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RESUMO:

O novo realismo, especialmente a partir da
abordagem especulativa de Quentin Meillassoux,
tem permitido uma rediscussao da relagao entre ser e
pensar. Entretanto, essa discussdo permaneceu restri-
ta a filosofia e as matematicas. Queremos trazer essa
discussdo também para o campo do direito, em espe-
cial do direito brasileiro. A partir da no¢do de corre-
lacionismo, esta pesquisa objetiva demonstrar que o
direito também faz parte de um modo correlacionista
de pensamento, caracterizado por uma tenséo histd-
rica entre atitude interpretativa e referente da inter-
pretagdo. Sair da correlagdo, todavia, pressupoe uma
mudanga de paradigma: uma nova nogao de factici-
dade, ligada a ideia de uma paradoxal contingéncia
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necessaria, que permite abrir uma nova via critica na relagao entre direito
e sociedade.

ABSTRACT:

The new realism, especially from the speculative approach of Quen-
tin Meillassoux, has allowed a re-discussion of the relation between being
and thinking. However, this discussion had been restricted to philosophy
and mathematics areas. We want to bring this discussion also for the field
of Law, in particular the Brazilian Law. Starting from the concept of cor-
relation, this research aims to demonstrate that the Law is also part of a
correlationalist way of thinking, characterized by the historical tension
between interpretative attitude and referent of interpretation. Departing
from the correlation, however, presupposes a paradigm shift: a new notion
of facticity, linked to the idea of a necessary contingent paradox, allowing
for a new critical pathway in the relationship between Law and society.

RESUMEN:

El nuevo realismo, especialmente a partir del enfoque especulativo
de Quentin Meillassoux, ha permitido una rediscusion de la relacion entre
ser y pensar. Sin embargo, esta discusion permanecio restringida a la filo-
sofia ya las matematicas. Queremos traer esa discusion también al cam-
po del derecho, en especial del derecho brasileno. A partir de la nocion
de correlacionismo, esta investigacion objetiva demostrar que el derecho
también forma parte de un modo correlacionista de pensamiento, carac-
terizado por una tension histdrica entre actitud interpretativa y referente
de la interpretacion. Salir de la correlacion, sin embargo, presupone un
cambio de paradigma: una nueva nocion de facticidad, ligada a la idea de
una paradojal contingencia necesaria, que permite abrir una nueva via
critica en la relacion entre derecho y sociedad.
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PALABRAS CLAVE:
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1. INTRODUCAO

O novo realismo é um movimento filoséfico contemporaneo que
procura, especialmente a partir da abordagem especulativa de Quentin
Meillassoux, contribuir para a rediscussdo da relacdo entre ser e pensar,
por meio de um diacronismo nao metafisico entre o dar-se do ser e o
nosso pensamento. Essa discussdo pode ser interessante no campo do di-
reito porque, se cada paradigma filoséfico da histéria do mundo ocidental
significou, também, um modo de se pensar o direito e suas relagdes com
a sociedade, entdo uma nova mexida na relagdo entre o ser o pensar pode
significar um impacto profundo no modo como nés concebemos o ser do
direito.

Para além de um objeto incognoscivel, impensdvel ou impossivel,
o realismo especulativo tenta superar os limites da finitude do ser, refle-
tidos por pensadores do quilate de Gilles Deleuze, na filosofia, e Samuel
Beckett, na arte. E realiza essa tentativa de superagdo por meio de duas es-
tratégias conceituais bastante simples: a nogdo de correlagdo e a nogdo de
arquifossil, como um objeto ancestral ao préprio dar-se do pensamento.

Entretanto, ao que parece, ndo temos no direito a possibilidade de
especular a respeito da existéncia um arquiféssil juridico ou de uma an-
cestralidade juridica anterior a qualquer forma de associa¢ao, de comuni-
dade, de sociedade ou simplesmente de pensamento. Nao que onde exista
sociedade, também exista, necessariamente, direito. Mas a hipdtese do
arquifossil ndo serve para objetos genuinamente sociais. O direito nao é
feito de poeira das estrelas. Ele parece estar muito mais ligado a relagdes
de poder do que a um mundo que existe independentemente do nosso
pensamento. Contudo, se por um lado a nogdo de arquiféssil do realis-
mo especulativo se apresenta problemdtica no 4mbito do direito - e das
ciéncias sociais em geral -, o conceito de correlacionismo, por outro lado,
possui um potencial intelectivo inovador sobre a relagdo entre o ser o pen-
sar do direito. Permite observar que, mesmo diante de uma diversidade
de concepgdes, teorias e conceitos de direito do mundo contemporaneo,
qualquer versao dessa diversidade faz parte de uma mesma e inica forma
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de producio de sentido do direito, que se instaurou nos discursos juri-
dicos a partir da filosofia critica e que, desde entdo, vem comandando o
modo como nds entendemos e concebemos a realidade do direito.

Nosso argumento central é de que, apesar dos diversos referenciais
tedricos, da diversidade de tradigoes filosoficas, socioldgicas, politicas e
cientificas, as teorias contemporaneas do direito encontram-se presas em
uma armadilha epistémica, que é a armadilha do pensamento correlacio-
nista.

