera publica criticamente mobilizada. O autor propde, assim,
uma reagado ao modelo estatalista, sugerido por Kelsen, que restringiu a comunidade
de intérpretes da Constituigio aos 6rgaos juridicos, limando deste processo
interpretativo os cidaddos em geral. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 135).

Para Cattoni de Oliveira, a comunidade de intérpretes da Constituicdo exige
uma esfera publica juridica politizada, em que a cidadania seja compreendida em
suas dimensbes de direito e dever. Sob tal perspectiva, a interpretacido
institucional(izada) da Constituicdo nem sempre prevaleceria, uma vez que o sentido
verdadeiramente auténtico poderia surgir, também, por meio do dialogo entre
instituicdes e sociedade. (CARNEIRO, 2011, p. 262). Compreendendo-se a opinido
publica em sua complexidade plural e diversa de vozes, entendemos que existem
audiéncias qualificadas, com quem pode ser, inclusive, recomendavel dialogar.

Com efeito, Cattoni de Oliveira sugere que o controle de constitucionalidade,
em qualquer de suas modalidades, leve em conta essa sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigdo, compreendida como o direito de participacdo de todos
0s possiveis afetados. Nessa dimensdo participativa e polifénica, portanto, esta
posta, para o jurista, a possibilidade de uma interpretagdo construtiva que
compreenda o proprio processo constitucional como garantia das condigbes para o
exercicio da autonomia juridica dos cidadgos. (2016a, p. 129). Com efeito, no ambito
do processo judicial, a participacdo dos afetados seria viabilizada mediante
representacdo de associagdes civis, ONGs, instituicbes, conselhos, em suma, de
participantes investidos da condi¢ao de mais uma voz do dialogo.

Ou seja, invocando nossa metafora, naquela noite de 1962 do Carnegie Hall,
Bernstein estabeleceu um dialogo e prestou contas a sua audiéncia. O que
aconteceria, porém, em caso de desaprovagdo da audiéncia a execugao do
concerto? Vaias, comentarios de desaprovacdo, pressao. Em suma, sobre
Bernstein, recairia o constrangimento publico. A sua audiéncia ndo admitiria a
institucionalizacdo do erro. Retorna-se, porém, ao problema inicial: é preciso
conhecer o que esta sendo executado para saber o que é passivel de vaia. O
individuo desprovido desta pré-compreensao sera incapaz de saber, rigorosamente,
0 momento em que a vaia é pertinente. E a opinido publica que perde qualquer

capacidade de constranger, de discernir entre erro e acerto, ja ndo reune motivos
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para ser escutada.”® Tal discernimento requer, para si, a capacidade de reconhecer
a alteridade como legitima, de dispor-se a fazer a escuta do outro — dele e de seus
pontos de vista —, se aproximando para compreender e, s6 entdo, pelo excedente de
visdo que amplia horizontes saber se posicionar: nao se trata de arrasar o outro,
mas de debater as ideias em jogo e o modo como, e em que diregao, elas evoluem.
Nada disso significa que a legitimidade da decis&o judicial esteja submetida
ao crivo da opinigo publica.”® Nao é o auditério que determina a forma de execugéo

da musica.*®

Ademais, o constrangimento de que falamos deve se dar sob uma
perspectiva positiva: de que o regente interprete a partitura de forma adequada e

jamais de que viole a partitura por temer a baixa capacidade de compreensio do

A crise institucional brasileira e o derretimento de nossa opinido publica sao fatores que tém
desenhado um cenario muito similar aquele que Ferrajoli (2014) denunciou na recente crise
democratica italiana. Com efeito, o amplo processo de desconstitucionalizagdo no Brasil — 10
medidas contra a corrup¢ao, influéncia da grande midia no imaginario da impunidade, negociacdo de
garantias fundamentais, punitivismo, mutagdes (in)constitucionais, ativismo judicial, crise institucional
entre os Poderes — tem instituido poderes selvagens, isto €, poderes que nao se submetem aos
limites inerentes a democracia constitucional. Esses poderes podem ser tanto de ordem econdmica,
quanto de ordem institucional (aqui, por exemplo, MPF e Judiciario). Por se tornarem incontrolaveis e
ilimitados, os Poderes selvagens podem subjugar os poderes juridicos e a propria ordem do Estado
de Direito. Para Ferrajoli, esse processo de desconstitucionalizagdo passa, em grande parte, pela
auséncia de uma verdadeira esfera publica, autbnoma e supra-ordenada a esfera privada. Rubens
Casara, juiz de Direito, explica que, na lItalia de entdo, apdés a chamada operagdo Maos Limpas e a
caida em descrédito da politica, “direitos e garantias fundamentais passaram a ser percebidos, e por
essa razao afastados, como o6bices ao exercicio do poder econémico ou da repressdo penal
necessaria a manutencado do “status quo”. Neste sentido, ha a necessidade premente de que os
membros das instituicbes — e, consequentemente, as proprias instituicbes — se constitucionalizem,
isto &, que a Constituicdo constitua-os, o que poderia iniciar pela prépria forma com que sao
preparados os concursos publicos. No mesmo sentido, embora ndo seja exigivel, importa que a
sociedade civil se emancipe e se autonomize nesse processo de constitucionalizagao, em prol da
maior qualidade de sua atuagao no controle as instituicbes. Pode querer parecer, a primeira vista, que
o envolvimento da opinido publica com o julgamento de casos judiciais € uma demanda democratica.
Em certa medida, isso esta correto. A publicidade, a transparéncia, o acesso publico as decisdes
judiciais e a livre expressdo a respeito de sua fundamentagéo, inclusive por meio de midias
tradicionais, sdo formas de garanti-lo. No entanto, essa medida pode vir a ser compreendida de forma
equivocada, quando se passa a avaliar, ainda que indiretamente, o grau de legitimidade das decisdes
judiciais pela aceitagdo do povo. Por trés motivos principais: em primeiro lugar, a Constituicdo é
contramaijoritaria, o que constitui, justamente, a salvaguarda da atuagéo do Judiciario contra a opiniao
de maiorias (eventuais ou ndo); em segundo lugar, porque povo € uma categoria indefinida (assim
como opinido publica ou voz das ruas), o que tornaria essa demanda desprovida de qualquer
verificabilidade cientifica ou empirica; em terceiro lugar, porque o Judiciario que se atreve a flertar
com a opinido publica torna-se refém de posturas populistas, vaidosas e autopromocionais de seus
membros. Se ndo for por tudo isso, ha um ultimo argumento que parece encerrar a controvérsia: se
entendemos o Direito como integridade, em que os diversos principios que regem o sistema deverao
expressar um padrdo unico e coerente de justica, entdo parece certo afirmar que as decisdes judiciais
nao podem estar relegadas ao sabor dos ventos ou aos caprichos momentaneos do povo.

Sobre isso, sdo inUmeras as criticas que podem ser feitas. Ora, a pacificacdo social do Direito ndo
significa satisfazer as partes, mas sim tutelar o seu direito conforme lhes assegura a Constituigéo.
Seja como for, cabe ao povo a “pratica residual de modificar decisdes”, por meio da eleicédo, a cada
quatro anos, dos membros do Poder Legislativo. (DWORKIN, 2007, p. 171).
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publico ou as suas paixdes. Afinal, isso consistiria em fraude a partitura, para nos
apropriarmos de uma expressao utilizada por Cattoni de Oliveira (2017, p. 111).

No entanto, ndo se desconhece que esse auditorio ja, desde sempre, esteja
exercendo sua influéncia sobre a fundamentagéo do julgador. Isso porque, no nivel
interno da decisdo, toda e qualquer argumentagdo ja leva sempre em conta a
influéncia deste mesmo auditorio, porque se dirige também a ele.**® Assim, entre
decisao e auditorio estabelece-se este dialogo, ainda que ficticio, quando o julgador,
consciente ou inconscientemente, dirige o seu texto escrito para aqueles que
aguardam a tomada de decis&o. Entretanto, o auditorio ndo condiciona o julgador e,
tampouco, valida a pretensao de verdade no discurso do julgador, mas participa do
processo dialdgico de construgédo da deciséo.

Ademais, este auditério é sempre o auditério que o julgador concebe para si
proprio, a partir daquilo que projeta e que ele concebe de seus semelhantes. O auditério
nunca “cabe” dentro do processo e, tampouco, existe enquanto instancia-modelo,
universal ou ideal. Este auditério sequer € uniforme e padronizado. Ele contempla a

pluralidade complexa da sociedade, que nao é paritaria.”®” Neste sentido, resgatando a

A propésito, Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca (2005) sustentam que qualquer
argumentacdo nos forgca a avaliar nossas opinides pela projegcdo de um determinado auditério
(auditoire). Para os autores, a validade da fundamentagdo de qualquer decisdo judicial variara
conforme a racionalidade de sua argumentagdo. Assim, quanto maior for a ades&o (ou aceitagdo) a
fundamentacdo da decisdo por parte dos cidadaos a quem ela se dirige (auditério), maior sera
também o seu grau de validade racional. Destaque-se, neste sentido, o entendimento de Peirce a
respeito da verdade como “aceitabilidade racional, isto €, como o resgate de uma pretensdo de
validade criticavel sob as condi¢gdes comunicacionais de um auditério de intérpretes alargado
idealmente no espaco social e no tempo histérico”. (HABERMAS, 2012, p. 32-33). Para Perelman, o
auditério particular seria aquele em que o grupo de receptores se organiza em torno de dada
caracteristica comum; enquanto o auditério universal pressupde uma argumentagdo que deveria
obter a adesdo de todo ser racional. Entre estes dois auditorios, opdem-se as nogdes de discurso
persuasivo (auditério particular) e de argumentacao por convencimento (auditério universal). Ou seja, para
o jurista da nova retérica, o aumento do grau de validade racional da decisdo, com base em tais critérios,
favorece a seguranga juridica e a paz social. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 6). Ocorre
que exemplos histéricos demonstraram que esse suposto auditério nem sempre é capaz de ouvir e
que a razao ja justificou irracionalismos, de forma que regular o grau de legitimidade de uma decisao
judicial e da Constituicdo — ou da prépria nogéo de Justica — pelo grau de aceitacao junto ao auditério
pode implicar resultados muito distantes das pretensbées de verdade e da validade racional. Neste
contexto, alias, é suficiente reconhecer a absoluta faléncia da proposta de que setores da Suprema
Corte brasileira atuassem na condigdo de vanguarda iluminista da civilizagéo. Isso, muito embora se
possa aceitar, em beneficio de Chaim Perelman, que responder, mesmo que indiretamente, a
argumentos postos, inclusive pelo auditorio, contribui para a ampliagao do espectro dialégico e maior
extensado de horizontes, dialogicizando internamente a pega discursiva, favorecendo ainda mais a
bi/multivocalidade do discurso-sentenga, o que por sua vez tende a contribuir para a sua auto-
regulagao, e, nesse sentido, para sua melhor adequacgao.

