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Resumo

Estas reflexdes pretendem explorar os limites da critica tedrica e estabelecer um acordo
minimo acerca dos marcos tedricos envolvidos em uma discussdo. Cuida-se de algo aqui
denominado Desacordos Compreensivos. Enquanto objetivo geral, propGe-se investigar
como uma critica tedrica deve(ria) ser formulada e quais sdo os limites dessa formulagdo.
J4 em se tratando do problema de pesquisa, esclarecer o que se apresenta como
indispensavel para que uma critica possa ser considerada coerente como também o que
pode fazé-la ser incoerente. A hipdtese é a de que discussbes tedricas, por vezes,
desprezam o préprio conteludo que visam examinar e faltam com o rigor que a pratica
exige. Quanto ao “método”, se vale da fenomenologia hermenéutica. Por tudo isso, as
reflexdes aqui apresentadas se justificam enquanto um esforco de retirada das camadas
de sentidos coagulados pela dogmatica juridica.

Palavras-chave: Teoria do Direito; Filosofia no Direito; Desacordos; Hermenéutica; Critica

Hermenéutica do Direito.

Abstract

These reflections intend to explore the limits of theoretical criticism and establish a
minimum agreement about the theoretical frameworks involved in a discussion. It takes
care of something here called Understanding Disagreements. As a general objective, it is
proposed to investigate how a theoretical critique should be formulated and what are the
limits of this formulation. In terms of the research problem, clarify what is essential for a
critique to be considered coherent, as well as what can make it incoherent. The
hypothesis: theoretical discussions sometimes despise the very content they aim to
examine and lack the rigor that practice demands. As for the “method”, it uses
hermeneutical phenomenology. For all these reasons, the reflections presented here are
justified as an effort to remove the layers of meanings coagulated by legal dogmatics.
Keywords: Theory of Law; Philosophy in Law; Disagreements; Hermeneutics;

Hermeneutic Critique of Law.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 2, 2024, p.1-21.
Copyright © 2022 Lenio Luiz Streck, Luis Henrique Braga Madalena e Vinicius Quarelli
<4 https://doi.org/10.1590/2179-8966/2022/69069 | ISSN: 2179-8966 | €69069


https://doi.org/10.1590/2179-8966/2022/69069

1. Introdugao

Estas reflexdes pretendem explorar os limites da critica tedrica e estabelecer um acordo
minimo acerca dos marcos tedricos envolvidos em uma discussao. Isso, como pressuposto
necessario para que um embate de ideias possa conter carater cientifico e consequente
possibilidade de contribuicdo para o debate qualificado.

Enquanto objetivo geral, propGe-se investigar como uma critica tedrica deve(ria)
ser formulada e quais sdo os limites dessa formulacdo no ambito do Direito. J4 em se
tratando do problema de pesquisa, esclarecer o que se apresenta como indispensavel
para que uma critica possa ser considerada coerente como também o que pode fazé-la
ser incoerente. A hipétese: discussdes tedricas, por vezes, desprezam o préprio conteudo
gue visam examinar e faltam com o rigor que a pratica exige.

Quanto ao “método”, se vale da fenomenologia hermenéutica.
Especificamente, “como revisdo critica dos temas centrais transmitidos pela tradicdo
filoséfica através da linguagem, como destruicdo e revolvimento do chdo linguistico”
(STRECK, 2014, p. 20). Tornando-se necessario, pois, rediscutir as praticas discursivas dos
juristas.

Por isso, um ponto arquimediano! a partir do qual o tedrico seria capaz de avaliar
conceitos juridicos, politicos e filosoficos de forma neutral segue rejeitado. Em oposicdo
a isso, este estudo reconhece que o homem, quando pergunta, ja o faz dentro de uma
tradicdo (OLIVEIRA, 2015, p. 201-202) e dai porque se examina a coeréncia tedrica de uma
critica e ndo sua pretensa neutralidade. Assim como em Verdade e Método, a presente
investigacdo se situa no ambito do problema hermenéutico (GADAMER, 2015, p. 29) e
procura explicar como o fen6meno da compreensao é incontornavel.

Nesse sentido, o referencial tedrico utilizado para as reflexdes apresentadas é a
Critica Hermenéutica do Direito (CHD)’. A partir deste contexto, exsurge uma

reconstrucao histdrico-institucional da importadncia da compreensdo. Sendo assim,

! Nesse sentido e “(t)Jal como se apresenta em Dilthey, a hermenéutica contém uma aspiragdo

eminentemente metddica que a conduz a renunciar a constituir-se em ‘teoria’. Ideia fundamental é o
abandono da pretensdo e qualquer ‘ponto arquimediano’, ou seja, de qualquer absoluto a partir do qual se
construa um sistema fundacional (..) A ideia de ‘fundamentagdo’ é substituida pela ideia de ‘explicagdo’”
(PORTA, 2014, p. 162-163).

2 Conforme desenvolvido na obra Li¢Ges de Critica Hermenéutica do Direito, a tarefa da CHD é a de desenraizar
aquilo que tendencialmente encobrimos. Fincada na matriz tedrica originaria da ontologia fundamental,
busca, através de uma analise fenomenoldgica, o desvelamento daquilo que ocultamos de nés mesmos
(STRECK, 2016, p.11).
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objetiva-se compreender os desacordos tedricos® em uma dimensdo mais profunda — por
meio da elaboracdo de “desleituras”* desse fendmeno. Por tudo isso, as reflexdes aqui
apresentadas se justificam enquanto um esfor¢o de retirada das camadas de sentidos
coagulados pela dogmatica juridica. Veja-se: um problema sé é (ou se torna) um problema
qguando se tem possibilidade de apreendé-lo (nomed-lo, dizé-lo, simbolizd-lo e
compreendé-lo) como tal (etwas als etwas — algo como algo) e o que se segue é
aclaramento das (im)possibilidades desse caminho. No limite, daquilo que o sustenta e
daquilo que prejudica a compreensdo de algo como algo.

Mas ainda sobre a metodologia, cumpre explicar uma ultima opg¢do que conduz o
texto. Em razdo da coparticipacdo de um dos autores deste trabalho para o préprio debate
tedrico no ambito do Direito e também visando a apresentar um texto mais fluido, um
dos coautores segue designado na terceira pessoa. Dessa forma, uma linguagem coerente
no plano designativo é o que se procurou empregar.

Antecipando as principais questdes abordadas, cada capitulo procura superpor
camadas indispensaveis para se entender o fendmeno da (in)compreensdo. Razdo pela
qual se torna necessario apresentar os seguintes aspectos que envolvem a questdo. Num
primeiro momento, porque o Direito tem na filosofia a sua condi¢cdo de possibilidade
(Filosofia no Direito). Em seguida, o que sdo os paradigmas filoséficos e como estdo
imbricados ao Direito (Paradigma filoséfico - O que é isto?). Logo apds, o que é a
compreensdo e como a insuficiéncia dela pode gerar conclusdes equivocadas (Desacordos
Compreensivos). A seguir e a partir do exame de uma critica tedrica em concreto, alguns
contornos da tematica sdo desenvolvidos (Os Desacordos Tedricos com Manuel Atienza).