O correlacionismo ¢é a episteme do pensamento moderno. Esta no
DNA do pensamento pds-critico. No &mbito do direito, o correlacionismo
aparece tanto nas versdes pré-criticas, que concebem o direito como lei,
precedente e doutrina, quanto nas versoes criticas que entendem o dar-se
do direito no pensamento, na linguagem, no discurso ou na comunicagao.
Contudo - e esta ¢ a contribui¢ao original que pretendemos discutir -
também as concepgdes contemporaneas do direito, sejam elas concepgoes
hermenéuticas, estruturalistas, retdricas, discursivas, institucionalistas,
convencionalistas ou procedimentalistas, entendem o direito como uma
atitude interpretativa. E a interpreta¢ao nada mais é do que o outro lado
do seu correlato: o referente juridico, as fontes ou as convengdes politicas
do direito de cada época e lugar, os textos juridicos, o referente do direito.

Este artigo objetiva discutir esse correlacionismo no direito contem-
poréaneo e, convocando alguns aportes da filosofia especulativa de Quen-
tin Meillassoux, sinalizar possibilidades tedricas de um reencontro com a
realidade do direito. Ndo uma realidade fisica, empirica ou positiva, como
ja pretenderam as tradi¢des antimetafisicas no direito, mas aquela realida-
de especulativa das qualidades primarias, que desloca o acontecer do di-
reito para fora das correlagdes mundo-pensamento, objeto-sujeito, trans-
cendente-trasnscendental, noema-noematico, referente-interpretagao.

Para ser alcangado esse resultado, a investigagdo segue uma metodo-
logia reflexiva no sentido de explicitar o conceito de correlagao, que cons-
titui a unidade analitica da nossa forma de observagao, para demonstrar
que as principais concepgdes contemporaneas de interpretacao, argumen-
tacdo e decisdo juridica sdo, apesar da diversidade dos seus referenciais
tedricos, partes de um mesmo sistema de pensamento, que é 0 pensamen-
to correlacionista. Em um segundo momento, discutimos a possibilidade
de realizar uma leitura especulativa do direito, uma leitura de possiveis
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qualidades primarias do direito, de uma possivel facticidade, cuja existén-
cia independe do dar-se do direito para nos.

Espera-se contribuir com a abertura de uma nova via de pesquisas
sobre interpretagao, argumentagdo e decisdo juridica, dentro de um siste-
ma de pensamento diferente e que, a0 menos no campo da filosofia, tem
despertado algum interesse. Chamaremos a esse sistema de pensamento
ndo correlacionista de realismo especulativo, muito embora se trate de
uma terminologia que, até agora, encontra-se restrita a discussdes no
campo da Filosofia, da Fisica e da Matematica.

2. A ARMADILHA CORRELACIONISTA NO DIREITO

Correlacionismo ¢ toda corrente de pensamento que sustenta o ca-
rater insuperavel da correlagdo entre pensamento e ser. Nas palavras de
Meillassoux (2006, p. 18): “por correlacio entendemos aquela ideia se-
gundo a qual nés temos acesso apenas a correlagdo do pensamento e do
ser e nunca a um desses termos considerados isoladamente”. O correla-
cionismo nega a possibilidade de se pensar as esferas da objetividade e da
subjetividade de modo independentes. Ele acredita ndo apenas que sujeito
e objeto ndo podem existir de modo independentes, mas também que a
propria nogdo de sujeito depende da relagao que ele estabelece com um
objeto e vice-versa. O correlacionismo é toda forma contemporanea de
oposi¢do a qualquer tipo de realismo (Meillassoux, 2014, p. 9).

Essa questdo permitiu ndo apenas instaurar um sistema de pensa-
mento pds-teoldgico contra um certo fideismo presente no pensamento
correlacionista (Watkin, 2011, p. 133), mas também permitiu repensar um
dos mais profundos dilemas filoséficos do mundo ocidental, que € o pro-
blema da realidade, da existéncia de um mundo objetivo, de um mundo
exterior ao nosso pensamento, a nossa consciéncia ou a nossa linguagem:
o sabor dos alimentos esta nos alimentos ou no nosso paladar? A qualida-
de molhada da dgua esta na agua, no tato ou no pensamento? A beleza de
uma flor esta na flor ou em nossos olhos? A bondade em uma agéo soli-
déria esta na acdo ou em nossa consciéncia? A maldade esta nas condutas
malévolas ou em nossos julgamentos morais? Divagagdes filosdficas do
mundo pré-critico. Entretanto, nao sepultadas. Ou melhor: ressuscitadas
com um novo e surpreendente potencial critico.

A nocio de correlacdo abre uma via critica também sobre o direi-
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to: o direito esta na lei, precedentes, doutrinas juridicas ou tudo aquilo
que constitui fonte de direito em cada época e lugar? Ou o direito esta
na interpretagdo juridica dessas referéncias de sentido? Nas normas ou
nas sentencas? Na consciéncia do justo ou na linguagem do direito? Nas
convengdes politicas do passado ou nas consequéncias futuras da decisido
juridica? Na razdo ou na experiéncia? Na arte ou na técnica? O direito esta
nas referéncias juridicas ou na interpretagdo das referéncias?