“Segundo Habermas, o movimento feminista tem defendido insistentemente que determinados enfoques
da questao de género devem ser esclarecidos em meio a opinido publica, em controvérsias acerca da
interpretacdo de caréncias e critérios, a comegar pelos enfoques sob as quais as diferengas entre
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categorizacao dos discursos proposta por Bakhtin, € fundamental que a escuta e o
discurso, quando orientados as vozes que emanam do auditorio, ndo promovam
autoritariamente o apagamento de quem as profere, mas tampouco da voz que produz
o discurso, tornando-o objetificado ou representado. Ambas tendéncias tornam o
discurso monovocal, destruindo-lhe as possibilidades de dialogocidade interna. Isso
porque, no discurso autoritario, o outro perde a sua voz por nao té-la reconhecida,
sendo tratado como objeto mudo; enquanto, no discurso objetificado ou representado,
ha mera representagdo (ventriloquismo), sem compromisso, sem assinatura, sem
autoria. Ora, todo o sujeito tem algo a dizer. Isso € o cerne da prdpria concepgao de
sujeito de direitos que Bakhtin identifica no romance-polifonico de Dostoiévski.

Nesta dire¢do, nosso ordenamento juridico admite a efetiva participacédo da
sociedade civil no processo jurisdicional. Em tais situagdes, o individuo deve se
sentir parte integrante do processo decisério, com garantias de influéncia sobre a
decisao e de ter examinados os seus argumentos, sob uma mirada judicial que leve
em consideracdo, verdadeiramente, a irrepetibilidade do caso concreto. Ao serem
instadas a se manifestar no processo judicial, as vozes do auditério devem soar no
mesmo plano daquela do julgador (autor secundario), quebrando-se, neste plano, a
assimetria e a verticalizacdo. Coloca-se, assim, o convite ao debate, a abertura mutua
a escuta e ao pensamento compartilhado — em prol da possibilidade de se pensar o
direito por meio de novos olhares.**® A esse propdsito, Bunchaft (2014b, p. 126)
afirma que: “[...] a partir da interagdo entre minorias estigmatizadas, movimentos
sociais e o Poder Judiciario, € possivel inspirar novos valores constitucionais que
sdo capazes de transformar a sociedade, protegendo os direitos desses grupos.”

Dessa forma, por intermédio da figura do amicus curiae, inclusive em matéria
de controle concentrado de constitucionalidade perante a Suprema Corte (com
efeitos vinculantes) e nos procedimentos de edi¢do, revisao ou cancelamento de
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enunciado de Sumula Vinculante,”” abre-se a possibilidade de que terceiros, que

experiéncias e situagbes de vida de homens e mulheres tornam-se relevantes para que o uso das
liberdades possa ocorrer com igualdade de oportunidades”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012, p. 83).
Neste sentido, “a sociedade revela potencialidade de influenciar o contetdo da Constituigdo por meio
de suas concepgdes e ideologias, interagindo com o Poder Judiciario, tornando possivel, a partir das
reivindicagdes dos movimentos sociais, a mudanca do sentido dos principios constitucionais por parte
dos cidadaos”. (BUNCHAFT; LIMBERGER; CRISTIANETTI, 2016c, p. 997).

A figura do amicus curiae encontra previsdo no art. 14, § 7 °, da Lei n® 10.259/2001, no art. 138 do
Cadigo de Processo Civil, nos artigos 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99, no art. 3°, § 2°, da Lei n® 11.417/06,
e art. 1.035, § 4°, do Cddigo de Processo Civil.
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nao sao partes constituidas no processo, exprimam o seu ponto de vista a fim de
defender um interesse mais geral.**® (ALLARD; GARAPON, 20086, p. 110).

De igual modo, tem-se a previsdo de realizagdo de audiéncias publicas, no
processo judicial, a fim de ouvir os afetados. As audiéncias publicas encontram
ampla regulagdao legal, em nosso ordenamento, que vai desde a Constituicao
Federal, no que atine a comissdes do Congresso Nacional, até o Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, passando por resolugdes do Ministério Publico a
respeito da instrucdo do inquérito civil e do aperfeicoamento dos servigos prestados
nas unidades da Instituigdo.”' Recentemente, o julgamento da ADPF n° 54 pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 12 de abril de 2012, que tratava da
descriminalizagdo do aborto de fetos anencéfalos, foi precedido por quatro dias de
audiéncias publicas, que ouviram, de um lado, defensores do direito da mulher de
decidir sobre o prosseguimento da gravidez e, de outro, entidades tradicionalmente
contrarias ao aborto. Ao todo, foram ouvidos 25 instituicdes, ministros de Estado,
cientistas, que contribuiram com argumentos, dados cientificos e opinides
qualificadas para o deslinde da agao.

Conforme vimos, a multipla perspectividade favorece a tarefa do
desvelamento do sentido do ente, na busca polifonica pela resposta
constitucionalmente adequada ao caso concreto. A polifonia pressupde vozes
plenamente autbnomas e reais, requer consciéncias com plenos direitos: exige, para
si, 0 contraponto. Se ser significa comunicar-se em dialogo, entdo € o dialogo que
constitui a prépria agdo, ou seja, € por meio do dialogo que nos tornamos o que
somos nao so para os outros, como também para nés mesmos. (BAKHTIN, 2013, p.
292-293). As vozes dialégicas devem ganhar um autor, um criador, cuja posicao ele

Destaque-se, neste sentido, artigo de Fernanda Bragato (2016) que examina os argumentos de duas
pecas processuais apresentadas, na condi¢do de amici curiae, em dezembro de 2015 e em janeiro de
2016, ao Supremo Tribunal Federal, em dois processos que tratavam da demarcacdo de terras
indigenas: terra indigena Guyraroka, do povo Guarani Kaiowa (ROMS n° 29.087), e terra indigena
Limao Verde, do povo Terena (RExt com Agravo n° 803.462), ambas em Mato Grosso do Sul. A
propositura das pegas foi de iniciativa da Cardozo Law human Rights and Atrocity Prevention Clinic,
da Clinica de Direitos Humanos da Uniritter e da Unidade de Pdés-Graduagédo da Unisinos e teve
auxilio da associagao civil sem fins lucrativos Terra de Direitos, cadastradas como amici curiae da
Suprema Corte para tais julgamentos.

As audiéncias publicas encontram-se previstas nos art. 58, § 2° inc. Il, e art. 166, § 1° da
Constituicdo, este ultimo combinado com o art. 9°, § 4°, da Lei Complementar n® 101/2000, no art. 27,
inc. IV, paragrafo Unico, da Lei n°® 8.625/93, no art. 6°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, na Resolugéo n° 87 de
3 de agosto de 2006 do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, na Resolugao n° 43, de 16
de junho de 2009, do Conselho Nacional do Ministério Publico, no art. 13, inc. XVII, no art. 21, inc.
XVIl, e no art. 154, todos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, além das previsées no
art. 90 do Regimento Interno do Senado Federal e nos arts. 21, 24, 255, 256 e 258 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados.
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expressa. (BAKHTIN, 2013, p. 210). Isto é, as vozes s&o atos assinados. A este
proposito, os contra-publicos subalternos forgam o distanciamento critico e reflexivo
em relacao a tradicdo e aos valores publicos compartilhados, o que € viabilizado na

2

discursividade.”? Por isso, devem ser chamados a fala, evitando-se o seu

apagamento. Alias, Daniela Carpi (2017, p. 580) também trabalha criticamente o
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siléncio que vigia em torno do Holocausto enquanto apagamento de vozes:
Levi, em Os afogados e o0s sobreviventes, afirma precisamente que os sobreviventes
nao tinham nem mesmo uma voz, porque as pessoas nao queriam ouvir; 0 mesmo
fala Hartman, em Scars os the Spirit, quando refere as feridas incuraveis do espirito”.

Neste contexto, também ¢é papel da Justica dar voz aos afetados,
independentemente de seu numero ou de sua forga politica. Afinal, “é por meio do
discurso, e submetendo-se as suas formas juridicas, que se exerce a influéncia a
montante da decisdo”. (ALLARD; GARAPON, 2006, p. 111). Conforme sustenta
Cattoni de Oliveira (2012, p. 65), a partir da perspectiva habermasiana, a
legitimidade do Direito deve se comprovar mediante a defesa de autonomia de todos
os envolvidos e atingidos. O processo judicial permite, assim, condigdes para que as
assimetrias historicas sejam, momentaneamente, compensadas, através da garantia
do procedimento e da escuta destas vozes em pé de igualdade, o que encontrara
explicitagdo na fundamentacdo da deciséo por parte do julgador. A partir de uma
cultura constitucional juridicamente sensivel as demandas dos movimentos sociais,
o Judiciario tem capacidade de estabelecer esta interagdo, na linha do que

sustentam Post e Siegel (2007). (BUNCHAFT, 2014b, p. 125; BUNCHAFT, 2015). E

possivel, inclusive, que esta abertura dialégica inspire o estabelecimento de novos

A proposito, Cattoni de Oliveira (2017, p. 104) sublinha que “os processos de aprendizagem social
podem estar sujeitos a situagdes de inércia, de bloqueio e mesmo de retrocesso; o que, entretanto,
nao elimina a possibilidade de resgate discursivo, aprendizado e autocorregcéo”. Dai, a necessidade
de que o sentido da normatividade, reconstruida como um critério ou padrdao de critica social, ndo
seja reduzido ao mero existente, isto é, ao horizonte dado de uma suposta tradigdo herdada,
assumindo, assim, o seu carater principiol6gico; e que ndo seja meramente pressuposto como um
dado. Neste sentido, colocam-se as “necessarias ressalvas genealdgicas (Honneth, 2009, p. 49-53;
Honneth, 2011, p. 59-63) ou desconstrutivas (Cattoni de Oliveira, 2015)”. (CATTONI DE OLIVEIRA,
2017, p. 103). A respeito dos elementos que caracterizam e que permitem distinguir uma dada
tradicéo social, ver Sunstein (2001, p. 84-87).