Ao final, consideragdes finais de ordem prescritiva sao levantadas.

3 Em resumo, o contetdo de uma discordancia individualiza sua natureza e daf porque os desacordos podem
ser de ordem empirica, moral ou tedrica. As primeiras sdo autoexplicativas. Desacordos empiricos sao
desacordos sobre os fatos: aconteceu ou ndo aconteceu? Pense num caso comum de transito, de
responsabilidade civil. Ocorreu o fato? Meu carro bateu ou ndo bateu no seu? Podemos divergir. Mas
desacordos empiricos sdo de mais facil resolucdo. E mais facil concordar empiricamente. Temos verificagdes
possiveis, no sentido forte da palavra. Provas factuais. Ja os desacordos tedricos estdo em outra esfera. Ndo
discordamos sobre os fatos. Ndo discordamos sobre o direito aplicavel ao caso. Ndo discordamos sobre as leis
ou precedentes relacionados. Mas discordamos sobre os fundamentos do préprio direito e as exigéncias
desses fundamentos diante do caso concreto. Agora quanto as discordancias morais, tratam-se de questdes
interligadas de moralidade, politica e fidelidade. Numa adaptagdo de Law’s Empire: em primeiro lugar, o que
aconteceu? (desacordos empiricos); em segundo lugar, a lei permite que um operério ferido obtenha
indenizagdo de seu patrdo? (desacordos tedricos); e em terceiro lugar, a lei negar o ressarcimento seria
injusto? Se sim, juizes poderiam ignorar a lei e assegurar a indenizagdo (desacordos morais).

4 Trata-se de um “processo que pretende interpretar ou superar, por meio de outro texto, uma determinada
tradi¢do do pensamento” (STRECK, 2017, p. 33).
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2. Filosofia no direito

A discussdo das questdes adiante articuladas, a toda evidéncia, pressupde algumas pré-
compreensoes. Nesse contexto, torna-se imperioso reconhecer que o Direito ndo esta
imune a Filosofia. Em sentido contrario, o Direito é um fen6meno bem mais complexo do
gue normalmente se imagina. Ndo se trata de uma mera racionalidade instrumental
(STRECK, 2014, p. 78) pelo fato de que ndo é uma coisa a disposicdo do intérprete, mas,
sim, um fen6meno interpretativo.

A Filosofia, a identidade da Histdria, da Sociologia e das chamadas disciplinas
propedéuticas, ndo servem para ornamentar o discurso juridico e as tentativas de
fundamentacdo do Direito. S3o, sim, condi¢des de possibilidade do prdprio Direito, do
fenébmeno juridico, de modo que ndo ha direito sem as propedéuticas. Nao é possivel
tratar o fendmeno juridico de forma apartada da Filosofia. Quer se queira ou nao, os
fundamentos e pressupostos filoséficos sempre estdo presentes. Por mais que uma
decisdo judicial ndo mencione ou até negue expressamente os fundamentos filosoficos
que lhe ddo supedaneo, eles Id permanecem.

Exatamente no ambito de tal discussdo é que o termo “Filosofia no Direito” foi
cunhado por Lenio Luiz Streck e por Ernildo Stein em conferéncia por ambos ministrada
no Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana no ano de
2003 (STRECK, 2019a, p. 43). Em sintese, um conceito que procura explicitar como o
Direito tem na Filosofia a sua condicdo de possibilidade (STRECK, 2009).

Dito de outro modo, a Filosofia é aquilo que torna possivel o campo conceitual e
argumentativo do Direito, bem como aquilo que constitui o préprio espago em que ele se
move, de forma que é cientificamente invidvel uma concepg¢ao defensora da tese de que
o Direito possa caminhar ao largo da filosofia (STRECK, 2020b, p. 105). A questdo é que
ndo hd grau zero de sentido. E exatamente este o caminho da critica heideggeriana em

face da vontade de poder®, de modo que querer é sempre um querer algo, a vontade

> Falar-se em “vontade de poder” aqui, necessariamente remete a concepg¢do nietzschiana, mas sempre
observada pela abordagem heideggeriana. Da mesma forma que realizado na tradugdo brasileira da obra,
realizada por Marco Antonio Casanova, aqui se ressalta a rejeicdo da tradugdo da expressao Wille zur Macht
como “vontade de poténcia”, como também ocorre com as tradugGes francesas, dado que aqui ndo se adequa
por algumas razoes, também enxergadas pelo mencionado tradutor. Casanova aponta preliminarmente que
o termo utilizado por Nietzsche simplesmente ndo pode ser traduzido por poténcia, uma vez que isso nao
quer dizer, visto que em alemdo ha ao menos duas palavras para descrever poténcia: Potenz e Leistung.
Nenhuma destas foi utilizada por Nietzsche, que fez uso de Macht, que literalmente significa poder. A
traducdo para “vontade de poténcia” muitas vezes é justificada no sentido de escapar de indesejaveis sentidos
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manifestada sobre algo, de modo que jamais ocorre de forma entificada e abstrata.
Mesmo assim, verificada essa ligacdo do querer, essencial para a vontade de poder, com
o ser e com o ente, deve-se notar a que este mesmo querer é essencial e fundante para a
mesma vontade de poder, sendo seu fundamento e fim, de modo que o querer apenas se
justifica, pois se quer. Por isso, o querer quer o que quer como tal e estabelece o que é
querido como tal (HEIDEGGER, 2010, p. 37-39). Especificamente na questdo da
discricionariedade administrativa, esta questao ja foi tratada em pesquisa que demonstra
como se deu uma ruptura tedrica nos caminhos da concepg¢do de tematica no Brasil,
especificamente a partir da nogdao de Francisco Campos (MADALENA, 2020, p. 190).
Exatamente a partir da critica de Heidegger é que a demonstracao da construcdo de uma
ilegitima tradigdo tedrica é capaz de se formar e viciar a discussdo cientifica, de forma a
tornar impossivel o debate por auséncia de bases comuns dada a prépria ruptura.
Concretamente debatendo essa questdo, Ronald Dworkin (DWORKIN, 2010, p.
71-106) e Richard Posner (POSNER, 2012) trocaram palavras em seus escritos sobre a
imprescindibilidade de se adotar uma postura tedrica em sentido filoséfico. No sentido
da necessariedade das posturas tedrico-filosdficas, Dworkin em “A Justica de Toga”
(sobretudo no capitulo intitulado “O Elogio da Teoria”) e argumentando pela
desnecessariedade, Posner em “A problemdtica da teoria moral e juridica”. Buscando
ilustrar esse argumento, vale retomar o exemplo levantado por Dworkin ainda no inicio
do capitulo supramencionado (DWORKIN, 2010, p. 71). Suponhamos que uma pessoa
tenha tomado medicamentos genéricos que possam resultar em efeitos colaterais
danosos. Também suponhamos que diversos fabricantes tenham fabricado esses
medicamentos; e que a pessoa em questdo ndo tem ideia de qual deles efetivamente
fabricou os comprimidos que ela comprou. Por fim, ainda suponhamos que a pessoa
tomou a medicagao ao longo de dois anos e que por isso mesmo ela ndo tem certeza de

