0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Referenciais teoricos: por que pensamos
COmo pensamos?
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O Diério de Classe é um espaco que, desde de 2012, tem se consolidado como um movimento
de oposicao as reproducgoes acriticas perpetradas pela dogmatica juridica tradicional e, como
bem lembrado na semana passada, isso se constitui a partir da compreensao de que a Teoria do
Direito tem, sim, uma fungao social (cf. aqui). Falamos (todos e todas) a partir de uma
perspectiva: o fendmeno juridico nao é simples e existem diversos referenciais tedricos que
possibilitam uma discussao pautada em ideias sedimentadas por uma determinada tradicao de
pensamento que favorece discussoes mais densas e reflexivas. Este parece ser, inclusive, o
cerne das pesquisas desenvolvidas no ambito do Dasein — Nucleo de Estudos Hermenéuticos.

Este pano de fundo poe luz em duas das discussoes mais importantes da Teoria do Direito
contemporanea, qual seja, a (in)determinabilidade do Direito e a necessidade de rompimento
com a matriz positivista, que sustenta uma pretensa neutralidade como condicao de
“veracidade” para a observacao do fenomeno que analisa. Nao obstante, especialmente apos a
experiéncia da Segunda Guerra Mundial, parece-nos inegavel o espaco que a moralidade
(re)tornou a ocupar em relagao a adequada compreensao do fenomeno juridico e disso resulta
um impasse fundamental: como podemos discutir as condigoes de possibilidade da pretensao de
validade do préprio Direito?

Para responder essa pergunta, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) vem se consolidando
como um referencial (1) que evita solucoes faceis, na medida em que atribui a filosofia um
papel fundamental e (2) que propoe uma abordagem que reconhece as idiossincrasias inerentes
ao Direito ao mesmo tempo em que busca compreender de forma rigorosa o Constitucionalismo
Contempordneo (cf. aqui).

Assim, ao mesmo tempo em que a CHD se firmou como

—
matriz tedrica (e ndo por acaso tem seu autor como um Dlé riD
dos juristas mais citados de todo Brasil), ela também se

estruturou como uma escola de pensamento que nao se dE
restringe aos escritos do professor Lenio Streck. Classe

Angustiados pelo mestre — como deve ser e vide recente
homenagem aqui publicada —, os pesquisadores e
pesquisadoras que senta(ra)m-se na terceira cadeira
(uma metafora que simboliza uma terceira via na
filosofia) continuam a problematizar o Direito a partir
das reflexdes inauguradas por Streck.

Diante disso, o Diario de Classe desta semana volta-se para um tema implicito e por vezes
recondito. Neste texto, propomos uma reflexao sobre a Critica Hermenéutica do Direito como
um referencial tedrico que orienta as nossas discussoes.
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Nesse sentido, precisamos diferenciar o que é um referencial tedrico de uma teoria stricto
sensu antes de mais nada. Teorias ndo sdo necessariamente uma explica¢cdo do dominio de fatos
aos quais se refere, mas um instrumento de classificacdo e previsdo; e a verdade de uma teoria
estd em sua validade, e sua validade depende de sua capacidade de cumprir as fung¢ées as quais
se destina [1]. Um referencial tedrico, por outro lado, vai além disso: ele estabelece uma
linguagem e um entendimento singular sobre um campo de estudo, delimitando as formas de
pensar e de discutir um determinado tema. Em outras palavras, teorias nada mais sao do que
um conjunto de ideais que servem a um determinado propésito por elas (re)conhecido enquanto
valido (seja para explicar a evolugdo ou a gravidade, por exemplo); enquanto um referencial
tedrico é uma racionalidade que orienta e estrutura a compreensao de um fenémeno dentro de
uma determinada area do conhecimento.

Para ilustrar, pensemos no liberalismo na ciéncia politica e no marxismo na sociologia em geral.
O liberalismo, como referencial teodrico, define uma série de conceitos fundamentais, como
liberdade individual, livre mercado e governo limitado, que moldam a forma como analisamos
questoes politicas. Ele oferece uma linguagem propria e um conjunto de principios que
orientam a interpretacao dos fenomenos politicos. Da mesma forma, o marxismo na sociologia
estabelece um quadro tedrico que privilegia a andlise das relacées de poder e de producao,
fornecendo ferramentas conceituais para entender as dinamicas sociais através da luta de
classes e da economia politica.