Colocada desse modo, a pergunta sobre o que ¢ o nosso direito re-
vela uma historia juridica na qual o direito danga uma valsa entre inter-
pretagdo e referéncias. Algumas épocas, o principal era conceber o direito
exclusivamente em suas referéncias (os textos juridicos, as fontes validas
em cada época e lugar). Mas em outras épocas, o principal era entender
o direito como uma pratica interpretativa, uma arte, uma atitude cons-
trutiva. Engana-se quem vé na histdria ocidental da experiéncia juridica
uma referéncia exclusiva a leis, regras, principios, doutrinas, precedentes
ou qualquer outra coisa que se considerou fonte do direito em cada época
e lugar. A arte da prudentia romana, da phronesis grega, bem como as
concepgdes medievais do verum/certum, da Aeqvitas civilis/ Auctoritas,
confirmam nosso argumento. Nem sempre o direito foi lei, norma, pre-
cedente ou outra fonte qualquer. Existiram varios momentos na historia
em que o direito foi concebido como uma arte, uma atitude construtiva
de solu¢oes para problemas do mundo pratico, uma pratica prudencial’,
uma intui¢ao axioldgica e ndo uma dedugao sintatica de sistema simboli-
cos, sejam eles escritas cuneiformes da pré-historia, hierdglifos ou textos
juridicos, tais como os conhecemos hoje.

Entre as referéncias simbdlicas e praticas interpretativas dessas re-
feréncias, o direito dangou - e continua a dangar — em um espago exclu-
sivamente correlacionista. Direito que ora é lei, ora ¢ interpreta¢do, mas
que no fundo é concebido apenas como a correlagdo entre leis e interpre-
tagdes: interpretagdes que validam leis e leis que validam interpretagdes?.
Uma correla¢do que nao permite conceber a realidade do direito, nem na
dimensao objetiva das fontes validas do direito de cada época e lugar (as
referéncias), tampouco na dimensio subjetiva ou intersubjetiva da prati-
ca interpretativa dessas referéncias. S6 conseguimos conceber a realidade
do direito dentro da correlagao entre objetividade e subjetividade, entre
a objetividade das fontes e a subjetividade da interpretacdo, entre a obje-
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tividade das referéncias e a subjetividade da atitude interpretativa dessas
referéncias.

Percebemos o correlacionismo no direito quando acreditamos que
os textos juridicos s6 tém sentido na interpretagdo e a interpretagdo so
tem sentido se estabelecer referéncias aos textos juridicos. O direito, en-
tdo, pode ser entendido exatamente nessa danga entre textos juridicos e
interpretagao, que produzem mais textos para novas interpretagdes e as-
sim sucessivamente: intertextualidade. Novos textos que se referem a ou-
tros textos, consolidando uma episteme, uma estirpe histérica que define
um certo DNA do discurso juridico. Uma ideia de perten¢a ao conheci-
mento juridico. Mas sempre dentro da correlagao, dentro desse modo es-
pecial de produgdo de sentido na danca entre interpretagio e referéncias,
entre a intertextualidade das referéncias e a interpretagio juridica dessas
referéncias.

O pensamento correlacionista, no direito, torna impossivel conceber
as referéncias juridicas e a agdo interpretativa do direito como dimensdes
auténomas e independentes. O péndulo historico oscila entre referéncias
e interpretagdes e s6 o pensamento dogmatico pré-critico consegue isolar
o pensamento juridico apenas na dimensao das suas fontes. S6 a dogmati-
ca consegue afirmar que o direito é um conjunto de regras que serve para
regular a sociedade. Pois essa é apenas uma das dimensoes da correlagao
do direito. E somente as teorias rebeldes, pretensamente criticas, conse-
guem afirmar que o direito ¢ uma atitude interpretativa, uma arte, uma
intui¢do axiologica. Pois essa é apenas a outra dimensao do correlato do
direito.

Uma visdo ndo dogmatica do direito consegue observar a correlagao
que existe em seus pressupostos: o que seria da militancia critica no direi-
to se ndo existissem as fontes intertextuais do direito, cuja objetividade é o
pressuposto acritico da praxis juridica. E o que seria da dogmatica se nao
existisse a necessidade da consolidagdo funcional dos conceitos juridicos
contra as pretensdes desconstrucionistas da critica. No fundo, dogmatica
juridica e teorias criticas sdo apenas os dois lados de uma mesma cor-
relacdo. A correlagdo que ja nao permite afirmar que o direito existe na
forma das suas fontes com independéncia de uma pratica interpretativa,
tampouco que ele existe na forma da interpretacdo, com independéncia
de uma base de referéncia dada como valida em determinada época e lu-
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gar. A correlagdo é uma prisdo epistémica. Como uma jaula construida
com referéncias juridicas rejuntadas com interpretagdes, as quais permi-
tem especular a existéncia de um mundo 14 fora, mas ndo permitem nosso
acesso a ele.

Depois da critica de Kant, o mundo deixou de ser um mundo exter-
no, real, objetivo, para ser, na verdade, uma correlagdo entre ser e pensa-
mento, entre ser e consciéncia. E esse correlacionismo é tao profundo que
ele atravessa também a fenomenologia (correlagao entre noema e noema-
tico), as viradas linguisticas 16gica e filosofica (correlagdo entre linguagem
e mundo, linguagem e referente) e seus desdobramentos na semiética, no
estruturalismo, no pragmatismo contemporaneo e assim por diante.

No fundo, nosso conhecer se limita a conhecer uma correlagdo e isso
nao é diferente no campo do conhecimento juridico. Do direito, apenas
conhecemos correlagdes entre normas e fatos, entre conceitos e discursos,
entre regras e principios, entre razdes internas e externas, entre justifica-
¢Oes tedricas e praticas, forma e substancia, enfim, correlagdes entre signi-
ficantes e significados, linguagem e mundo, ser e pensamento. E qualquer
tentativa de romper a correlagdo em busca de um novo absoluto no direito
parece, desde ja, uma reprovavel intengdo. Um retorno ao pensamento
pré-critico, um retorno ao pensamento dogmatico.