qual medicamento lhe fez mal. Diante desse quadro é que surgem perguntas como: a

da palavra “poder”, que aqui ndo se fazem sentir. Sob o aspecto filosofico, ainda segundo Casanova, a
argumentagdo também ndo se faz consistente, dado que se fala na aproximagdo da filosofia de Nietzsche e a
nogdo de poténcia (dynamis) em Aristételes, de modo que a “vontade de poder” tera mais em comum com
possibilidade e ndo com a instauragdo fatica das relagGes de poder. Ao realizar aproximacgdo da filosofia
nietzschiana, ver-se-a que o que se buscou foi efetivamente falar da institui¢do das relagdes de poder, com
énfase no poder que certas perspectivas exercem sobre outras perspectivas no interior das configuragdes
vitais em geral e ndo de uma especifica estrutura de possibilidade. Tanto é assim, que em diversos fragmentos
publicados postumamente, vé-se que Nietzsche substitui a palavra Macht, por Herrschaft ou Beherrschung,
que respectivamente significam dominio e dominagdo, o que acaba por prover um argumento decisivo e final
para a tese aqui defendida (HEIDEGGER, 2010, p. 5-6).
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pessoa podera processar algum desses laboratdrios?, todos eles? ou ainda, seria possivel
afirmar que nenhum deles tem responsabilidade civil e que por isso ndo poderiam ser
processados?. Nenhuma dessas perguntas vem com uma resposta pronta e dai porque
“(n)a pratica, é impossivel refletir sobre a resposta correta a questdes de direito a menos
que se tenha refletido profundamente” (DWORKIN, 2010, p. 72-73). Eis o papel da Teoria.
N3o ha fatos brutos no mundo e os fatos sé o sdo quando interpretados.

Por ultimo, Rafael Tomaz de Oliveira ja trabalhou alguns dos pontos mais
importantes da discussdo entre Posner e Dworkin (OLIVEIRA, 2013) e vale acentuar aquilo
que se relaciona com o tema proposto. Do estudo do debate entre os autores em questao,
pode-se extrair que toda teoria juridica que pretende postular ou refutar algo se utiliza
de algum fundamento filoséfico®. Como n3o ha um grau zero de sentido, da mesma forma
gue ndo se pode conceber uma vontade de poder incondicionada, toda alegacdo
necessariamente se justifica em um paradigma que confere as condi¢des de possibilidade
para se dizer o que se estd dizendo. Portanto, o que Dworkin postula é que toda proposta

tedrica (em sentido filoséfico) ndo apenas é possivel como também inevitavel.

3. Paradigma filoséfico - o que é isto?

No ambito do Direito e da filosofia, muitos termos possuem uma bagagem histérica (no
sentido gadameriano da tradi¢do) constitutiva do contexto discursivo dessas praticas. E o
caso do que se designa como “paradigma filosofico”. Feita essa adverténcia e em virtude
dela é que a histdria institucional do fendbmeno segue reconstruida.

Para Edgar Morin, o idedrio que conduz o conceito de paradigma se apresenta
enquanto uma questdo que carrega oscilagdes desde sua origem na Grécia antiga. Em

Platdo, poderia se referir a ideia da exemplificagdo de um modelo ou de uma regra. Ao

6 Aqui, ndo se desconhece a necessaria influéncia das demais ciéncias, chamadas de propedéuticas, para a
pesquisa juridica, de modo que ndo se estd a afirmar que apenas sdo considerados os aspectos dos
fundamentos filoséficos que ecoam no Direito. Claro que sempre serdo verificados os aspectos sociolégicos,
histdricos etc. Mas, mesmo sob estes enfoques sempre hd uma fundamentagao filoséfica. Sobre determinada
abordagem histdrica ou socioldgica, por exemplo, verifica-se sempre um pilar filoséfico. Isso pode ser
verificado em uma pesquisa juridica, especificamente no campo da Histdria do Direito, especificamente
fundada na Histdria dos Conceitos de Koselleck. Esta, necessariamente possui um fundamento filosdéfico, que
sdo a Filosofia Hermenéutica de Heidegger e a Hermenéutica Filoséfica de Gadamer. Portanto, a afirmagdo é
de que sempre hda um fundamento filoséfico nas pesquisas juridicas, as que perpassam por outras das
chamadas ciéncias propedéuticas.
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passo que para Aristételes, seria o argumento que, baseado em um exemplo, destinava-
se a ser generalizado (MORIN, 2011, p. 262).

Apds seu surgimento é que o termo adquiriu um sentido de vulgata e bastante
afastado daquele da linguistica estrutural, acrescenta Morin. A partir de entdo, passou a
designar um principio, uma regra geral ou um modelo. De acordo com o autor, um
“conjunto de representacoes, crengas, ideais que se ilustram de maneira exemplar ou que
ilustram casos exemplares” (MORIN, 2011, p. 263).

Em seguida e rompendo com o que parecia uma vitdria do senso comum, Thomas
Kuhn decisivamente conferiu importancia a no¢do de paradigma com a obra “A estrutura
das revolugdes cientificas” (KUHN, 2017). Em sintese, postulando a ideia de que o
conhecimento cientifico ndo seria uma “pura e simples acumulacdo de saberes e que o
modo de conceber, formular e organizar as teorias cientificas era comandado e
controlado por postulados ou pressupostos ocultos” (MORIN, 2011, p. 263).

J4 na tradicdo filosofica propriamente dita, Ernildo Stein apresentou uma
concepgao que inclusive influiu no cenario da Teoria do Direito no Brasil. Propostas
tedricas de matriz hermenéutica como a Critica Hermenéutica do Direito, bem como a
producdo académica sobre o tema tendem a referenciar a obra “Exercicios de
fenomenologia: limites de um paradigma”.