Sunstein (2010, p. 137) aponta para outra faceta, mais atual deste siléncio, uma vez que, também
nos Estados Unidos, no Canada e na Europa, “as mulheres as vezes ficam em siléncio, a despeito do
sucesso do movimento pela igualdade. O mesmo acontece com membros de muitos grupos, incluindo
os afro-americanos e conservadores religiosos. Tal siléncio faz um grande mal aos membros do
grupo e a populagado em geral. O siléncio priva a sociedade da informagao que necessita”.
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direitos e de novos valores constitucionais (BUNCHAFT, 2014b, p. 126), o que serve
a efetivar o proprio ideal de pluralismo democratico.**

Vale destacar, neste sentido, que, apenas recentemente, ja em pleno século
XX, € que as atividades politicas e juridicas das mulheres passaram a merecer maior
reconhecimento na esfera publica. A titulo ilustrativo, conforme nos recorda Axt
(2015, p. 45), em 1869, a Sra. Bradwell, esposa de eminente juiz e deputado e
fundadora do Chicago Laws News, peticionou a Suprema Corte de lllinois (EUA) o
direito de advogar, recebendo a seguinte resposta: “Deus desenhou os sexos para
preencher diferentes esferas de agao, pertencendo aos homens o dever de fazer,
questionar e executar as leis”. Diante da resisténcia da Corte estadual, a Sra.
Bradwell levou o seu caso a Suprema Corte, com base na 142 Emenda. Contudo, a
Suprema Corte, em 1873, decidiu contrariamente ao seu pleito, ao entender que as
mulheres ndo estavam asseguradas as mesmas imunidades e privilégios que a
Constituicao estendia aos cidadaos do sexo masculino. (AXT, 2015, p. 45).

Inumeros outros exemplos, como esse, poderiam, aqui, ser invocados para
representar o universo monoldgico e nao-democratico de uma Justica que nega voz
aos implicados e fecha, arbitrariamente, a possibilidade interpretativa das leis e da
Constituicdo a uma parcela de “intérpretes autorizados”. No campo literario, Paglia
(2015, p. 16) identifica que, frequentemente, “as mulheres foram vitimas da lei, ao
invés de suas agentes”, invocando, neste sentido, os exemplos de Antigona, de
Sofocles, “perseguida pelo draconiano Creonte”; a biblica Maria Madalena e Hester
Prynne, em Nathaniel Hawthorne, “condenadas ao ostracismo pelo adultério”; Joana
D’Arc, “julgada e condenada por inquisidores do sexo masculino”; Hedda Gabler, em

Ibsen, “levada ao suicidio por seu aprisionamento claustrofébico pelo Juiz Brack”.?*

Para Sunstein (2001, p. 239), “constitucional institutions, such as a system of checks and balances,
are best understood not as a way of reducing accountability to the public but as a guarantee of
deliberation. Deliberative democracies do not respond mechanically to what a majority currently
thinks. They do not take snapshots of public opinion. A deliberative democracy requires the exercise
of governmental power, and the distribution of benefits and burdens, to be justified not by the fact that
a majority is in favor of it but on the basis of reasons that can be seen, by all or almost all citizens, as
public-regarding’.

Com efeito, Sunstein (2010, p. 137) fornece um exemplo pratico bastante ilustrativo deste cenario:
“Os enclaves oferecem muitos beneficios a seus membros e também a sociedade. Recebi uma dura
licdo sobre esses beneficios 20 anos atras, em Pequim, quando ministrei um curso sobre o tema da
igualdade sexual e feminismo para um grupo de cerca de 40 homens e mulheres bem instruidos. Em
uma aula de mais ou menos duas horas, somente os homens falaram. Quase todos eram hostis ao
feminismo. Nenhuma mulher disse uma unica palavra. Depois da aula, perguntei a algumas por que
haviam ficado em siléncio. Uma delas disse: ‘Na China, nos ensinaram que falar abertamente nao é
bonito’. Em discussdes particulares, ficou claro que muitas das mulheres da sala tinham um firme
compromisso com o feminismo, acreditavam que a China n&o promovia igualdade sexual e
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Com efeito, Camille Paglia (2015, p. 23) recorda também da polémica
envolvendo o tema do aborto, julgado na Suprema Corte dos Estados Unidos em
1973, quando se entendeu pela inconstitucionalidade, por razées de privacidade, de
uma lei proibitiva ao aborto no Texas. A partir do julgamento do caso Roe v. Wade
(1973) estabeleceu-se que o aborto, nos primeiros trés meses de gestagao, era um
direito no pais norte-americano, o que, evidentemente, colocou Igreja Catdlica e
cristdos evangélicos em oposicdo ao feminismo. (PAGLIA, 2015, p. 23). Na
percepcao de muitos progressistas, o julgamento foi o bergco da New Right norte-
americana. (POST; SIEGEL, 2007, p. 374). Debatendo esta desconfianca de setores
progressistas norte-americanos em relacéo a tutela judicial, Post e Siegel (2007)
sustentam uma via intermediaria, e mais “realista”, denominada Constitucionalismo
Democratico, concebendo o desacordo interpretativo como uma condicdo normal
para o desenvolvimento do constitucionalismo. (POST; SIEGEL, 2007, p. 374).**

Este refluxo (backlash)*’ derivado do caso Roe v. Wade (1973) também é
examinado por Bunchaft, Limberger e Cristianetti (2016c), a luz dos pressupostos
tedricos de Post e Siegel (2007), compreendendo o conflito politico como fator
positivo, ao desenvolvimento de direitos constitucionais, e intrinseco a uma
sociedade plural e heterogénea. Neste contexto, para o Constitucionalismo
Democrético, “a polarizagao social, o realinhamento dos partidos em torno do aborto

e a nacionalizacdo do conflito” derivaram de aspectos inerentes a divergéncia

concordavam com a esséncia basica dos argumentos feministas, dado que eram criados nas
faculdades americanas de Direito. Esses posicionamentos apareceram em pequenos grupos. N&o se
manifestavam muito em grupos grandes, pelo menos se um numero significativo de homens
estivesse presente”.

Post e Siegel (2007, p. 373) assumem como premissa do Constitucionalismo Democratico que a
autoridade da Constituicdo depende de sua legitimidade democratica, de forma que os norte-
americanos reconhecam esta Constituicdo como sua Constituicdo. Neste sentido, haveria uma
abertura e uma propensao a que cidaddaos se engajassem na tarefa de reivindicar sentidos
constitucionais, opondo-os aqueles oficiais. Aqui, no entanto, cabe a seguinte ressalva: é que,
dependendo do contexto sociopolitico, o déficit democratico pode ndo residir na Constituicdo (ou na
leitura da Constituicdo), mas no préprio povo, que, eventualmente, pode ndo reconhecer como sua
uma Constituicdo justamente por ela ser democratica e reconhecer “direitos demais”. Essa hipotese,
ainda que soe paradoxal, nao é absurda. No Brasil, por exemplo, sdo frequentes as afirmacgdes de
que nossa Constituicao “possui direitos demais”. Neste sentido, a relevancia dos temas da autonomia
do Direito, da autoridade dos Tribunais e da busca por uma resposta constitucionalmente adequada,
pautada por principios juridicos, conforme examinaremos a seguir.

O termo backlash passou a ser empregado, rotineiramente, na arena politica, a partir do movimento
por direitos civis, nos Estados Unidos da América, em face da resisténcia dos Estados sulistas e da
resisténcia branca nos Estados nortistas, com reflexos diretos nas primarias presidenciais de 1964.
Neste sentido, o termo passou a significar reagbes de contraforcas motivadas por alteragdes no
status quo. (POST; SIEGEL, 2007, p. 388-389). O Constitucionalismo Democratico procura
compreender o fendbmeno do backlash dentro da densa rede de trocas comunicativas que sustentam
a legitimidade democratica da Constituicdo. (POST; SIEGEL, 2007, p. 389).
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interpretativa resultante do engajamento de uma sociedade plural, na tarefa de
extrair os sentidos da Constituicdo. (BUNCHAFT; LIMBERGER; CRISTIANETTI,
2016c¢, p. 988-999).

Para Sunstein (1999), no entanto, a decisdo da Suprema Corte no caso Roe
vs. Wade (1973) interrompeu a evolugdo da opinido publica, enfraquecendo a
deliberacdo democratica, configurando hipétese de ativismo.?*® Isso porque, para
Sunstein (1999), é necessario que questbes constitucionais controvertidas sejam

9

resolvidas pela deliberagdo democratica,?*® razdo pela qual o jurista vincula-se ao

Minimalismo Judicial ®° A esse respeito, é a analise feita por Bunchaft (2014b, p. 128):

Para Sunstein, os juizes devem decidir os casos de forma estreita
sem invocar teorias filosoficamente profundas, permitindo que
questdes moralmente controvertidas sejam solucionadas pelas
instancias deliberativas. O argumento fundamental do autor é que
certas formas de ativismo judicial propiciam o ‘refluxo’, inspirando
articulacao de forgas politicas contrarias ao sentido da deciséo.

No fundo, Sunstein entende que o Minimalismo Judicial consiste na saida
adequada para se lidar com uma sociedade plural e diversa, confiando no
desenvolvimento substancial do processo democratico. E inegavel, porém, que a
teoria de Sunstein apela a certo consequencialismo, tendendo a uma visdo dualista
em torno destas consequéncias. Em contrapartida, o Constitucionalismo Democratico
compreende o backlash enquanto fendmeno social amplo e complexo e que, sob uma

perspectiva positiva, resulta na postura ativa de cidadaos e de movimentos sociais na

Registre-se, em sentido inverso, a posicdo de Greenhouse e Siegel (2013), para quem o backlash
referente ao aborto, na sociedade norte-americana, ja havia comegado a se organizar muito antes da
decisdo da Suprema Corte em 1973.