3. DIREITO, INTERPRETACAO E PLURIRREFERENCIALIDADE

Falamos de uma correlacdo fundamental entre interpretacio e re-
feréncia, mas ndo definimos, com precisdo, esses dois conceitos. Enten-
demos por referéncia o conjunto de objetos sobre os quais 0 pensamento
organiza sentido. E entendemos por objeto as coisas, inclusive as impos-
siveis (Meinong, 1960, p. 80), que consistem em uma base de informacéo.
Uma referencia, portanto, é um conjunto de objetos/informagdes organi-
zados para a produgio de sentido.

Também falamos de interpretagdo como o outro lado da correla-
¢do. Entendemos por interpreta¢do a operagdo intelectiva de producéo,
transformagao e organizagao seletiva do sentido sobre as referéncias, com
vistas a uma argumentagao/decisdo que constituird uma nova referéncia
para novas interpretagdes. A interpretagdo juridica é apenas um caso es-
pecial de interpretagao geral de referéncias, delimitada por aquilo que, em
cada época e lugar, sao consideradas referéncias juridicas. Nesse sentido,



Argumenta Journal Law n. 26 - jan / jun 2017 23

o carater juridico da interpreta¢do também é correlacionista. Isso porque,
nao ¢ a referéncia que define o carater juridico da interpretagao, tampou-
co a interpretagdo que define o carater juridico das referéncias, mas sim a
correlagdo entre interpretacdo e referéncias.

No ambito direito brasileiro, hoje, o objeto de referéncia da expe-
riéncia juridica, de modo geral, sdo os textos juridicos. Ha casos isolados
e grotescos de referéncias politicas, econdmicas, moralistas e até misti-
cas que, por seus exotismos, logo sdo hiperbolizadas e polemizadas pelos
meios de comunicagdo de massa. Mas no geral, as referéncias sao as fontes
validas do direito de uma determinada época e lugar. Em alguns paises,
as referéncias sdo as leis, costumes e doutrinas. Em outros, precedentes,
doutrinas, convengdes politicas. Enfim, cada nagdo pode definir quais
sd0 os objetos que constituem a referéncia do direito. Pode definir, como
aconteceu no positivismo legalista do século XIX, que a unica referéncia
valida do direito, por uma questao de seguranca, de previsibilidade e de
separagdo dos Poderes do Estado Moderno, era a referéncia ao Code Civil,
a lei escrita em sua literalidade. Mas também se pode definir, como acon-
teceu no neopositivismo de Hans Kelsen, que a tinica referéncia cientifica
do direito é a norma juridica, a qual se constitui por um tipo especial de
linguagem. Ou também pode, como os contemporaneos, definir a refe-
réncia do direito nas razdes dos precedentes, no consenso intersubjetivo
sob condigoes ideais, na orientacdo as consequéncias, nos métodos de ar-
gumentacdo juridica racional, em tradigdes auténticas de uma experiéncia
hermenéutica fundamental e assim por diante.

Embora a dogmatica juridica continue a falar em fontes do direito, a
realizagao pratica do direito, hoje, utiliza muito mais referéncias de sen-
tido do que aquelas que ela considera fontes validas do direito. Pense-se
nas discutiveis referéncias a opinido publica, a otimizagdo econdmica, a
governabilidade politica, a convicgdes morais, éticas ou religiosas parti-
culares. Pense-se também na influéncia que as instituigoes exercem sobre
a interpretagdo juridica. O contexto organizacional também possui uma
normatividade historica (Simioni, 2015, p. 143), assim como os papéis
profissionais e as fungdes e atribui¢des produzidas por sistemas de clas-
se. Também no nivel psiquico, nossos medos e desejos, nossas posigdes e
convicgdes pessoais, nossas pesadas bagagens culturais. Tudo isso inter-
fere ou pode interferir na interpretagio juridica. Isso porque, todos esses
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objetos constituem referéncias de sentido possiveis, embora nao necessa-
riamente corretas, para a interpreta¢ao juridica.

O problema do decisionismo no Brasil estd no fato dos juristas acre-
ditarem que a Unica referéncia ou a referéncia “normal” do direito sdo as
leis, precedentes e doutrinas, sdo somente as fontes do direito. Quando, na
realidade, as referéncias utilizadas na comunica¢ao juridica ultrapassam
muito aquelas nogdes cléssicas de fontes ou de convengées politicas. E
como se existisse um dever de interpretagdao necessariamente ligado ape-
nas as leis, precedentes e doutrinas. Fala-se inclusive em “limites semanti-
cos” dos textos legais, quer dizer, das referéncias classicas do direito. Mas
a questdo ja ndo é mais de semantica e sim de pragmatica: as criticas ao
decisionismo precisam perceber que o arbitrio da decisao juridica nao
esta no nivel das fontes ou no desrespeito aos “limites seméanticos” dos
textos juridicos. O arbitrio esta no nivel das referéncias que constituem a
base para a organizacao do sentido na interpretacéo juridica.

A pratica interpretativa do direito, hoje, ndo constitui mais uma pra-
tica situada no interior de uma dogmatica das fontes formais do direito.
O texto juridico, seja ele o texto legal, precedentes, doutrinas, filosofias, ja
ndo possui mais “limites semanticos”. Isso porque, a interpretagdo juridica
é uma operagdo que nio se limita a uma compreensdo seméntica — mui-
to menos sintatica — de textos. A interpretacao também é um projeto de
argumentacgao. Ela também estabelece referéncias ao futuro, a um tempo
que apenas existe enquanto imaginacao.