Segundo Stein, paradigmas filoséficos sdo os fatores ordenadores que
condicionam o enquadramento do conhecimento em uma determinada época (STEIN,
2004, p. 127). Em linhas gerais, podem ser compreendidos enquanto um vetor da
racionalidade que exerce uma func¢do estruturante no processo de conhecimento. Sendo
assim, “uma dimensdo organizadora e estruturante com que sempre operamos quando
lidamos com processos de argumentacao e até de validagdo do discurso juridico” (STEIN,
2004, p. 159). Nesse sentido é que a obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise pontua que:

“As posicOGes tedricas que assumimos refletem, muitas vezes, apenas a
superficie de um processo compreensivo muito mais complexo. Na verdade,
em inumeros casos, elas acabam por espelhar um conjunto de elementos que
conformam o modo de se organizar o pensamento e de determinagdo do
processo de conhecimento (...). Esse fator ordenador, que condiciona o
enquadramento do conhecimento em uma determinada época, nds
chamamos, com Ernildo Stein, de paradigmas filoséficos. (...) Nesse sentido,
a nog¢do de paradigma filosofico funciona como um transcendental nio
classico, ou seja, ndo ligado as amarras da subjetividade. Exerce ele uma
fungdo de fundamentagdo, no sentido de ser um elemento organizador,
estruturante e abrangente” (STRECK, 2014, p. 142).
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O que vale frisar é que, em "Exercicio de Fenomenologia: limites de um
paradigma”, Stein sustenta que toda boa filosofia é, antes de tudo, uma tentativa de
responder ao problema do conhecimento e que os paradigmas filoséficos se postam como
standards de racionalidade que pretendem enfrentar toda essa problematica (QUARELLI,
2021a). Nos termos do préprio autor, esses standards de racionalidade constituem-se
como “um principio com o qual se pode examinar aquilo que é implicitamente carregado
pelo discurso” (STEIN, 2004, p. 127) e, no contexto juridico, isto quer dizer que é
justamente a partir desses standards que os juristas se tornam capazes de encontrar uma
teoria capaz de orientar o levantamento de problemas e o conjunto de impasses a serem
resolvidos. No limite, o standard se antecipa em nosso conhecimento — o sustentando e
o condicionando. Processos de argumentacao e até de validacdo do discurso juridico sao
sempre questdes que vém depois, sempre.

Para além do argumento de que a discussdo importa ao Direito pelo fato do seu
ndo entendimento levar ao senso comum e a mal-entendidos (como se verd), deve-se
assimilar que o (re)exame dos paradigmas filosoficos também importa pois eles

necessariamente conformam o nosso modo de compreender o mundo.

4. Desacordos compreensivos

Assentando algumas questGes até entdo apresentadas, cumpre entender que o Direito,
com todas suas teses, crises e impasses, € um fendOmeno que se apoia, eminentemente,
em fundamentos de ordem tedrica, que inclusive sustentam as demais propedéuticas.
Questdes como “o que é Direito?”, “quais sdo os fundamentos do Direito?” e “como o Juiz
deve decidir?” sé podem ser indagadas e respondidas diante da prévia compreensdo de
que algo subsiste ali. Isso se trata da Filosofia no Direito e esse algo é a prépria Filosofia.

Indo além, ndo basta entender essa imbricacdo entre Direito e Filosofia. O
fenémeno juridico (na sua dimensdo filoséfica) funciona a partir de vetores de
racionalidade que condicionam o processo compreensivo e nesse sentido é que os
paradigmas filoséficos representam uma realidade mais profunda e estruturante do
conhecimento. Trata-se, aqui, de uma autocompreensdo que torna possivel discernir

aquilo que alicerca os fundamentos tedricos. Em uma possivel categorizacdo, Metafisica
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Classica’, Metafisica Moderna® e Filosofia Hermenéutica s3o alguns dos paradigmas
filos6ficos mais proeminentes nesse contexto. Sendo Aristoteles®, René Descartes
(DESCARTES, 2005) e Martin Heidegger (HEIDEGGER, 2015) pensadores que ilustram cada
posicionamento, respectivamentel®. A partir de Stein e da compreens3o dos “principios
epocais” heideggerianos enquanto paradigmas filoséficos (STEIN, 2018), cumpre observar
gue “se no paradigma da metafisica classica os sentidos ‘estavam’ nas coisas e na
metafisica moderna estavam ‘na mente’ (consciéncia de si do pensamento pensante), na
virada pds-metafisica ontoteoldgica os sentidos passam a se dar na e pela linguagem”
(STRECK, 202043, p. 233-234).

Por tudo isso, importa ter claro o que constitui o fenémeno da compreensao e a
maneira correta de se interpretar o compreendido. Com Hans-Georg Gadamer, cumpre
reconhecer que esse fendbmeno jamais € um comportamento subjetivo frente a um objeto
dado (GADAMER, 2015, p. 29) e que isso vale para tudo, inclusive para a Teoria do Direito.
Assim, compreendemos (porque pré-compreendemos) para interpretar, e ndo o
contrdrio. Em vista disso, vale recuperar uma metafora contida na obra Verdade e
Consenso: “O intérprete ndo ‘decide’ para depois ‘fundamentar’. Se isso fosse verdadeiro,
seria possivel alcancar o outro lado do abismo gnosioldgico do conhecimento e depois
construirmos a ponte pela qual ‘ja teriamos passado’ (STRECK, 2017, p. 437).

Quando a tradicdo hermenéutica assinala que a compreensdo ndo é um processo
meramente subjetivo, isto significa que os sentidos ndo estdo a disposi¢do do intérprete.
N3o obstante, tal conclusdo ndo é exclusividade desse paradigma. Desde aquilo que se
denomina giro ontolégico-linguistico (OLIVEIRA, 2015, p. 201-222), entendeu-se que
sempre hd um a priori que compartilhamos sem nos darmos conta e as Investigagdes

filosdficas de Ludwig Wittgenstein sdo um exemplo desse aperceber'!.Explicando isso, “s6

7 Na literatura, também é categorizado como paradigma “Aristotélico-Tomista”.
8 Também categorizado como paradigma “Filosofia da consciéncia”.

9 "Falso é dizer que o ser ndo é ou que o ndo-ser é. Consequentemente, quem diz de uma coisa que é ou que
ndo é, ou dira o verdadeiro ou dird o falso" (Metafisica I' 7, 1011b26-27).

10 Explicando a razdo de ser dessa categorizagdo, cumpre registrar que outros autores como Platdo, Santos
Agostinho, Immanuel Kant, Friedrich Nietzsche e Jirgen Habermas (para ficar s6 em alguns) também
moldaram o campo conceitual e tedrico que assenta a problematica dos paradigmas filosoéficos. Visando
afastar digressGes descabidas, o texto procurou espelhar conclusdes do ja citado Dicionario de Hermenéutica.
Escolhe-se citar cada autor em razdo da influéncia de cada um. Aristételes (por fundar o campo metafisico e
formular um arranjo epistemoldgico até hoje importante), Descartes (por inaugurar a ideia do sujeito da
modernidade) e Heidegger (por fundar aquilo que Ernildo Stein chama de terceira cadeira que se coloca entre
o objetivismo e o subjetivismo).

1 Nesse sentido, “(u)m bom modo de compreender a problematica do solipsismo é ler Wittgenstein. Ele
supera a tese central de sua primeira fase, a da obra Tractatus logico-philosophicus, sintetizada com o famoso
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se pode dizer que pensa, e que por isso existe, o sujeito que ja estd inserido em uma
comunidade cuja linguagem permite que esse sujeito articule cogitatio em... linguagem"
(STRECK, 2019b, p. 14).