Cumpre ressalvar, por oportuno, que, ao se falar em Constituicdo, o modelo brasileiro, dirigente e
compromissério, se distingue — fundamentalmente — do modelo constitucional norte-americano. De
qualquer modo, Sunstein avalia que a decisdo da Suprema Corte no caso de Brown vs. Board of
Education (1954), que julgou inconstitucional a segregacao racial nas escolas, é acertada, uma vez
que legitimada por “toda uma construgéo jurisprudencial na qual o principio da segregacao foi objeto
de reprovacao por uma série de decisdes”. (BUNCHAFT, 2014b, p. 128).

Para Sunstein (1999, p. 53-54), “o Minimalismo reduz o custo da decisédo para os tribunais ao tentar
decidir casos. Ele reduz os custos de erro associados a julgamentos equivocados. Isso reduz as
dificuldades associadas a racionalidade limitada, incluindo a falta de conhecimento de imprevistos
efeitos adversos. Ele ajuda a sociedade a lidar razoavelmente com o pluralismo. E, talvez o mais
importante, o Minimalismo permite que o processo democratico em grande margem se adapte a
desenvolvimentos futuros, para a producdo de compromissos mutuamente vantajosos, e para
adicionar novas informacdes e perspectivas para questdes legais”.
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tentativa de resgatar “significados constitucionais por meio de lutas por ampliagéo de
direitos”. (BUNCHAFT; LIMBERGER; CRISTIANETTI, 2016¢, p. 996).%’

O Minimalismo Judicial, por seu turno, enfraqueceria essa via de abertura ao
didlogo, ao debate, a fungdo construtiva do desacordo e a produgdo de novos
sentidos possiveis dentro do contexto.?®? Neste sentido, o fechamento monoldgico
por parte de um Poder Judiciario autorreferenciado, alheio ao debate com as
demandas sociais, pode derivar em uma perspectiva parcial sobre o sentido do ente,
acarretando a perpetuacdo de uma interpretagdo judicial insuficiente ou n&o-
suficientemente debatida, legitimando uma pretensa coeséo social em face de uma
tarefa interpretativa exclusiva e excludente.®® Os principios juridicos, por outro lado,
enquanto vetores democraticos que se renovam, permitem promover a abertura
argumentativa, garantindo voz aos afetados. (BUNCHAFT, 2014b, p. 154).

Diante disso, ndo se trata de garantir uma interpretagdo homogénea da norma
constitucional em detrimento da heterogeneidade social, mas sim de assegurar que
a interpretacao constitucional contemple a heterogeneidade social no processo de
tomada de decisbes. Vale ressaltar que — em que pese a autoridade do texto
constitucional — ele ndo é um texto sagrado, dogmatico, isto é, trata-se de obra que
se presta a dialogicizagdo, mantendo viva a sua palavra, sendo ele préprio
internamente dialdgico, porque hibrido, fruto da unidade heterogénea, composto de
muitas vozes, o que cria, inelutavelmente brechas pelas quais adentrar e se insinuar,

produzindo interpretacdes. Nas ponderagdes de Bunchaft (2019b, no prelo):

Nessa perspectiva, sustenta-se a ideia de que a Constituicao
representa uma construgao social aberta aos influxos hermenéuticos
e contra-hegemdnicos dos movimentos sociais. Nao se deve
minimizar o papel dos processos dialégicos de judicializagdo, que
pressupdem nao apenas uma postura contramajoritaria (nas
perspectivas  procedimental e  substantiva) das  Cortes
Constitucionais, mas, sobretudo uma sensibilidade ao idioma contra-
hegemdnico dos movimentos sociais.

Neste sentido, para Bunchaft (2014b, p. 148), “o Constitucionalismo Democratico defendido por Post
e Siegel é singular, pois ndo condiciona certas formas de judicializagdo voltadas para minorias a
amplos consensos preexistentes, podendo a decisdo judicial romper, ainda que de forma abrupta,
com autocompreensdes majoritarias assimétricas”.

A respeito da insuficiéncia do Minimalismo Judicial para resolver questdes relativas a direitos de
minorias, ver a analise levada a cabo por Bunchaft (2014b), a partir de Hollingsworth vs. Perry e
Windsor vs. United States.

Registre-se a perspectiva de Fraser, para quem o desenvolvimento da identidade auténoma do individuo &
um meio para alcangar o fim superior de participagdo na esfera publica. (BUNCHAFT, 2015, p. 82).
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De todo modo, é o raciocinio juridico que, ao fim e a cabo, pautara a resposta
adequada a respeito da concretizagdo de direitos em dado contexto (BUNCHAFT;
LIMBERGER; CRISTIANETTI, 2016c, p. 995), respeitando-se a autonomia do Direito em
face da abertura para o resgate do mundo pratico que é possibilitada pelos principios
juridicos. (BUNCHAFT, 2019b, no prelo). Assim, nas pondera¢des de Bunchaft (2019b,
no prelo), “os movimentos sociais se apropriam do discurso dos principios constitucionais
para reivindicarem seus direitos, moldando — por meio de discursos interpretativos contra-
hegemaonicos — o desenvolvimento da cultura constitucional”.”*

No fundo, sem adentrar, efetivamente, no debate acerca da consequéncia
positiva ou negativa do backlash na esfera publica, o certo € que a preocupagao
com as consequéncias sociais da decisdo judicial para o desenvolvimento (ou ndo)
de uma cultura constitucional entre os cidaddos constitui exercicio derivado, tendo
em vista que o ambito de competéncia para atuagdo do Tribunal sera definido, em
primeira instancia, pela pertinéncia juridica da tutela judicial pretendida e examinada
no caso concreto. Isso porque, nesta interagdo dialdgica do Judiciario com a
comunidade aberta de intérpretes, a autonomia do Direito e a autoridade decisoria
dos Tribunais sdo preservadas na busca de um sentido que — coletivamente — é
recuperado na tarefa de compreenséao do ser.

Neste contexto, nas ponderacdes de Bunchaft (2014b, p. 147-148; 2019b, no
prelo), € papel do Judiciario dialogar com as diferentes interpretacées sobre
significados constitucionais, administrando-os com base em argumentos juridicos
racionais, empregando ferramentas discursivas sensiveis as lutas por
reconhecimento que incrementam a paridade participativa das minorias e dos
movimentos sociais.*®®* O critério central para a incorporacdo destes discursos
contra-hegeménicos €, portanto, o de que sejam pautados por principios juridicos

(BUNCHAFT, 2019b, no prelo), rejeitando-se a correcdo moral do Direito, o que

Na mesma linha, Gisele Cittadino (2002, p. 135) sustenta que a Constituigdo de 1988, ao “incorporar
direitos e principios fundamentais, configurar um Estado Democratico de Direito e estabelecer principios e
fundamentos do Estado, viabiliza uma acao judicial que recorre a procedimentos interpretativos de
legitimacdo de aspiragbes sociais”, mesmo dentro da tradicdo continental, que se distingue,
fundamentalmente, do processo de criagéo jurisprudencial do direito de paises da common law.

Neste sentido, desde 2016, o insight tedrico inicial de Bunchaft a respeito do Constitucionalismo
Democratico-Paritario  representava uma aproximagdo conceitual entre o0s pressupostos do
Constitucionalismo Democratico — teorizado por Post e por Siegel (2007) — e o conceito de paridade
participativa, preconizado por Fraser. (BUNCHAFT, 2019b, no prelo). Todavia, a partir de 2018, “a autora
elucidou pontos controversos de sua teoria, agregando o carater contramajoritario e dialdgico da jurisdicao
constitucional a uma sensibilidade as gramaticas contra-hegemémicas dos movimentos sociais”, tendo
como base a releitura estabelecida por Fraser sobre o conceito gramsciano de contra-hegemonia.
(BUNCHAFT, 2019b, no prelo).
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enfraqueceria a sua autonomia (STRECK, 2011). Com efeito, o conceito de contra-
hegemonia,®® suscitado por Bunchaft (2019b, no prelo), com base em Fraser e
Gramsci, propugna evitar o que Cattoni de Oliveira (2017, p. 111) denomina fraude a
Constituigdo, isto é, que a interpretacdo do texto constitucional seja utilizada,

%7 Por isso, os discursos contra-

cinicamente, contra a propria Constituicao.
hegemodnicos necessitam — assim como os demais — ingressar pela via dos principios
juridicos, responsaveis por resgatar o mundo pratico no Direito. Vale lembrar que a
responsabilidade politica do juiz € com a aplicacao do Direito. E o Direito, conforme ja
mencionamos, € alografico, isto é, ndo dispensa o seu intérprete — que, na visao
polifénica, intervém compreensiva e argumentativamente em um processo, sempre
mediante escuta anterior, das diferentes vozes, sem apaga-las e, assim, sendo por elas
parcialmente constrangido, mas também sem a elas sucumbir apagando a propria voz.
Diante deste cenario, a capacidade aproximativa e de formacgao de sinteses é
essencial na Justica polifénica, ja que discursos que nao dialogam entre si sao
cacofbnicos, sectarios, fechando-se ao monologismo. O processo judicial pressupde
(e abre condigdes para) a vontade (coletiva) de acontecimento, possibilitando o
auténtico dialogo polifénico. Todavia, conforme ja referimos, seria temerario apostar
na postura ética e alteritaria das partes durante o processo judicial, movidas que
sdo, muitas vezes, por paixdes, irracionalismos, ignorancia ou meros interesses
egoisticos. As previsdbes normativas, institucionais e procedimentais de nosso
ordenamento juridico somente asseguram as condigées para que. Assim, ainda que,
procedimentalmente, considere-se a autorregulagcéo do dialogo, a dimenséao ética do
discurso das partes pode ser substituida, na pratica, por interesses individuais ou
por uma leitura parcial da realidade, comprometendo a efetivagdo de um dialogo

orientado por pretensdes de verdade.*®

Bunchaft (2019b, no prelo) teoriza que, para Fraser, “a luta politica dos movimentos sociais contestatérios
ndo pretende apenas politicas publicas ou leis estabelecidas pelas instituicbes oficiais, mas uma
modificagcdo cultural e transformagdo das ‘concepgdes de mundo’, assim como uma alteracdo dos
discursos hegemoOnicos sobre interpretacdo das necessidades”. Fraser analisa “os processos por meio
dos quais significados em torno do género, da raca e da sexualidade s&o construidos e confrontados
potencializando a possibilidade de contestagdo da hegemonia de grupos dominantes e de construgao de
uma contra-hegemonia dos grupos subalternos”. (BUNCHAFT, 2019b, no prelo).