Foi uma grande ilusao histdrica pensar que a doutrina das fontes
do direito constituia a unidade analitica do direito, seus limites e con-
di¢oes de validade. Precedentes, consuetudes, normas, regras, principios
e, atualmente, também tradicdes, constituicdes, consenso sob condicdes
ideais, sdo todas referéncias possiveis do direito, mas nenhuma delas ne-
cessaria. No fundo, as referéncias do direito constituem-se na base de uma
intertextualidade: textos que se referem a outros textos, formando uma
rede histdrica de textos conectados uns aos outros por ligagdes de sentido
absolutamente contingentes, firmadas mais por relagdes de poder do que
por relagdes de sentido consistentes com as fontes do direito.

Como uma narrativa construida a partir de outras narrativas, a cor-
relagdo entre texto e interpreta¢do produz a intertextualidade que, para as
proximas interpretagdes, ja sao novos textos — muito embora, no passado,
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nada mais eram do que precarias propostas de interpretagdo. Este é o pro-
blema do correlacionismo: os juristas acreditam que a interpretagao juri-
dica se encontra dentro da jaula correlacionista, na qual so existe a relacao
entre as referéncias contingencialmente escolhidas pela interpretagao e o
ato de interpretar essas referéncias, sem nenhuma garantia de realidade
exterior a propria correlacao. E sem essa referéncia de realidade exterior,
o sentido da correlagio se torna o resultado de uma construgao arbitraria
qualquer, que se impde apenas por uma questdo de poder.

Na correlagéo, o sentido encontra uma suficiéncia ontoldgica. - O
sentido se hipostasia correlativamente. Como se ndo fosse mais necessario
um mundo real, um mundo objetivo, um mundo “de verdade” para servir
de referéncia ao controle da verdade, da correcdo e da sinceridade das
pessoas. No pensamento correlacionista, a interpretagdo juridica possui
liberdade para criar seus proprios pressupostos. Possui liberdade para es-
colher, de modo arbitrério, as referéncias que sustentam suas convicgoes
e a preterir todas as demais referéncias, igualmente possiveis, que contra-
riam suas convicgoes.

No pensamento correlacionista, as referéncias da interpretagao se
tornam contingentes, arbitrdrias. Tornam-se plirimas e ndo mais singu-
lares: plurirreferencialidade. Uma pratica juridica que, para além das des-
crigdes dogmaticas da teoria das fontes ou convengdes politicas do direito,
ultrapassa o compromisso positivista com os textos legais e sente-se livre
e legitimada a estabelecer outras referéncias na sua pratica interpretativa.
Uma pratica juridica que acredita, por alguma razdo sombria, estar livre
e legitimada a escolher, arbitrariamente, qualquer referéncia de sentido,
inclusive as fontes de direito, se assim lhe aprouver e quando lhe aprouver.

O correlacionismo no direito ndo difere de uma pratica mitoldgica.
Sua tunica base de realidade é a realidade relativa do poder das autorida-
des, cujos cargos conferem a prerrogativa de dizer nao s6 o direito, mas
inclusive o direito de dizer o que é e o que ndo ¢é direito. No fundo, a
pratica juridica brasileira é uma pratica plurirreferencialista, para a qual
a questdo dos limites semanticos das normas juridicas nao faz sentido,
porque nao ha limites semanticos baseados em normas se essas normas
sdo apenas uma das varias, infinitas e contingentes referéncias de sentido
para a interpretagdo juridica. Nao ha sentido em um compromisso com os
limites semanticos das normas se a propria seméantica é uma constru¢ao
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imaginaria — correlacionista — realizada a partir de uma plurirreferencia-
lidade ou de uma “pluralidade de mundos” (Gabriel, 2015, p. 134).

Os textos juridicos possuem limites sintaticos. Isso porque, no nivel
da sintaxe, a estrutura ¢ ldgica e formal. No nivel da semantica, os limites
sao contingentes, sao resultados de operagoes linguisticas plurirreferen-
ciais, cujo sentido que prevalece na histéria nao prevalece porque é mais
verdadeiro, mais real ou mais belo, mas porque é o sentido que se imp0s
por uma relagdo de poder. A relagdo entre significante e significado, ao
menos no direito brasileiro, ndo é uma relagdo légica (consisténcia), tam-
pouco ontoloégica (coeréncia): é uma relagdo de poder (violéncia).

Nossos conceitos de crime, de afeto, de solidariedade, de boa fé, de
corrupgio, de dignidade, de satde, de educagio, de liberdade, de autono-
mia e tantos outros conceitos importantes para um projeto civilizacional
sdo conceitos muitas vezes importados sob um sentido diferente do con-
texto em que foram pensados. Somos consumidores de conceitos euro-
peus ascéticos, para transforma-los em conceitos piedosos. Importamos
um conceito ascético de sujeito europeu para tratar o sujeito brasileiro
com piedade. Mas sé importamos alguns, geralmente aqueles que servem
de novas referéncias para renovadas pretensoes de poder, como se torna-
ram evidentes, no 4&mbito do Supremo Tribunal Federal, os “conceitos-
-emblema” (Badiou, 2010, p.7) de dominio do fato, ponderagéo, propor-
cionalidade, tutela, dignidade e assim por diante.