Uma vez que a linguagem se tornou uma questdo central da filosofia
contemporanea e que essa centralidade instaurou um paradigma que situou a questao
enquanto uma “esfera dos fundamentos” (OLIVEIRA, 2015, p. 11-12), é evidente que o
proprio Direito ndo poderia ficar alienado. “Em principio, quem quer compreender um
texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”, dizia Gadamer
(GADAMER, 2015, p. 358). Nesse sentido, textos (juridicos) tém a linguagem enquanto
condicdo de possibilidade, de modo que é esta que transforma o texto em evento. Caso
contrdrio, o texto seria apenas um amontoado de significantes sem significado.

Finalmente dissertando acerca do que é o fenOmeno compreensivo, segue-se
com uma convergéncia dos excertos de Gadamer e das licées de Manfredo Araudjo de
Oliveira (OLIVEIRA, 2015): (1) quando compreendemos, isto acontece a partir das
expectativas de sentido que nos dirigem e que provém da tradicdo (entrega de algo); (2)
essa tradicdo nao esta a disposicdo do sujeito, pois antes de estar sob nosso poder, nds é
gue estamos sujeitos a ela; (3) a compreensdo ndo é uma transposicdo do mundo interior
do sujeito ou uma recriagdo das suas vivéncias da mente, configurando um entendimento
a respeito da “coisa”; e (4) compreender é participar num sentido compartilhado, numa
tradicdo e numa conversa.

Em um esforco de condensar o legado desses autores, a compreensao pode ser
conceituada como um fendbmeno interpretativo que, na condicdo de categoria existencial,
se realiza numa fusdo de supostos horizontes (presente e passado). Em outras palavras, a
lida do ser humano com o mundo ndo se da a despeito do mundo, mas, sim, desde-
sempre-com®? ele e é por isso que as significacdes ndo estdo a sua disposi¢do. O horizonte
interpretativo é condicionado pela tradi¢ao. A tradi¢do é que possibilitara o exercicio da

transcendéncia, de modo a ndo apenas perceber que se “é” algo, mas “como” esse algo

enunciado “os limites de minha linguagem significam os limites de meu mundo”. E a fase isomérfica de
Wittgenstein. Ele a supera com a obra Investigagdes Filoscficas, com a qual ele introduz a pragmatica da
linguagem em sua filosofia, concluindo acertadamente que ndo é possivel haver uma linguagem de um
individuo solitdrio, mas que esta consiste em uma pratica intersubjetiva, manifestando-se sempre em um
ambiente sociopratico” (STRECK, 2020b, p. 110). Ademais, conferi as proprias Investiga¢des filosdficas
(WITTGENSTEIN, 2014).

12 Assim como fazia Martin Heidegger e explicando o uso do hifen, faz-se isso para explicitar que o ser humano
ndo pode se desvencilhar do mundo para tentar conceituar conceitua-lo. Todos os conceitos sé podem ser
realizados considerando essa imbricagao.
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“in

é” em razao da tradicdo, da faticidade e da finitude, ou seja, derivados dos pré-juizos que
conformam o ser-no-mundo (MADALENA, 2020, p. 207). Diante disso e da hermenéutica,
“a tradicdo é a prépria condicao de possibilidade para que a verdade possa manifestar-se
enquanto tal” (STRECK, 2020a, p. 116).

Sem pretender um aprofundamento em digressoes filoséficas, ha de se concluir
qgue o sujeito do conhecimento é posterior ao sujeito existente e que sempre ha uma
antecipacdo de sentido (STRECK, 2020a, p. 39). A compressdo nao é produto da
interpretacdo, mas antes a sua matéria-prima. Dai porque existe algo anterior ao logos
apoféntico (aquilo que é dito e que é mostrado pelo discurso) e esse algo é o logos
hermenéutico (aquilo que permanece retido no discurso). Isso é fundamental. Numa
ultima palavra, tal percepcao ndo quer dizer que sé existe uma Unica maneira correta de
se dissertar acerca da verdade enquanto teoria do conhecimento (como se fosse possivel
hierarquizar a epistemologia). O que se busca explicitar é que o préprio discurso se
alicerca em algo que se apresenta para ele enquanto condicdo de possibilidade:
linguagem, tradicdo e compreensao. Nesse contexto:

“A pré-compreensdo é o marco fundamental para esse entendimento. Ha
uma metdafora ou alegoria bem interessante feita por Heidegger e que ajuda
a compreensdo dessa questdo: quando eu olho para um fuzil, antes disso eu
ja sei (a existencialidade e facticidade do intérprete-sujeito) o sentido do que
seja ‘uma arma’. Se eu ndo tenho essa pré-compreensao, a ‘questdo’ do fuzil
nem sequer se coloca para mim” (STRECK, 2020a, p. 39).

N3o podemos esquecer, destarte, qual é o principal objetivo deste estudo.
Culminando no principal questionamento apresentado (quais sdo os limites da critica
tedrica, especificamente tendo em conta o objeto delimitado inicialmente) e explicitando
a razdo de ser da relacdo interpretacdo-compreensdo, assevera-se, em definitivo, que
interpretar é explicitar aquilo que compreendemos e dai porque “é errado pensar que
basta argumentar. No Direito, hd uma coisa antes da argumentacdo: a compreensao. Se
compreendo mal, argumentarei de forma equivocada” (STRECK, 2019b, p. 14).

Em seus Ensaios, Michel de Montaigne (MONTAIGNE, 2016, p. 984) escreveu que
interpretar as interpretacées emprega mais trabalho do que interpretar textos, e que
existiriam mais livros sobre livros do que qualquer outro assunto: tudo o que estariamos

fazendo seria glosar uns aos outros. Como se houvesse uma abundancia de comentarios

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 2, 2024, p.1-21.
Copyright © 2022 Lenio Luiz Streck, Luis Henrique Braga Madalena e Vinicius Quarelli
<4 https://doi.org/10.1590/2179-8966/2022/69069 | ISSN: 2179-8966 | €69069


https://doi.org/10.1590/2179-8966/2022/69069

13

e uma escassez de autores®3. Partindo dessa critica e do entendimento ja assentado de
gue uma ma compreensdo incorre em argumentagdes equivocadas, apresenta-se uma
ampliacdo da classica abordagem de Dworkin em relacdo aos desacordos (empiricos,
morais e tedricos). Segue-se brevemente explicando esses desacordos para dai entdo
ampliar essa categorizacao.

Em que pese Dworkin ter concebido diversos argumentos até hoje presentes na
discussdo juridica, Law’s Empire é uma obra que antes diferencia trés tipos de desacordos
no dmbito do Direito. Segundo o autor, existiriam trés tipos de desacordos possiveis: (1)
os desacordos empiricos, ou factuais (p. ex. “O que aconteceu? Quais sdo os fatos
concretos e histéricos envolvidos?”); (2) os desacordos morais (p. ex. “Acdes afirmativas
sdo justas ou injustas? A pena de morte deveria ser permitida ou proibida?”); e (3) os
desacordos tedricos (p. ex. “O que o Direito realmente é? Quais sdo os fundamentos do
Direito?”) (DWORKIN, 2014, p. 5-10). Desse modo, Dworkin concebe os desacordos
tedricos como desacordos sobre os fundamentos mesmos do direito*.