A esse respeito, ver breve nota critica ao Relatério Anastasia, durante o processo de Impeachment da ex-
Presidente da Republica, Dilma Vana Rousseff. (BAHIA; STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA, 2017).
Também na orquestra, os instrumentos podem ser executados de forma mecanica, sem vibragao e
desconectados da interagdo em conjunto e sem que isso concretize/alcance a meta estética contida
na partitura; ou, pelo contrario, podem ser executados de maneira empatica com os demais
instrumentos, com suor, acordo de vontades, buscando a formagao de uma sintese musical e de uma
unidade heterogénea da orquestra, que concretize/alcance a meta estética contida na partitura.
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Neste contexto, em ultima instancia, o intérprete polifénico € o encarregado
de formar esta sintese discursiva (postura ética que |he é exigida em face de sua
responsabilidade politica) — € sob a batuta do regente que se unem e ganham
sentido as diferentes partes da orquestra —, exercitando a bi/multivocalidade do
discurso, pautado sempre no texto-base constitucional (ou partitura) que lhe serve
de referéncia para a interpretacdo. No fundo, isso implica reconhecer que néo ha a
absoluta equiparagdo normativa dos diferentes intérpretes constitucionais, ja que a
voz do juiz-polifonista € — e necessita ser — destacada das demais (conforme ja
sempre previa e intersubjetivamente acordado e sempre renovado), funcionando
como condutor e salvaguarda substancial. Essas conclusdes visam a evitar, também,
a disseminacao da leitura pés-estruturalista a respeito da dispersédo do significado e
da incontrolabilidade do sentido — uma das géneses do relativismo pds-moderno —,
calcada na inexisténcia de premissas comuns dos discursos e na desconfianga quanto
a realizagdo de qualquer sintese intersubjetiva de argumentos, de modo que a
radicalidade da abertura resulta, paradoxalmente, na sua inoperancia completa.?*®

Ou seja, a insergcao destes discursos na institucionalidade juridica se da por
principio e deve ser encarada nesta dimensé&o pelo julgador. Dessa forma, a leitura
progressista proposta pelo Constitucionalismo Democratico deve ser atrelada a
efetivagdo de direitos ja reconhecidos e a concretizagao de novos direitos (art. 5°, §
2°, CF), o que, compreendido sob a perspectiva da autonomia do Direito em nossa
matriz continental, ndo permite subscrever ativismos judiciais de qualquer natureza.
A propdsito, a existéncia de fundamento juridico de conteudo principiolégico

auxiliaria a reelaborar a preocupacado que Carl Sunstein manifesta com relagdo ao

Na verdade, certos discursos de ultraidentidade pés-modernos, que enfatizam/enfocam somente a
identidade propria e a diferenga (em contraposicdo a possibilidade da construgdo de uma narrativa
comum/universal, ainda que heterogénea, calcada em premissas comuns), ndo parecem preocupados
com a formacdo de sinteses, ja que nado trabalham a dimensdo da escuta e ndo admitem o
reconhecimento (ja que o reconhecimento € sempre mutuo), a alteridade (advogam a impossibilidade
de o outro se colocar em seu lugar) e, consequentemente, inviabilizam o dialogo auténtico. Nesse
sentido, esses discursos poés-modernos de ultraidentidade, mesmo quando autoproclamados
democraticos e plurais, soam, eles proéprios, deficitarios em termos dialdgicos, subscrevendo certa
propenséao a arbitrariedade monoldgica. Quer dizer, se, por um lado, é certo que a polifonia lida com a
tensado, a discordancia e a oposigdo entre discursos, por outro lado, concebe que esse didlogo deva
entrar em sintonia. Nestes termos, o dialogismo-polifénico constituiria conceito antagdnico aquilo que o
pos-estruturalismo produziu, sendo seguramente antagbnico a qualquer nogdo de pos-verdade, de
relativismo e de sectarismo. Conforme ja evidenciamos, a supera¢ao da homofonia exige ampliacdo de
horizontes, reconhecimento do outro e incorporagao da perspectividade ou convencionalidade, por meio
do acolhimento/escuta e da composicao polifénica das vozes.
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“refluxo social” (backlash).”® (BUNCHAFT, 2014b, p. 128). Assim, é a existéncia de
um principio juridico que definira, ao fim e ao cabo, a plausibilidade de que os
discursos deste auditério venham a ser incorporados pela tutela jurisdicional.

Em suma, a Constituicio € um remédio contra maiorias e também contra

populismos de qualquer natureza.”®’

Tal compreensao exige que a incorporagao
discursiva na ratio decidendi se oriente pela dimensao de autenticidade juridica destes
argumentos. Afinal, entre a realidade social e a realidade normativa, a decisao judicial
deve se dar pela segunda (STRECK, 2011b), mas sem que haja esquecimento ou

apagamento da realidade social.

4.4 AINDA UMA PALAVRA: DA PERSPECTIVA DA CONSTRUGAO DE UM PARADIGMA ETICO-
ESTETICO JURIDICO

Conforme apontado por Berni (1998, p. 70), Warat pretendia promover o
deslocamento do paradigma juridicista-cientificista do saber do Direito para o
paradigma ético-estético na producao de seus conceitos. Neste sentido, Warat (apud
BERNI, 1998, p. 71) compreendia que “sé desde uma estética eticamente
condicionada se pode evitar os riscos da banalizacdo e dos impulsos destrutivos: o
belo nunca é destrutivo”. Aqui, portanto, abre-se nova e ampla zona de dialogo com
Bakhtin e com a importancia da Arte e da Literatura para se (re)pensar o juridico.

Em um breve texto de 1919, chamado Arte e responsabilidade, Bakhtin
denomina mecanico o todo em que as partes estdo unificadas no espaco e no tempo
por uma relagdo meramente externa, ndo lhes penetrando a unidade interna do
sentido. Estas partes mecéanicas, “ainda que estejam lado a lado e se toquem”,
pontua o filésofo, “sdo estranhas umas as outras”. Isso porque “os trés campos da
cultura humana — a ciéncia, a arte e a vida — s6 adquirem unidade no individuo que
0s incorpora a sua propria unidade”. O mundo da vida €&, para Bakhtin, o uUnico

mundo em que cada um de nds cria, conhece, contempla, vive e morre. O mundo da

Isso porque a positivacdo de principios juridicos na Constituicdo evidenciaria, desde pronto, a
existéncia de um background social e intersubjetivamente compartilhado favoravel a tutela de dada
pretensao de direito.

A proposito, convém recordar o periodo da Franga pds-revolucionaria, em que se instituiu a compreensao
de que nenhuma geragdo estava obrigada ao direito formulado pela geragdo anterior (art. 28 da
Declaragdo dos Direitos de 1793). A radicalidade democratica implicou, entdo, a incessante revisao da
legislacdo e do texto constitucional, resultando, paradoxalmente, na arbitrariedade e na onipoténcia do
legislador, que exercia a dupla fungdo de poder constituido e constituinte. Ou seja, ao contrario do que
antevia Jean-Jacques Rousseau (1983, p. 46), nés ja sabemos que a vontade pode errar.
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cultura, por sua vez, € o mundo em que se encontram objetivados os atos da
atividade de cada um. Com efeito, € no mundo da vida em que tal ato realmente — e
irrepetivelmente — ocorre. Neste contexto, “o ato da atividade de cada um olha em
duas diregbes opostas: para a unidade objetiva de um dominio de cultura e para a
singularidade irrepetivel da vida”. (BAKHTIN, 2012, p. 43).

Para Bakhtin (2012, p. 44), cada pensamento meu, com seu conteudo-
sentido, cada experiéncia que vivo, é um ato singular, responsavel, um momento do
meu viver-agir, portanto parte da minha historicidade (factual). Estes dois momentos
— 0 do conteudo-sentido e o histérico-factual — sao indissociaveis “na valoragao
deste pensamento como meu ato responsavel’. Contudo, o autor reconhece que é
possivel retirar, por uma operacéo de abstracdo, o conteudo-sentido, libertando-o da
historicidade acontecimental que o acompanhava até entdo, o que permite algca-lo a
um plano de generalidade, produzindo-se, assim, um “pensamento como juizo de
validade universal’. (BAKHTIN, 2012, p. 44). Neste caso, a abstracdo se torna
totalmente indiferente ao aspecto historico-individual da minha vida. (BAKHTIN,
2012, p. 44). Ja para outro que acessa tal abstragao, ela s6 fara sentido encarnada
no acontecimento da sua respectiva vida. Isso porque, somente a partir do
acontecimento do viver-pensar, € que uma verdade, antes abstrata, podera significar.
Esta abstracédo, ademais, partira sempre do plano historico-individual, contextualizado.
Isto €, Bakhtin considera que o acontecimento, que se da na arquitetdbnica do mundo
da vida, ndo pode ser aprisionado, ou enrijecido. Mas pode ser compartilhado
dialogicamente e algado a uma instancia polifénica superior das vozes-consciéncias
plenivalentes e equipolentes, como ja referido — neste sentido, por exemplo, o nivel
institucional e o nivel normativo (dos principios juridicos), que operam de forma pré-
compreensiva. Nesta instancia polifénica superior, vale ressaltar, € possivel proceder
a um acabamento substantivo, em vista da ampliagado de horizontes, ou do excedente
de visao (de natureza estética e contemplativa, pela distancia que assume frente ao
acontecimento em tela, colocando em pauta a substancialidade).

A visdo estética do acontecimento (ou o préprio acontecimento estético-
artistico) sempre implica certo afastamento do acontecimento, com vistas a sua
contemplagao (ativa). Neste contexto, a visdo estética requer determinado grau de
abstracdo, embora nao possa prescindir, para que faga sentido, do enraizamento
acontecimental anterior (e, também, posterior, de retomada da singularidade da

visdo estética), na continuidade vivencial do ser-evento. Assim, € que nao se pode
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pretender a existéncia de respostas universais no Direito. Vale lembrar que esta
continuidade acontecimental no evento da vida se encontra desde logo pautada pela
arquitetonica relacional eu-outro, dando conta de uma ética da responsabilidade,
que reconhece o outro em sua alteridade e diferencga, acolhendo-o dialogicamente, e
segundo a qual nao ha alibi na existéncia para nao fazé-lo.