Se o direito é uma atitude interpretativa, entdo a defini¢do das ba-
ses de referéncia para essa interpretagdo ja nao é importante, porque se
trata de uma defini¢do construtivista. Mas se o direito é o conjunto de
certas referéncias de sentido, como foram as fontes do direito, entdao a
defini¢do de uma metodologia ou de um esquema de interpretagao, argu-
mentacao e fundamentagdo das decisdes também deixa de ser importante,
por que essa definicdo do referencial correlato a interpretacdo também
¢ uma questdo construtivista. No fundo, ambos os lados da corregio se
tornam construtivistas e, nesse sentido, arbitrarios, sem uma referéncia
aquela realidade situada para além da prépria finitude do pensar. O segre-
do, diriam os gregos, esta no equilibrio. Mas o equilibrio aqui nada mais
¢ do que a correlagdo entre interpretagdo e referéncia. Uma correla¢ao
que, como tentamos demonstrar, constitui uma armadilha intelectiva que
permite o arbitrio em um nivel muito mais profundo do que o assim cha-
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mado decisionismo judicial.

O correlacionismo aceita a finitude do pensar e relativiza quase tudo.
Transforma a questdo da verdade em uma questao construtivista. A ver-
dade deixa de ser uma questdo de referéncia ao mundo para se tornar uma
questdo de poder. No niilismo, que é uma versao mais forte do correlacio-
nismo, torna-se supérflua qualquer referéncia a realidade, a objetividade
ou a ideia que os antigos chamavam de “o absoluto” No pensamento cor-
relacionista, basta a relacdo construtivista e contingente entre referéncia
e interpretacdo, entre plurirreferencialidade e seletividade interpretativa.
O resultado disso é a produgdo de um sentido juridico contingente, ar-
bitrario, fruto de uma relagao brutal de poder, na qual a magistratura é a
grande vencedora e a advocacia e a academia, as grandes perdedoras.

4. DIREITO E REALISMO ESPECULATIVO

Até Kant, a filosofia pensou a substincia. Depois dele, a relagao. E
desde entdo aprendemos a pensar no “co” da co-donagao, da co-relagao,
da co-originariedade, da co-presenca etc. O “co” é a “férmula quimica” do
pensamento contemporaneo (Meillassoux, 2006, p. 19). E a sua particula
dominante. Antes de Kant, os filésofos da substancia pensavam a Ideia, o
Individuo, o Atomo, Deus. Depois dele, ndo se procura mais a auténtica
substancialidade, mas sim a correlagdo mais originaria. Correlagio sujei-
to-objeto, noético-noemdtico, linguagem-referente. A questio deixou de
ser qual é o justo substrato da realidade, mas sim: qual é o justo correlato
(Meillassoux, 2006, p. 20).

O problema é que os novos filsofos nos mostraram que a diferenca
entre uma representagdo objetiva e outra subjetiva ndo ¢ uma diferenga
objetiva: é subjetiva. Porque a unica diferenca entre elas é que a objetiva é
uma representagdo subjetiva universalizavel e a subjetiva é uma represen-
tacdo subjetiva no sentido particular. Entao, no lugar da objetividade, os
cientistas convocaram a nogao de intersubjetividade. Nessa concepg¢ao, ja
ndo é mais a razdo ou a verificacao empirica que dota uma proposicgdo de
veracidade, mas o consenso intersubjetivo de uma comunidade. O con-
senso de uma comunidade apresenta-se para substituir a adequagao da
representagdo de um sujeito isolado da coisa, como forma auténtica de
objetividade cientifica. Transforma-se a objetividade (subjetividade uni-
versalizavel) em uma subjetividade negociada por consenso: a intersub-
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jetividade. Desse modo, a verdade cientifica deixa de ser uma relagao de
conformidade entre uma representacdo e um “em si’, uma propriedade
intrinseca da coisa, que se supde indiferente ao seu dar-se no mundo, mas
sim uma relacdo intersubjetiva de representacao compartilhada por uma
comunidade instruida.

A proépria histéria do direito é uma histéria que demonstra a contin-
géncia no referente existencial do direito. Demonstra que o direito, como
experiéncia social, jamais foi pensado como um objeto em si, como um
objeto dotado daquilo que os antigos chamavam de “qualidades prima-
rias”, como um objeto cuja existéncia independe de nos. Isso porque, o
absoluto no direito s6 poderia ser visto como um absoluto dogmatico,
pré-critico. Entretanto, a afirmac¢do de que ndo existe absoluto no direito
ndo é, ela mesma, absoluta? Entdo talvez fosse o caso de pensar que existe
sim um absoluto no direito, mas que ao invés desse absoluto ser o texto
legal, a norma, os principios ou a Constituicao, o absoluto do direito seja
justamente a sua contingéncia, a sua ndo necessariedade: a facticidade da
sua contingéncia. O absoluto do direito ¢ a ndo necessidade da sua exis-
téncia, o acaso da sua existéncia: o acaso tanto da sua origem, quanto da
sua permanéncia.