Desenvolvendo a questdo dos desacordos tedricos (DWORKIN, 2014, p. 7), o
jusfilésofo salienta que todas as proposicGes juridicas sdo verdadeiras ou falsas (ou nem
uma coisa nem outra) em razao de outro tipo de proposicdo, das quais as juridicas sao
decorréncia. Essas proposi¢cdes sao os proprios “fundamentos do Direito” e por mais que
Dworkin ainda acrescente que a doutrina ndo tenha nenhuma teoria plausivel acerca da
divergéncia tedrica no Direito (DWORKIN, 2014, p. 10), postula-se que é justamente nessa
dimensdo mais profunda que o limite da critica tedrica encontra fronteiras.

No contexto da totalidade da discussdo aventada, realiza-se uma convergéncia de
todos os argumentos para articular que a Teoria do Direito encontra sustentagdo numa

dimensado filoséfica que é condicionada por aquilo que se denomina paradigmas

13 conquanto Montaigne tenha razdo quando realiza sua critica aos glosadores, por uma questdo de
honestidade intelectual é que se registra uma verdadeiramente necessaria: o tema dos desacordos
compreensivos teve um desenvolvimento diferente em terras estrangeiras. Por todos, vale citar Thomas
Morawetz e a sua critica ao ceticismo que ronda a Teoria do Direito (MORAWETZ, 1992). Ao passo que este
trabalho procura esclarecer as implicagGes filosdficas das criticas tedricas, Morawetz nos mostra uma visao
eminetemente posicional e como determinadas abordagens tedricas conseguem compreender (ou ndo)
determinado problema. Veja-se que sdo questdes diferentes e sugere-se seu estudo para que o leitor possa
compreender isso por si mesmo.

14 Nesse sentido, Dworkin argumenta que juizes e advogados “(p)odem concordar, empiricamente, quanto
aquilo que os repertoérios de legislacdo e as decisGes judiciais precedentes tém a dizer sobre a indenizagao
por danos provocados por companheiros de trabalho, mas discordar quanto aquilo que a lei das indenizagdes
realmente é, por divergirem sobre a questdo do corpus do direito escrito e as decisdes judiciais esgotam ou
ndo fundamentos pertinentes ao direito. Poderiamos dar a isso o nome de divergéncia tedrica sobre o direito”
(DWORKIN, 2014, p. 8).
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filoséficos. Considerando que esses paradigmas sdao uma dimensdo organizadora e
estruturante do processo de conhecimento, toda interpretacdo acerca do fen6meno
juridico deve levar em conta a profundidade e a coeréncia para com essa compressao que,
importa frisar, ndo estd a disposicdo do sujeito. Desconsiderar essa imbricacdo é aquilo
que se designa como um Desacordo Compreensivo: uma situacdo anterior ao préprio
desacordo tedrico exposto por Dworkin. Além disso, esse se trata de uma situacdo em
que determinada discordancia ndo se dd por ndo haver concordancia em relagdo ao que
pode(ria) ou ndo ser dito sobre algo, mas, sim, uma discordancia que acontece pelo fato
dos envolvidos sequer compreenderem a questdo levantada. Aprofundando essa ideia,
Desacordos Compreensivos ocorrem quando uma divergéncia nem mesmo ¢é
compreendida em sua totalidade e quando uma das partes envolvidas desconsideram a
profundidade dos pressupostos do seu interlocutor (propositalmente ou nao). Veja-se
gue ndo se estd a apontar que toda divergéncia esta viciada pela ma-fé. Ao contrdrio, estd
a se apontar que divergéncias profundas entre interlocutores podem ocorrer mesmo que
de boa-fé.

Talvez uma das maiores virtudes das obras de Dworkin seja a sua didatica, que se
traduz em numerosos exemplos, e em respeito a essa disposicdo é que se segue com a
apresentacdo de um caso de flagrante Desacordo Compreensivo. Em seguida e nos
valendo de um caso concreto, o proximo capitulo continua explicitando os contornos
desse conceito.

Exemplo: em um cendrio hipotético, dois juristas estdo discutindo sobre como a
argumentacao deveria ser incorporada ao Direito. O jurista A sustenta que todo o Direito
seria o produto de quem argumenta melhor e que a verdade seria absolutamente relativa,
nada mais seria do que aquilo que alguém defende e que recebe aceitagao por parte do
interlocutor, dos destinatarios do discurso. A verdade seria meramente convencional. Em
resposta, o jurista B premeditadamente concorda com o jurista A e insinua que o copo
cheio d'dgua em sua mao poderia ser um copo vazio no caso de ambos firmarem um
acordo argumentativo em tal sentido (com o que o jurista A concorda). Valendo-se dessa
verdade convencional, o jurista B simplesmente joga toda a agua do copo na roupa do
colega, com o pretenso intuito de testar o argumento. O resultado é 6bvio. Com este
singelo exemplo, fica evidente que o Direito ndo é mera conven¢do ou produto de
argumentagao e que os argumentos devem ser testados, sempre, da mesma forma que

necessitam guardar coeréncia para com aquilo que buscam sustentar.
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Por certo, ndo ha duvidas em afirmar que o Direito nao pode ser qualquer coisa.
Aproximando o que foi proposto nessa ultima parte do objetivo geral deste Artigo [como
uma critica tedrica no ambito do Direito deve(ria) ser formulada e quais sdo os limites
dessa formulagdo], conclui-se que toda critica tedrica deveria ser formulada no sentido
de levar em consideracdo tanto a dimensao filoséfica quanto o paradigma filoséfico em
que uma determinada teorizacdo foi assentada sob pena de promover-se uma
contraposicdo de concepgdes antagOnicas e incompativeis, com o que ndo ha
possibilidade de uma analise cientificamente vélida. O que deve ser feito é testar os
argumentos e cobrar coeréncia (MADALENA; VEDANA, 2020). Ao fim e ao cabo, os limites
dessa formulacdo sdo as proprias fronteiras da dimensdo filosoéfica que conduz o
raciocinio juridico. Fronteiras essas que precisam ser compreendidas para ndo se incorrer
no erro de ndo de deixar de entender o que se apresenta enquanto Teoria ou no erro de

realizarmos criticas infundadas (casos de um Desacordo Compreensivo).

5. Os desacordos tedricos com Manuel Atienza

Tendo se colocado em xeque o fendmeno dos Desacordos Compreensivos, ilustra-se a
tese aqui desenvolvida a partir do estudo da discussdo travada entre Manuel Atienza
Rodriguez e Lenio Luiz Streck. Para além disso, ainda convém reforcar a estrutura que
conforma este estudo e antecipa-se o arranjo do capitulo (que segue em dois atos): um
primeiro que resume a discussdo e um segundo desvela os principais argumentos
subjacentes.