Este posicionamento ético-estético, no Direito, € 0 que constrange os seus
agentes — o juiz, em especial: de um lado, a dar efetividade, no curso, dos
processos, ao dialogo polifénico, cujas condigdes, principios e salvaguardas ja se
encontram de antemao previstos e inscritos institucionalmente pela Constituicao
brasileira assim como pelo nosso ordenamento juridico; de outro, de incorporar,
contrapontisticamente, em seu préprio discurso-sentenca, as vozes das partes
envolvidas, a elas respondendo legitimamente sem que haja esquecimento do foco
no referente constitucional, tornando a pega discursiva (de acabamento estético,
pela distancia auferida) um discurso bi/multivocal, cuja dialogicidade se mede pela
convencionalidade e perspectividade contempladas. De igual forma, a sua
adequacgao se mede pela clareza dos constrangimentos que aquelas imputam a voz
do autor, marcando seus limites, sem tirar-lhe as possibilidades criadoras intrinsecas
ao oficio de interpretagao. Serédo, portanto, estes os elementos constitutivos da agao
do juiz-polifonista que o aproximardo do regente musical, que rege a polifonia de
vozes em uma orquestra dada, suscitando a ideia de um juiz-regente.

Assim, € somente pela operagao — anterior — de enraizamento acontecimental
que as operagdes de objetivagdo tedrica adquirem consisténcia, contribuindo com
tomadas de posi¢ao e de decisdo relacionadas ao existente e comprometidas com
seu contexto de realidade, apresentando-se como validas. (AXT; AXT, 2017). Nao
ha, porém, um plano unico, em que essas duas faces possam se determinar
reciprocamente em uma unidade unica. Isso porque tudo o que é tedrico ou estético,
dira Bakhtin (2012, p. 43), deve ser determinado como um “momento do evento
singular do existir, embora ndo mais, é claro, em termos tedricos e estéticos”. Essa
leitura parece se aproximar da diferenga ontoldgica, nos termos em que é trabalhada
por Heidegger (2012a; 2012b), afinal, ndo ha uma objetificacdo da racionalidade
abstrata sobre o particular concreto e, tampouco, ha um apelo metafisico. Pelo
contrario: o sentido se da na concretude, na finitude, na irrepetibilidade do
acontecimento, e o que é abstrato — e, portanto, tedrico ou estético — ndo determina

0 acontecimento sob pena de objetifica-lo. Apenas quando o acontecimento se da é
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que se faz possivel determinar o ato da atividade objetivado no mundo da cultura,
embora, quando este se manifesta no mundo da vida, ja ndo se manifeste mais na
forma de teoria ou de estética, mas enquanto acontecimento.

Acontece que essa unidade (auténtica e, ao mesmo tempo, heterogénea),
segundo Bakhtin, s6 pode ser garantida mediante a unidade da responsabilidade.
Isto é, “pelo que vivenciei e compreendi na arte, devo responder com a minha vida
para que todo o vivenciado e compreendido nela ndo permanegam inativos”. E, aqui,
encontra-se o papel central da culpa, conforme destacado pelo filésofo da
linguagem: “o poeta deve compreender que a sua poesia tem culpa pela prosa trivial
da vida, e é bom que o homem da vida saiba que a sua falta de exigéncia e a falta
de seriedade das suas questbes vitais respondem pela esterilidade da arte”. A
autoconsciéncia é imperativa, neste contexto. E, por isso, Arte e Literatura devem
penetrar o universo juridico.

O primeiro aspecto que se pode destacar disso € que as grandes narrativas —
Fausto, Irmdos Karamazov, Os miseraveis — nao podem ser lidas e relegadas a um
espago secundario ou apartado da vida. Ato continuo, s&o, necessariamente,
trazidas para a vida. A sensibilizacdo que causam nos move no cotidiano da praxis,
nao so juridica, mas da vivéncia. A poesia potente permanecera sendo sempre
capaz de sensibilizar, ainda que vivamos na Era da técnica ou de cidadaos
simplesmente apaticos. O rompimento dessa apatia permitiria que aquilo que a
Literatura fornece formasse um dialogo de unidade com a pratica.

O segundo aspecto é que, ao defender a ideia de individuo responsavel,
Bakhtin nos fornece elementos para elaborar o que a Democracia exige de seus
cidaddos e atores politicos. E o que se poderia exigir, ainda, do individuo
comprometido com a interpretagcdo hermenéutica: o comprometimento em percorrer
o circulo hermenéutico, estando consciente e sendo responsavel pela suspenséao de
seus pré-juizos. A interpretacdo deve conter em si o esforgo reflexivo a respeito do
que ja foi compreendido. Por isso, a pergunta “por que nos emocionamos com a
histéria de Jean Valjean, mas somos incapazes de nos comover com a realidade de
milhares de presos do sistema penal brasileiro”, a resposta em Bakhtin talvez seja: a
abstracdo, mesmo a artistica, €, em principio, totalmente indiferente ao aspecto
historico-individual da minha vida e s6 fara sentido se encarnada na arquitetdnica do
acontecimento relacional eu-outro da respectiva vida. Isso porque, somente a partir

do acontecimento do viver-pensar em relagdo com o outro, € que uma verdade,
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antes abstrata, podera adquirir significado para mim. Mas ainda ndo nos tornamos
individuos inteiramente responsaveis, capazes de unificar arte e vida na nossa
prépria singularidade, na unidade de nossas responsabilidades. Permanecemos,
conforme aponta o filésofo russo, vivendo sem contar com a Arte — e o resultado
disso € que a Arte, por sua vez, se vinga, e cria sem responder pela vida.

Neste contexto, dentro do grande dialogo e da intertextualidade filoséfica em
que se insere a obra bakhtiniana (e, também, o presente estudo), compreendemos
que, embora distintas, Bakhtin e a linha filésofica hermenéutica heideggeriana
apresentam significativos pontos de convergéncia em suas teorias. E, mais do que
isso, ambas abrem espacos (dialégicos), permitindo que empreendamos esforgos na
edificacao da filosofia no Direito, a fim de conceber uma interpretagédo juridica
adequada ao paradigma democratico.

Ao longo do presente estudo, procuramos evidenciar a aplicabilidade da teoria
filoséfica bakhtiniana a ciéncia juridica. Com efeito, a teoria bakhtiniana, vista em sua
completude, oferece uma resposta a questao da indeterminabilidade das decisdes ou
do voluntarismo do intérprete (juiz), ja que ndo chancela que essa interpretagcao ocorra
fora de uma tomada de consciéncia (responsiva e responsavel), vinculada a
participagdo no mundo desse eu — desde o seu lugar historico e unico — e que €
responsavel por produzir efeitos neste mundo, no qual e com o qual se encontra. Estes,
dira Bakhtin, ndo podem ser produzidos por nenhum outro eu, a eles respondendo,
neste processo interacional de mutua interdependéncia. (AXT; AXT, 2017).

Tudo isso passa, porém, pelo reconhecimento — por esse proprio eu —, de sua
efetiva participagdo nessa relagao eu/mundo, que se constitui, segundo o autor, como
fundante do sentido de responsabilidade do ser concreto. No fundo, conforme vimos,
esse ato ético responsavel implica um n&o-poder-se-esquivar. Ou seja, a teoria
bakhtiniana exige do individuo essa tomada de consciéncia, o que constituiria um
dever-ser. Essa formulagcdo pode se aproximar daquilo que Heidegger considerava
por vida auténtica, a hermenéutica de uma vida humana que n&o decai na existéncia.

Parece-nos que, em toda esfera de relagdes, essa tomada de consciéncia
pode ser exigida do individuo. Algumas relagdes, no entanto, a exigem em maior ou
menor grau. E o caso de agentes publicos que possuem responsabilidade politica e
dever de accountability. De nada adiantaria a efetivagcdo de um processo polifénico
sem que as partes possuissem qualquer garantia de que a decisédo fosse, de fato,

resultado dessa polifonia de vozes — uma saida possivel para um litigio, um
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desacordo levado ao Judiciario —, € ndo da consciéncia monologica, arbitraria e
solipsista de um intérprete. O Direito, afinal, é putativo. No final, ha uma sancao;
uma consequéncia real para alguém, que deixa de ter seu direito reconhecido, que
sofre a sangéo ou que, muitas vezes, paga com a prépria liberdade.

Nessa linha de pensamento, o juiz-regente atua com responsabilidade politica
e, ao decidir fica submetido ao constrangimento do ato ético responsavel, no sentido
bakhtiniano. Em outras palavras, supde-se que nao possa haver “livre apreciacéo da
prova”, nesse cenario, uma vez que o julgador responde responsavelmente pelo ato
no contexto em que se situa.”® Conforme ja examinamos, Bakhtin reforga este
entendimento ao comentar que todo sujeito que se debruga sobre um objeto vé
abrir-se a sua volta um multidiscurso social. O objeto é, entdo, para esta consciéncia
“a concentracdo de vozes multidiscursivas” por entre as quais deve fazer ressoar a
sua voz: “qualquer discurso ndo pode deixar de se orientar para o ‘ja dito’, [...] o
discurso se encontra com o discurso de outrem e nao pode deixar de participar, com
ele, de uma interacdo viva e tensa’”. (BAKHTIN, 2002, p. 88). Também na
hermenéutica o ser desvelado ¢ intersubijetivo.

O ato ético é, assim, sempre a atualizagdo de uma decisdo de agir,
sustentada no reconhecimento de que nao “ha como se esquivar’ dessa mesma
decisdo e desse mesmo ato. Por isso, essa decisdo de agir € sempre assinada.
“Essa delimitacdo — ‘ndo poder se esquivar’ — define um ponto nodal de subjetivagao
do eu” (AXT, 2011), que abre a possibilidade de constrangimento, ressalvando-se o
quanto é crucial que este eu possa, de dentro de si, reconhecer esta relacéo, a ela
respondendo, e assim responsabilizando-se por ela, imprimindo ai sua assinatura.
(AXT; AXT, 2017). O jurista que se aliena de sua condigdo histérica decai em
dire¢ao a inautenticidade. (STRECK, 2014, p. 385).