Naturalmente, afastamo-nos de brocardos medievais como o ubi so-
cietas ibi jus, porque o direito, agora, pode ser reentendido como uma
conquista civilizacional contingente e fragil da sociedade. O direito néo é
algo “natural” da sociedade. Existiram sociedades nas quais simplesmente
ndo existiu direito. Existem regides do planeta, hoje, nas quais néo existe
direito. As comunidades nas quais ainda hoje reina a barbarie, a corrup-
¢d0, a violéncia sao comunidades desprovidas de direito. A guerra é uma
situagdo de auséncia de direito. Nao é verdade, portanto, que onde existe
sociedade, existe direito. Nao existe essa suposta identidade entre direito e
sociedade. O direito nao ¢, da sociedade, a projecao natural de uma “som-
bra vazia’, de uma indiferenciabilidade absoluta (Cevolo, 2016, p. 415).

A facticidade do direito estd na sua existéncia contingencial e, por-
tanto, na fragilidade dessa sua existéncia. Esta na surpresa do inesperado,
do incalculédvel. Se nds nao cuidarmos do nosso direito, ele some. Ele de-
saparece. Muitas vezes sufocado por razdes de lucro econdémico, de po-
der politico ou de verdade cientifica, o direito ¢ uma experiéncia fragil e
contingente da sociedade, ofuscada pela ilusdo correlacionista da inter-
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pretagdo das referéncias juridicas de cada época e lugar. Nés pensamos
que, depois do neoconstitucionalismo, dificilmente poderiam acontecer
retrocessos sociais. Grande ilusdo correlacionista. O direito do Iraque de-
monstra para o mundo como um pais livre até os anos setenta pode se
transformar no ber¢o de uma das maiores catastrofes sociais da histéria.
Ou como regimes autoritarios e populistas transformaram comunidades
em centros de exclusio, de hegemonia e de atrocidades contra os direitos
humanos.

Na perspectiva de um realismo especulativo — ou de uma hipoteti-
cidade absoluta (Meillassoux, 2011, p. 101) -, a existéncia do direito nao
¢ um dado ontolégico fundamental da sociedade. Tampouco é uma da-
diva de Deus, da Natureza ou de um politico perspicaz. Muito menos a
revelagdo onisciente de um juiz ou de um Tribunal. E também néo é sim-
plesmente a construgdo discursiva gerada pelas militdncias académicas.
O direito é uma estrutura normativa construida com muito sacrificio, em
cima de bases bastante frageis e sob condi¢des histdricas altamente im-
provaveis. S6 o pensamento correlacionista acredita que uma no¢ao cons-
titucionalista de clausulas pétreas possui solidez suficiente para se tornar
imune as incursdes democrdticas e, dentre nds, também as incursées tota-
litarias e populistas. No realismo especulativo, as clausulas pétreas s6 sao
pétreas em correlacgdo a infeliz liquidez do restante do direito. Nesse cor-
relacionismo neoconstitucionalista, quanto mais liquido é o direito, mais
pétreos se tornam os direitos fundamentais. Entretanto, isso, sublinhe-se,
ndo passa de uma ilusao correlacionista. Na realidade, ndo sdo os direitos
fundamentais que se tornam mais sélidos: é o restante do direito que se
torna mais efémero.

O problema é que ndo temos uma experiéncia ancestral no direito.
Nio temos um objeto arquiféssil, cuja existéncia se deu “em um tempo
nao-transcendental, ndo-fenomenoldgico e nao correlativo a consciéncia”
(Meillassoux, 1996, p. 232). Diferente das ciéncias duras, ndo temos no di-
reito objetos existentes em tempos anteriores a propria existéncia huma-
na, a existéncia da consciéncia ou a existéncia da linguagem (Meillassoux,
2006, p. 25). Faz falta, do ponto de vista filosofico, um arquiféssil juridico,
um objeto juridico cujo dar-se no mundo possa ser concebido em um
momento anterior a toda forma humana de relagio com o mundo. Um
objeto que evidencie a “diacronicidade” (Harman, 2011, p. 38) do direito.
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Faz falta, para o direito, a possibilidade de se pensar em uma ancestrali-
dade da experiéncia juridica independente do pensamento ou da lingua-
gem, porque anterior ao proprio pensamento ou a linguagem. Ou mais
precisamente: ndo temos, no campo do direito e das ciéncias humanas
e sociais em geral, a hipdtese ancestral da existéncia de objetos inscritos
em uma temporalidade pré-historica, inscritos em uma temporalidade na
qual esses objetos ndo sdo a origem, o fundamento ou a causa primeira,
mas simplesmente um marcador, um acontecimento singular dentro de
uma temporalidade anterior ao proprio ato de pensar a temporalidade.

Essas auséncias, contudo, ndo significam que, no campo do direito,
nio podemos aprender nada além da correlacio (ou que a correlagdo é por
si mesma eterna). Isso porque, o correlacionismo hipostasia a correlagio.
Transforma a correlagdo em facticidade. Entdo o realismo especulativo
pode tracar uma distin¢do entre enunciado e referente da interpretacéo.
Pode separar o enunciado, que sempre é contemporaneo, do referente,
que se encontra no passado e, possivelmente, em uma temporalidade an-
terior a correlacdo. Quando falamos do passado, falamos de enunciados
presentes sobre referentes passados. Falamos do dar-se dos enunciados e,
desse modo, hipostasiamos a correlagdo entre o dar-se e o existir. Por isso
que hoje podemos olhara para a histdria e ver normas juridicas inscritas
no Cddigo de Hamurabi, muito embora vemos apenas enunciados con-
temporaneos sobre o dar-se correlacional de um referente ancestral ao
nosso tempo e a nossa cultura.