Filosofia no Direito, discurso ordinario e discurso filosofico

No Direito, a Critica Hermenéutica do Direito assume esse papel de referencial tedrico. Com
efeito, precisamos compreender que essa “apoteose” depende de uma necessaria vinculagao
com discussoes de ordem eminentemente filoséfica. Inclusive, é nessa toada que o professor
Lenio Streck cunhou a nogao de filosofia no direito em contraposi¢cao ao que comumente é
denominado filosofia do Direito. Isso porque, como explica Ernildo Stein [2], a filosofia nao deve
ser considerada apenas um ornamento (conjunto de textos/citacoes geralmente utilizadas de
forma pontual), nem como orientacao (através da qual, sem compromisso com o método, se
produz algum texto sobre temas como a moral), mas como fundante de paradigmas de
racionalidade, algo que serve para producao de reflexdes que se vinculam a uma matriz de
inteligibilidade especifica, conforme um determinado “método” e a um determinado projeto
filoséfico.

De acordo com tal perspectiva, qualquer concepcao que busca encontrar na logica da
argumentacgdo, de carater puramente axiomatico-dedutivo, a principal fungao contributiva da
filosofia para o Direito viola uma diferenca fundamental — identificada a partir da revolucao
kantiana, quando surgiram a teoria do conhecimento e a subsequente superacao e inversao da
relagao objetivista — entre o discurso ordinario, no qual se incluem as linguagens naturais e as
linguagens cientificas, e o discurso filoséfico, que utiliza uma linguagem proépria e vinculada a
uma matriz de inteligibilidade, ou seja, a um “método” filoséfico especifico. Diante dessa
concepcao paradigmatica da filosofia, as teorias juridicas contemporaneas que nao se
fundamentam sobre soélidos e consistentes aportes filosoéficos, seriam inevitavelmente limitadas
porque a filosofia habita o Direito [3].
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Novo horizonte interpretativo

Especificamente sobre o fenémeno juridico, a Critica Hermenéutica do Direito nao apenas
propoe uma forma de interpretacao das normas juridicas, mas também estrutura um
entendimento particular sobre o que é o proprio Direito. Ao adotar a CHD como referencial,
passamos a utilizar uma linguagem especifica e uma abordagem critica que questiona as
premissas subjacentes as praticas juridicas convencionais. Bem por isso, ainda que nao tenha
sido o unico, o Streck foi um dos responsaveis por “popularizar” um paradigma de observagao
do Direito que rompe com a abordagem analitica tradicional. Levando em conta a virada
ontoldgico-linguistica, ele apontou para a hermenéutica como uma alternativa [4].

Em virtude disso, podemos destacar a hermenéutica filoséfica (de matriz heideggeriana) como
um ponto de partida (e de chegada, para fazer alusao ao circulo hermenéutico) comum nas
pesquisas desenvolvidas pelos alunos de Lenio Streck e isto nos permite conferir a Critica
Hermenéutica do Direito o status de marco teodrico. Nas ultimas duas décadas, diversos foram
os temas problematizados a partir da CHD, resultando na publicagao de livros como Decisdo
Judicial e o Conceito de Principio [5]; Levando o direito a sério [6]; Jurisdi¢cdo e ativismo judicial
[7]; Jurisdicdo Constitucional de Crise [8]; e de muitos outros, dos quais destacamos Entre
Positivismo e Interpretativismo; Contraptblicos interpretativos; O espinho do ourigo; Ativismo
judicial e judicializagdo da politica; A pena é uma poderosa espada; e O que é isto - a Critica
Hermenéutica do Direito de Lenio Streck? que estdo reunidos na colecao Hermenéutica, teoria
do direito e argumentacdo (cf. aqui).

Numa palavra final, a Critica Hermenéutica do Direito se estabelece como um referencial que
vai além de uma simples teoria juridica, oferecendo um novo horizonte interpretativo para o
fenomeno juridico. Tal como Umberto Eco nos lembra da importancia de reconhecer os
gigantes sobre os quais nos apoiamos, a CHD nos proporciona uma referéncia soélida para
questionar e (re)interpretar o Direito, sempre em didlogo critico com suas tradigoes e praticas.
No entanto, independentemente do referencial teérico adotado, diante dos incontornéaveis
desacordos tedricos inerentes a pratica juridica [9], é fundamental que nossos marcos sejam
bem fundamentados, pois é essa base que permitira discussdes mais densas e reflexivas.
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