Eis o ponto central, pois, da intersubjetividade: este agir no mundo n&o pode
estar alienado da alteridade, porque é ela quem produz condigdo de possibilidade
para a existéncia e para o préprio estar-no-mundo, através da linguagem (publica) e
do contexto intersubjetivo. No fundo, € dizer que esse “ndo poder se esquivar’

equivale a: ndo existe alibi na existéncia e o intérprete do Direito tem o dever de se

%2 A propdsito, esse carater responsivo se da, como ja sinalizado anteriormente, em face de um lugar

determinado por uma histéria anterior, tanto coletiva, quanto individual, e de atos e efeitos desses
atos, enquanto memoaria de passado que adentra o presente, a que o individuo também responde, o
que poderia ser entendido como uma possivel aproximagdo com os conceitos de tradicdo e de
suspensao dos pré-juizos elaborados na Critica Hermenéutica do Direito (CHD).
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inserir e de se comprometer diante dessa tradicdo e dessa responsabilidade ética do
seu ato, ndo sO suspendendo o0s seus pré-juizos e fundamentando as suas
decisbes, mas compreendendo — com Bakhtin — que estas s6 podem se dar
enquanto fruto do dialogismo, da relagdo intersubjetiva e dessa polifonia, ou
pluralidade de vozes, com que deve ser encarado o processo democratico
(enquanto procedimento em contraditério) de um ato de decidir que é e sempre
devera ser responsavel. (AXT; AXT, 2017).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

No filme Prova d’orchestra (1979), o mestre italiano Federico Fellini encena o
ensaio de uma orquestra, documentado por uma equipe de filmagem, que, na
propria voz de Fellini, entrevista os musicos, enquanto estes comentam a respeito
das caracteristicas de seus instrumentos e de sua relacdo afetiva com eles. A
polifonia de vozes ganha corpo e faz os proprios musicos se envolverem no dialogo,
dando vida aos seus respectivos instrumentos.

Para o violoncelista, o violino & instrumento feminino:

- Eu diria que o violoncelo se parece com o amigo ideal. Sim, o amigo
verdadeiro. Discreto, fiel. O que o violino ndo é. O violino pode seduzi-lo, fascina-lo,
mas o engana. E feminino!

A violinista, entdo, o rebate afirmando se tratar de um instrumento masculo:

- O mais viril de toda a orquestra, [...] € penetrante, falico!

Outro violinista complementa:

- Concordo com a colega. O violino ndo tem nada de feminino, ndo é um
instrumento languido e afetado, o violino é vibrante, modernissimo.

O dialogo acalorado é entrecortado, aqui e ali, pela intervengcdo abusada e
desajeitada do contra-fagote. Outro violinista, entdo, intervém:

- Eu devo tudo ao violino. Ele me permitiu progredir na vida.

- Em que sentido?, pergunta-lhe o entrevistador.

- Ele sugeriu como eu deveria compor as minhas dissonancias, responde o
musico.

Mais nao precisaria ser dito. No entanto, o dialogo, conforme vimos, é
permanente. E, a seguir, € o trombonista quem provoca os demais:

- Uma nota falsa do trombone ¢é o fim do mundo.

O segundo trombonista corrobora, salientando:

- Tornei-me sonambulo! [...] Vivo sempre com esta angustia de errar.

Os percussionistas também concordam que ha antipatia e simpatia entre os
diversos instrumentos:

- Os pianos sao falastroes, os violinos sdo exagerados!

- O mundo ¢é belo porque é variado!, alguém afirma em dado momento.

- A orquestra deve prestar contas ao oboé. E ele quem dita a lei.
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Os constantes desacordos entre os musicos, no entanto, sdo harmonizados, a
duras penas, pela exigente conducéo do regente. Ao ser entrevistado, ele relata:

- Nao olho para os musicos, eu ndo os vejo. E as vezes os seus rostos sao
insuportaveis. [...] Parecem caes ferozes. Me olham com seus olhos... [...] O tempo
da grandeza terminou. Lembro que, na primeira vez que subi ao pddio, minha maior
impressao foi o siléncio enorme diante de mim. Dou o sinal inicial e, para minha
grande comogao, vejo que o som da orquestra esta ligado a minha batuta. Sua voz
nascia da minha mao, que quebrava o seu siléncio e a devolvia a ele. E essa voz se
erguia como as ondas do mar quando eu levantava o brago como a asa de um
passaro e se afastava até silenciar quando eu o baixava. Agora, somos todos iguais.
E eu devo me assemelhar ao primeiro violino com suas maos de agougueiro. [...]
Lembro-me de Koplensky, meu grande mestre, na época eu era o primeiro violino.
[...] Ele era a propria musica.

Cansados daquilo que identificam como sendo uma tirania do regente, os
musicos invocam a lei sindical, esbravejam e protestam, até que, aproveitando-se do
momento em que o regente esta concedendo a entrevista, instalam a anarquia e o
substituem por um imparcial metrébnomo.

No entanto, na auséncia do regente, os desacordos entre os musicos so
aumentam. Acentuam-se até que alguém brada: “E proibido reger!”, antes de atirar a
cadeira contra o metrobnomo e derruba-lo. A baderna geral instala a mais legitima
cacofonia, dentro da qual ninguém mais € capaz de se compreender. Tiros sao
disparados para o alto, focos de briga explodem e uma imensa bola de demoligao
atinge a parede do edificio. Diante do desacordo, o regente € reconduzido ao posto
e, entéo, dirige-se, mais uma vez, aos musicos:

- As notas nos salvam, a musica nos salva. Agarrem-se as notas, sigam as
notas, uma apos a outra, como as minhas maos forem indicando.

A seguir, o regente agita habilidosamente a batuta e torna a conduzi-los:
desde o inicio:

- Da capo!

A representacdo de Fellini é valiosa para nosso estudo. Os instrumentos
necessitam uns dos outros para dar sentido ao que fazem. Afinal, € somente por
meio da atenta e silenciosa escuta do oufro que se pode estabelecer o verdadeiro
diadlogo, sem o qual os musicos jamais comporiam uma orquestra. No entanto, é

indispensavel a figura do regente. Eventuais desacordos com o intérprete, nao
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deslegitimam a sua figura: eliminar a figura do julgador seria tdo desastroso quanto
substitui-lo por um operador mecanico. O Direito necessita do intérprete.

Neste sentido, o resgate de Bakhtin para a teoria do Direito e no campo da
teoria da decisao judicial, pode preencher uma lacuna que nos foi legada desde o
positivismo normativista, de Hans Kelsen (1994), que, no afa de responder ao
“crescente desfalecimento do rigor juridico”, relegava a pragmatica a um plano
secundario, o da discricionariedade do intérprete. (STRECK, 2011b, p. 33). Kelsen
(1994), como se sabe, privilegiou as dimensbes semanticas e sintaticas dos
enunciados juridicos, em que a descricdo das normas de forma objetiva e neutral
conformava a interpretacdo como ato de conhecimento e produzia proposi¢ées.
(STRECK, 2011b, p. 33). Por outro lado, a aplicagdo do Direito resumiu-se a mero
problema de politica na Teoria Pura, vinculada a metafora da “moldura da norma”.
Kelsen (1994), assim, “abandonou o principal problema do Direito: a interpretagao
concreta, no nivel da “aplicacado”, identificando-a enquanto ato de vontade do
intérprete. (STRECK, 2011b, p. 33-34). Ha, ai, o que se chama de dobra da
linguagem, que nada mais é do que o “contexto no qual a enunciagdo tem sua
origem”. (STRECK, 2011b, p. 35).

Se, na lingua, a sintatica lida com a analise dos signos linguisticos, e a
semantica, com o significado, isto €, com a analise descontextualizada de signos,
frases, sinais e simbolos, preocupada com critérios de verificagdo de verdade e
falsidade, a pragmatica é, precisamente, onde esta posta a questao da producao de
sentido, no contexto enunciativo. Por isso, para Bakhtin, ndo interessa a lingua, mas
a linguagem. Mas ndo é qualquer pragmatica aquela sobre a qual se debruca
Bakhtin, e sim a pragmatica compreendida na relagdo eu-outro, porque interessa a
Bakhtin perceber essa relacdo na perspectiva ético-estética. Bakhtin se preocupa
com a formacgao de sentido no dialogo a partir da enunciagdo. Mas o seu dialogismo
contempla uma dimensao ontoldgica, que € prévia, constitutiva, antecipada e pré-
compreensiva. O sentido da palavra depende do social. Entdo, a pragmatica de
Bakhtin contempla esse nivel estruturante, intersubjetivo e pré-compreensivo da
linguagem. E, na medida em que fundada nessa relagdo eu-outro, a pragmatica
bakhtiniana edifica também a ponte com a hermenéutica filosofica.

A teoria filosofica de Bakhtin, como se vé, da conta dessa pragmatica —
abandonada pelas posturas positivistas — e o faz a partir de um postulado ontolégico

da linguagem, em face do seu conceito de dialogismo. Isso porque afirma que a
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linguagem esta em um contexto de enunciacdo coletiva, em que o sujeito esta
situado e é constituido social e historicamente. Aqui, portanto, pragmatica ndo €
sinbnimo de pragmati(ci)smo (nem tampouco de utilitarismos, consequencialismos e
realismos).263 Nestes termos, a resposta que Bakhtin fornece ao problema da
pragmatica nem é caudataria do pragmatismo, nem do pragmaticismo.

Com efeito, a complexidade de sociedades plurais e diversas exige que,
também no ambito do processo judicial, seja reconhecida e recepcionada essa
dimensao do dialogo auténtico tratada por Bakhtin. A compreensao dialdégica do
processo judicial permite, entdo, permea-lo pela responsabilidade e pelo agir ético,
em que o outro esta sempre implicado. Por meio do dialogo, € possivel aprimorar o
desvelamento do ser do ente. Neste sentido, a Justica polifénica permite estabelecer
uma igualdade de status entre os diversos individuos implicados, no seu direito de
dizer e de serem ouvidos, e promove o0 reconhecimento da sua palavra, inclusive
garantindo que individuos que historicamente nao tenham voz sejam representados
por meio de instituicbes ou de institutos processuais que assegurem sua
participacdo em pé de igualdade com as demais vozes.

A Justiga polifénica, portanto, ndo pode abdicar do dialogo auténtico, humano
e humanizador. Sabemos que nenhuma teoria é capaz de, solitariamente, amarrar a
vontade do intérprete, assim como nenhuma partitura € capaz de, por si sé, extrair
do regente a sua adequada interpretacdo. Sob qualquer destas perspectivas, exige-
se 0 exercicio de autoconsciéncia do intérprete, que €, em ultima instancia, um
compromisso ético, além de uma compreensao criadora, que escava a letra e a nota
musical, em busca de excedente de visao — ou seja, de possibilidades inovadoras.