(1) Em um esforco de sintese e de registro histdrico, cumpre assentar que a
aludida discussao foi travada em 2015 e em quatro textos publicados na revista Consultor
Juridico daquele ano. Por outro lado, e mais recentemente, a obra “Hermenéutica,
Jurisdicdo e Decisdo: didlogos com Lenio Streck” (STRECK, 2020b) registrou algumas
reflexdes sobre o caso. Em razdo disso e em que pese as fontes dispersas, uma breve
reconstrucdo de cada um desses momentos torna-se necessaria.

Em visita ao Brasil para palestras e cursos, Atienza foi entrevistado e inquirido
acerca do estado d’arte do estudo da Teoria do Direito no Brasil. Em face disso, emitiu
opiniGes sobre o neoconstitucionalismo e sobre suas afinidades tedricas. Ademais,

proferiu criticas aos hermeneutas brasileiros e ao modo de fazer filosofia no direito. A
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discussdo nasceu aqui (VALE, 2015) e em razdo das criticas supramencionadas. Em
especial, duas foram as criticas aos hermeneutas. De que ndo seria possivel usar
Heidegger para resolver um problema de simula vinculante e o de que o Brasil precisaria
de mais analitica (e menos hermenéutica). Em relacdo ao modo de se fazer filosofia,
Atienza afirmou que seria preciso pensar “promover uma filosofia do Direito para o
mundo latino (...) algo como uma filosofia do direito regional”.

Visando demonstrar a incorrecdo dessas criticas, Rafael Tomaz de Oliveira e Lenio
Luiz Streck publicaram uma réplica (STRECK; OLIVEIRA, 2015a). Em seguida, Atienza
produziu uma tréplica (ATIENZA, 2015) que se seguiu com um ultimo texto de Oliveira e
de Streck (STRECK; OLIVEIRA, 2015b). Diante de toda a problematica, deixa-se de explicar
os pormenores de todos esses textos ao mesmo tempo que se deixa a recomendacado de
leitura. Sintetizando as raizes dessa controvérsia, Atienza criticou (2.1) a inocuidade de
Heidegger para o Direito e (2.2) ser preciso privilegiar a analitica; como também (2.3)
formulou a hipdtese de que seria preciso regionalizar a Filosofia do Direito. Em
consideracdo a isso é que se parte para uma demonstracao de razao de tais criticas serem
produto de um Desacordo Compreensivo.

(2.1) Sobre o alegado despropdsito da filosofia heideggeriana, cumpre deixar
claro que Heidegger jamais escreveu uma virgula sobre Direito. Apesar disso, Atienza erra
o alvo. O que a Critica Hermenéutica do Direito e os hermeneutas brasileiros fazem ao
exprimir suas criticas sobre sumulas vinculantes ndo se traduz num discurso com
hermenéutica, mas, sim, num discurso hermenéutico propriamente dito. Ndo discorrem
com ou como o autor alem3o. Na verdade, posicionam-se teoricamente a partir dele —
uma vez que o mesmo autor realizou uma desconstrugdo da metafisica ocidental (ainda
fundada em uma leitura possivel da Metafisica de Aristoteles) e é sobre esse paradigma
filos6fico que as simulas vinculantes se encontram pretensamente justificadas?®®.

Em resumo, as sumulas vinculantes sé sdo vistas como problema quando se

consegue visualizar o problema desde suas raizes (necessariamente filoséficas). Ha de se

15 Em vista disso, “a Critica Hermenéutica do Direito nao heidegueriza e nem gadameriza o direito. Tampouco
dworkiniza. Trata-se de assumir um lugar da fala, que advém de um paradigma filoséfico. (...) Descartes
também nao escreveu sobre direito. Gadamer escreveu algumas paginas. Putnam ndo se dedicou ao direito.
E tantos outros fildsofos. No entanto, construiram ou ajudaram a conformar paradigmas filosoficos. Se quero
encontrar uma cadeira filoséfica que se coloca entre os dois grandes paradigmas, objetivista e subjetivista,
tenho de recorrer a Heidegger e Gadamer. Também a Wittgenstein. O que ndo posso e ndo devo é pensar
que o direito caminha ao largo da filosofia. Ora, sem filosofia ndo ha mundo. E também ndo ha direito”
(STRECK, 2020b, p. 105).
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compreender que uma adequada critica aos problemas contemporaneos da Teoria do
Direito necessariamente depende da sustentacdo de um paradigma filoséfico, que
sempre |lhe da suporte. Ao se propor algo, fala-se a partir de algum lugar. Da mesma
forma, quando se critica algo, ndo poderia ser diferente. E preciso aceitar que as questdes
filosoficas tém repercussdo no Direito da mesma forma que é impossivel pretender travar
discussOes tedricas ignorando esses problemas. Diante disso, ndo serda Heidegger a
resolver o problema da utilizagdo das sumulas, pois:

“(D)e fato Heidegger ndo nos dard a chave para a compreensdo das sumulas
vinculantes. (...) Mas, a partir da filosofia hermenéutica heideggeriana, pode-
se compreender a simula vinculante (ou outro problema juridico) como um
problema, porque a matriz hermenéutica coloca a indagacao filosofica em um
nivel estruturante, isto é, como condi¢do do jurista-no-mundo” (STRECK,
2020b, p. 200).

Ao contrério do que possa parecer, o tema das sumulas vinculantes persiste num
problema fulcral da metodologia (ou teoria) do Direito: o sincretismo. Mesclam-se
tradicGes como se pouco ou nada significassem. Feita a adverténcia de que as siumulas

n3o sdo um “mal em si”*®

e que podem contribuir para a formacado de uma cultura juridica
gue respeite a integridade do Direito, o debate juridico sobre o tema ainda se encontra
eivado pelo senso comum e pela pretensao de entificar o Direito.

Veja-se: as sumulas vinculantes — como sdo (in)compreendidas pela dogmatica
juridica — encarnam uma instancia metafisica que pretende controlar os sentidos de
forma preditiva. Em geral, com a intengdo de prever todas as hipdteses de aplicagdo e
transformando a linguagem em um simples veiculo de conceitos. Acreditando ser possivel
lidar com conceitos sem coisas, colocam-se como “suceddaneos dos conceitos universais
proprios da metafisica classica-essencialista, com a agravante, aqui, de que elas sGo
criadas a partir de uma institucionaliza¢do de subjetivismos, axiologismos e realismos,
variacOes do esquema sujeito-objeto” (STRECK, 2014, p. 423).

De tudo que foi dito, torna-se necessario reconhecer que é impossivel determinar
a significacdo das palavras sem se considerar o contexto e dai porque as sumulas (ou a

jurisprudéncia) deve(ria)m vincular tanto mais quanto mais fundamentadas sejam as suas

decisdes ou razoes decisodrias. Em definitivo: ndo existem sentidos em si como também

6g possivel se dizer que quem transforma as simulas vinculantes em um “mal em si” sdo as suas equivocadas
compreensdo e aplicagdo (STRECK; ABBOUD, 2013).
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ndo existem conceitos sem coisas. E ndo existem respostas antes das perguntas. Nao ha
como se formular uma “profecia juridica” que contenha os sentidos de forma antecipada.