Se nada impede o agir solipsista ou o erro humano, a diferenga € que, em
nossa Justiga polifénica, as partes (e os afetados) estao autorizadas a influenciar o
grau de legitimidade democratica na fundamentagdo da decisdo; a plateia —
qualificada ou leiga — respondera com apupos e com aplausos, visando evitar a
institucionalizagdo do erro juridico ou judiciario; a critica especializada promovera o
chamado constrangimento epistemolégico (STRECK, 2017a); regentes outros
poderdo vir a publico comentar — e criticar — as execugodes; professores e alunos em

salas de aula trabalhardo estes julgados. Além disto, o proprio juiz-regente

23 A esse respeito, ver AXT; AXT, 2017.
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polifonista autorregula sua voz constrangendo seu discurso ao constitui-lo
internamente dialdgico e convencional em sua bi/multivocalidade.

Os participantes implicados que influenciam na deciséo judicial, participando
da sua formacao em pé de igualdade, serdo multiplos, no dialogo polifénico, a
comegar por aqueles que por essa decisdo serdo afetados, como diz Cattoni de
Oliveira (2016a, p. 106). O Direito cumpre, assim, uma tarefa de integracdo que nao
pode se ater a meros interesses egoisticos, préprios do paradigma liberal, e
tampouco determinar, aprioristicamente, uma unica forma de bem-estar social como
valida para a unidade do corpo social. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016a, p. 109).
Essa integracdo social é, em qualquer caso, plural, heterogénea, diversa e, por
vezes, implica perspectivas opostas.

E evidente que, assim como para Bakhtin, para nés também ndo se deve
esquecer a origem metaférica do nosso termo polifonia ou do contraponto. Trata-se,
evidentemente, do recurso a uma analogia com a musica que, a nosso ver, torna
capaz e adequada a resolugdo dos novos problemas que surgem, ao ser
ultrapassado o limite de uma sé voz no processo, assim como ja havia ocorrido
também no romance e na musica. (BAKHTIN, 2013, p. 24).

Neste sentido, a teoria que busque se debrucar sobre novas possibilidades
para o processo judicial deve, primordialmente, se concentrar em responder o
problema da decisdo judicial, tdo caro a Democracia. O que procuramos mostrar, ao
longo do presente estudo, metafora polifonica da Musica e da regéncia para o Direito
e a deciséo judicial, respectivamente, € que sdo: esse comprometimento ético com o
outro e com o referente em questdo — compromisso responsavel, do ato assinado —,
e essa constituicdo intersubjetiva — que centra nas relagdes entre o0 eu e o outro a
saida de principio para qualquer pretensdao de verdade, enquanto efeito de
excedente de visdo —, que constituem os elementos condicionantes que envolvem
dialogicamente a atuacdo dos participantes do processo judicial, incluindo os
beneplacitos institucional, normativo e procedimental.

Assim, conforme se procurou evidenciar, corrobora-se a hipétese de que a
compreensao do processo judicial em sua dimensao dialégico-polifénica permite
aprimorar o grau de participagdo da sociedade no processo de interpretagdo e de
concretizagdo da Constituicdo, consagrando os ideais ontolégicos de pluralismo e
democracia do texto constitucional, sem decair ou apostar em irracionalismos, em

subjetivimos e em relativismos da decisao judicial. Para isso, necessario que as
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diferentes vozes que vém a tona durante o processo judicial sejam reconhecidas em
idéntica forga pelo juiz-regente, o que sera explicitado na fundamentacdo da
decisdo, em um texto bi/multivocal, pela via do contraponto e da convencionalidade,
ja desde sempre influenciando o desfecho processual e o discurso judicial,
contemplada, ademais, a possibilidade de que sejam incorporados como
fundamento de decidir se investidos da autenticidade juridica conferida por principios
juridicos, garantindo-se que nao haja o desvirtuamento do texto-base (Constituicéo),
mas que tampouco haja o fechamento para novas e possiveis interpretacdes.

Neste sentido, o projeto de uma Justica polifbnica revela-se plenamente
compativel com o Estado Democratico de Direito, ampliando, pela diversidade de
perspectivas, os horizontes (os excedentes de vis&o), o que permite langar o debate
sobre as ultimas questbes (de ordem substancialista) e sua pretensdo de verdade
para outro patamar, um patamar dialdégico superior ao da homofonia: um patamar
onde as vozes podem se encontrar em torno de principios compartilhados —
institucionalizados no e pelo Direito — e construir um acordo. No ambito do Direito,
este acordo é atravessado por um ordenamento prévio formal-procedimental (que &,
também, de ordem institucional), garantidor das condigbes e das salvaguardas para
que o dialogo polifénico aconteca. Neste contexto, a Justica polifénica inscreve-se
no paradigma da intersubjetividade, em um mundo em que os sentidos ndo estéo
dados de antemao e que, tampouco, sao produto da subjetividade ou da vontade do
intérprete. Os sentidos encontram-se, entdo, assentados na produtividade das
relacbes dialdégicas, que ao mesmo tempo constrangem — suscitando a
autorregulagdo das partes e da propria voz do juiz-regente — e investe no
pensamento criador — estendendo a cosmovisido possivel —, ultrapassando o senso
comum da falta de exercicio do pensamento, tanto quanto a rasidade tedrica da falta
de curiosidade intelectual.

Nesta polifonia de vozes, conforme examinamos, a voz do Judiciario funciona
como uma voz dupla: uma imagem do juiz, que participa do dialogo com as partes,
sendo natureza criada e criadora; e o autor primario, aquele que, através da visao do
todo, buscara dar um sentido juridico mais adequado a Constituicdo ao caso
concreto. Com efeito, por conta de o Judiciario falar através de sua propria voz —
institucional e perspectivada —, ha uma diferenga de vozes entre o discurso judicial e
os discursos enunciados pelas partes. Conforme diagnostica Bunchaft (2016a;

2016d), mesmo quando as minorias tém a sua voz e o seu direito reconhecido, ha
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um déficit de representacdo. Veja-se, por exemplo, os julgamentos na Suprema
Corte envolvendo os temas do aborto e do “direito aos banheiros” para transexuais,
na perspectiva em que trabalhados por Bunchaft (2016a; 2016d), nos quais a
Suprema Corte empregou estratégia linguistica discursiva dissociada das demandas
provenientes de minorias e de movimentos sociais. Ou seja, nas ponderagdes de
Bunchaft (2014a; 2016a; 2016d), o discurso judicial ndo emprega ferramentas
discursivas compativeis com o idioma contra-hegeménico dos movimentos sociais,
uma vez que, de um lado, vitimizou o papel da mulher, no caso da ADPF 54, que
tratou do aborto de fetos anencefalicos (BRASIL, 2012) e, de outro, adotou
fundamentacdo tedrica atrelada a estrutura binaria vinculada a padroes
heteronormativos, no que diz respeito a ADI 4275 (BRASIL, 2018) e no voto do
relator, Min. Luis Roberto Barroso, no RE n°® 845779 (BRASIL, 2015), que trataram
de demandas dos transexuais.”*

E precisamente nesse sentido que Bunchaft (2019b, no prelo) propugna
estabelecer uma contraposicdo a concepcdo de “papel iluminista das Cortes
Superiores”, teorizada por Barroso (2018). Nesse aspecto, a autora sustenta que o
Constitucionalismo Democratico-Paritario “pressupbée o STF — ndo como uma
vanguarda iluminista — mas enquanto instancia critico-reflexiva que desafia
discursivamente concepcdes assimétricas de mundo decorrentes de uma moral
majoritaria por meio de uma sensibilidade interpretativa ao idioma contra-
hegemdnico dos movimentos sociais”. (BUNCHAFT, 2019b, no prelo).

A nosso ver, porém, esse déficit de representacao pode se dar, justamente, por
um problema de traducgéo, seja porque o sistema judiciario — com sua linguagem e
signos estabelecidos — n&o satisfaz (ou n&do incorpora) a integralidade da demanda das
partes, seja porque o Judiciario, ao decidir, o faz através da sua prépria voz. No fundo,
quanto a insuficiéncia da tradugéo, esta € inerente a nossa perspectividade e também a
tentativa de aproximagdo com um outro, ja que nao conseguimos jamais ser o outro, as
suas experiéncias e a sua linguagem. Podemos, apenas pela escuta empatica, dele e
de seus pontos de vista nos aproximar, mas sem que possamos estar exatamente em

seu lugar. Nao fosse assim, ensina Amorim (2001, p. 18), viveriamos no inferno do

Por isso, na perspectiva da teoria do Constitucionalismo Democratico-Paritario, desenvolvida por
Bunchaft (2019b, no prelo) a partir dos aportes tedricos de Post, Siegel e Fraser, ndo basta a referida
postura contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, pois também se desvela “fundamental a
centralidade de uma sensibilidade juridica as gramaticas contra-hegeménicas dos movimentos
sociais, sob pena desta Corte, ao romper com assimetrias, inaugurar novas formas de estratificacao
social”.
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mesmo (Segalen) e estariamos diante mesmo da impossibilidade de conhecimento do
outro. I1sso porque, prossegue Amorim, a compreensao, a interpretagao e a explicagéo
sdo formas de tradugcdo — e traduzir é traduzir a diferenga, a descontinuidade, o
intervalo. O enigma €& sempre esse outro, o ponto de partida € a diferenga, que
proporcionara esse encontro. (AMORIM, 2001, p. 24).

Através da aproximacao dos conceitos de verdade, de intersubjetividade, de
linguagem e, por fim, de contra-hegemonia, trabalhados nas diferentes perspectivas
filosoficas, buscou-se identificar convergéncias que permitissem pensar o ato da
decisdo judicial em termos de um ato ético responsavel — e responsivo —, de um juiz-
regente, atento a polifonia das vozes em dialogo, num curso processual, sem a
pretensdo de esgotar ou de fornecer resposta definitiva sobre o tema. Como se
sabe, ndo ha ultima palavra no grande dialogo em que estamos inseridos. A
resposta adequada sera sempre provisoéria, como ja disse Streck (2011b, p. 386),
por conta da finitude e da permanente abertura a reinser¢cado no dialogo. Cada ponto

final indica apenas que havera um novo dialogo surgindo.
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