(2.2) Em relagdo a pretensdo de mais analitica e menos hermenéutica, frisa-se
gue nenhuma argumentac¢do (analitica) se da num vacuo de sentido. Especialmente
pensando em um sentido filoséfico que da sustentaculo para toda e qualquer abordagem
juridica. Cumpre repetir que o fenébmeno (hermenéutico) da compreensdo é
incontorndvel e dai porque é ontologicamente impossivel pretender mais analitica e
menos hermenéutica. Dai também porque “todas as condi¢Ges de possibilidade de
sentido da argumentacdo e na argumentacdo sdo ontologicamente hermenéuticas”
(STRECK, 2020b, p. 199). Stein ainda esclarece que nio se extrai do objeto direito uma
linguagem para falar dele. Ao contrario, nds ja sempre estamos embarcados na linguagem
de que emerge o objeto (STEIN, 2016).

(2.3) Sobre a tese de que seria necessario regionalizar a filosofia do direito,
assevera-se que tal ideia traduz a (falsa) concepc¢do de que seria possivel fazer digressées
juridico-tedricas como se ndao houvesse questoes filosoficas subjacentes e como se essas
mesmas questdes nado precisassem ser reconhecidas pelo discurso juridico. Como se fosse
possivel que em parte do mundo “vigorasse o que disse o primeiro Wittgenstein, o do
Tractatus, e, na outra, o que disse o segundo, das Investigacées Filosoficas” (STRECK,
2020b, p. 199). Assim, cumpre registrar que o caminhar filoséfico ndo pode ser
desprezado pelo Direito.

Numa ultima passagem:

“(0) que precisa ficar claro é que ha uma sensivel diferenca entre teoria do
direito e filosofia. Diferenga; ndo afastamento. E essa diferenca se constitui
pelo fato de que o sistema juridico tem a peculiaridade de possuir uma
dogmatica que deve ser respeitada como pressuposto da democracia.
Entretanto, uma teoria do direito que se diga critica ndo pode estar alienada
do papel da filosofia na interpretagdo/compreensdo do mundo. Ou seja, o
papel da filosofia no direito € muito mais abrangente — é paradigmatico; de
fundo” (STRECK, 2020b, p. 200).

Tais questdes assumem extrema relevancia no contexto no papel do Direito e da
propria teoria. Mais ainda, em face do embate dos argumentos, conclui-se que o objeto
criticado por Atienza (a hermenéutica) se apresenta como sua condi¢do de resolugdo.
Antes de ser um desvio, a Filosofia no Direito se traduz num posicionamento de respeito
em relacdo ao Direito e a Filosofia. Sem pretender desprezar o impacto da produgdo de

Atienza no pensamento juridico brasileiro, nota-se certa desconsideracdo diante da
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dimensdo e do paradigma filoséfico em que a tradicdo hermenéutica se encontra
enraizada. Aproximando tal explicacdo do contexto deste estudo, percebe-se que a
discussdo em comento nasceu de um auténtico Desacordo Compreensivo: se trata de uma
critica que desconsiderou a profundidade (filoséfica) de uma determinada concepgdo

tedrica.

6. Consideragodes finais

Em sede de conclusdo, assenta-se que os Desacordos Compreensivos ndo advém de uma
discussdo injustificada no plano aparente. Como visto no caso Atienza, juristas
importantes eventualmente podem incorrer em proposicdes aparentemente légicas que
carecem de profundidade filoséfica (vide “eu diria que a filosofia do Direito brasileira
necessita de menos hermenéutica e mais filosofia analitica”). No limite, sob qual
fundamento filoséfico é (im)possivel afirmar isso, ja que se anotou que ndo ha
possibilidade de uma afirmacdo deste quilate em abstrato — haja vista o risco de se
adotar uma postura que seria passivel de enquadramento na critica tecida por Heidegger
em face da vontade de poder de Nietzsche®’.

Por tudo isso, o conceito proposto neste estudo tem o condao de demonstrar que
as discussoes e elaboragdes tedricas deve(ria)m guardar uma ldgica anterior a propria
logicidade argumentativa: deve-se levar em conta a dimensao filoséfica da linguagem
explicitada a partir da busca dos elementos implicitos que sustentam o discurso.

Ao fim e ao cabo, os problemas aqui desenvolvidos se agravam pelo fato de que
a propria doutrina ndo critica aquela doutrina que ndo constrange e que carece de
conteldo. Do senso comum denunciado por Warat (WARAT, 1982) ao know nothing
exposto por Maclntyre (MACINTYRE, 2007) e até a interpretacdo ndo constrangida
desvelada por Riithers (RUTHERS, 2012), vérias s3o as causas possiveis dos Desacordos
Compreensivos. Seus sintomas foram aqueles que indicamos (incompreensdo, falsas

discussdes e incoeréncia tedrica). Em prognose ao vazio dos desacordos dessa natureza,

17 Aqui ndo se estd a afirmar que a critica de Heidegger funcionaria como um postulado de cariz filoséfico. O
que se aborda, é que levar a cabo uma afirmagao de cunho filoséfico, como a de que “a filosofia do Direito
brasileira necessita de menos hermenéutica e mais filosofia analitica”, de forma abstrata, sem uma
fundamentacgdo filoséfica que seja capaz de contrapor a critica de Heidegger, é o mesmo que desconsiderar
a dimensdo filosofica que da fundamento para a discussdo. Dai a razdo de se tratar de um classico caso de um
Desacordo Compreensivo.
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urge constranger epistemologicamente®®. No limite, hd de se assimilar a necessidade de
explicarmos os fundamentos da nossa compressado e que sua falta incorre na necessidade
de cobrar mais rigor. Mais epistemologia. Menos teorias ornamentais. E mais
fundamentacao.

Diante desse “estado de coisas”, torna-se importante deixar de examinar as
discussOes tedricas como se fossem uma coisa, pois examinadas como um fené6meno e
como uma pratica intersubjetiva que necessariamente deve(ria) engajar os seus
interlocutores é que devem ser. Levemos a Teoria do Direito a sério, pois. Em poucas
palavras, compreendendo como os paradigmas filoséficos sustentam qualquer pratica
discursiva. Ndo menos importante, também percebendo como os Desacordos Tedricos
sdo fundamentalmente diferentes dos Desacordos Compreensivos ao passo que
divergéncias tedricas apenas podem existir onde pré-existem condicdes minimas de
compreensdo. Ausentes as condicbes de compreensdo é que exsurge a categoria de
desacordos que nos propusemos a denunciar.

Uma vez que nao ha grau zero de sentido, o Desacordo Compreensivo opera na
dimensdo conflitual dos sentidos. Assim como os textos, as teorias ndo sdo tudo; mas
também ndo podem ser nada. Ha textos e contextos. Longe de pretender alguma espécie
de hierarquizacdo da Teoria do Direito, o que enfim se propGe é que alegacbes (tedricas
e criticas) precisam ser testadas como também devem guardar uma coeréncia

paradigmatico-filoséfica.
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