5. UM DIREITO PARA ALEM DA CORRELACAO

A estrutura do pensamento que comanda os processos de producio
de sentido do direito contemporaneo é correlacionista. Pense-se no sen-
tido que teriam as regras sem a correlagao aos principios. O crime sem
pena ou pena sem crime. O direito processual sem direito material. Dano
sem responsabilidade. Familia sem vinculos. Contratos sem obrigacdes.
Propriedade sem escassez. Sucessdes sem herdeiros. Consumidor sem
fornecedor. Publico sem privado, coletivo sem individual, solidariedade
sem exclusividade. Mas sera que ndo ha nada além da correlacao? Sera
que € possivel, a0 menos, especular a existéncia de uma realidade juridica
para além das correlagdes? Sera que ¢é legitimo especular a existéncia on-
tologica, material, substancial e ndo meramente linguistica, discursiva, in-
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tertextual, de uma realidade externa ao pensamento, externa a correlaciao
entre linguagem e referente? Uma realidade juridica que exista realmente
no mundo com independéncia da correlagio entre referéncias e interpre-
tagdo dessas referéncias?

O modernismo juridico - queremos chamar o pensamento inaugu-
rado pelo positivismo classico, da Escola da Exegese, e seus sucessores, de
modernismo juridico - ¢ um pensamento que, apesar de abranger varias
correntes ou concep¢des diferentes de direito, possui uma caracteristica
comum: concebe o direito nio mais como vontade de Deus, do sobera-
no ou da Natureza, mas sim como uma fonte autobnoma dessas vontades:
substitui¢do do governo dos homens pelo governo das leis. A Lei (e tudo
aquilo que se aceita como fonte de direito valida em cada época e lugar)
se torna a referéncia de sentido da experiéncia juridica. Leis, preceden-
tes, contratos, costumes, valores, enfim, fontes do direito. Encontramos
nas fontes do direito de cada pais, em cada época, a realidade objetiva do
direito. As fontes constituem o modo do dar-se do direito no mundo. E
isso explica por que a questao das fontes foi tdo importante durante todo
o século XIX até meados do século XX. Se o direito é o conjunto das suas
fontes validas em cada época e lugar (leis, precedentes, contratos, doutri-
nas, principios gerais etc.), entdo definir o que entra como fonte e o que
ndo entra significa decidir sobre o que é e o que nao é direito.

Diferentemente dos paises de lingua inglesa, no Brasil ndo tivemos
a influéncia do positivismo analitico de Hart. Nosso grande positivista foi
outro: Hans Kelsen. Kelsen vai estabelecer, dentre outras coisas, uma nova
“realidade” para o direito. Uma realidade que, segundo ele, ndo poderia
existir objetivamente nem na consciéncia dos individuos, tampouco nos
interesses sociais. Para Kelsen, direito ¢ linguagem. E um tipo especial
de linguagem: a linguagem normativa. E um tipo especial de linguagem
normativa: a linguagem das normas produzidas por uma autoridade com-
petente, baseada em outras normas hierarquicamente superiores, produ-
zidas do mesmo modo. Em Kelsen, o direito ndo é mais lei. O direito agora
énorma, ¢é o resultado de um processo interpretativo que parte de normas
de um escaldo superior até chegar na criagio de uma norma de escalao
inferior. Depois de Kelsen, texto e norma néo sao mais sinénimos. O tex-
to se torna a referéncia linguistica do direito, enquanto que a norma, o
referente interpretativo. Nessa distin¢do estd o inicio de uma concepg¢ao
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interpretativa do direito, segundo a qual direito ndo é exatamente a sua
base textual, suas fontes, mas sim o processo de interpretacio dessas fon-
tes-normas gerais para a criagdo de uma norma particular.

As concepgdes contemporaneas, contudo, sao as que radicalizam
essa nogao tipica da virada linguistica, segundo a qual o direito é lingua-
gem, o mundo ¢ linguagem. E se o direito é linguagem, os textos juri-
dicos, as fontes, as referéncias de sentido do direito ndo sdo o direito, mas
apenas os signos linguisticos cujo significado depende de uma atitude in-
terpretativa que sempre leva em considera¢ao muitas outras referéncias
ao mesmo tempo. O contexto, a histdria de vida, as tradi¢des, a cultura, o
humor, as ideologias, a estrutura da organizacdo e muitos outros fatores
influenciam as for¢as gravitacionais da interpreta¢ao e, logo, do préprio
sentido pratico do direito. Isso acontece tanto nas concep¢des sintaticas e
semanticas, quanto nas pragmaticas da interpretagdo juridica. Afinal, seja
na linha logica de Wittgenstein, seja na linha hermenéutica de Heidegger,
a linguistic turn deslocou aquilo que poderiamos chamar de realidade ob-
jetiva do direito, das fontes, para a interpretagao.

Isso explica por que, atualmente, a questdo das fontes do direito per-
deu a importéncia que tinha no passado. E por que a questdo da interpre-
tagdo se tornou tdo importante a ponto de praticamente todos os grandes
pensadores do direito contemporaneo compartilharem a convicgdo de
que o direito é uma atitude interpretativa, cujas referéncias nao se limitam
mais as velhas fontes do direito. A interpretagdo, via argumentagao, con-
voca também elementos da politica, da economia e de outros contextos de
produgdo de sentido da sociedade, além de duvidosas questdes de convic-
¢ao pessoal, moralidade particular e ideologias.

Todavia, seja na visdo modernista das fontes, seja na visao contem-
poranea do direito como interpretagdo, o pensamento juridico brasileiro
parece estar preso em uma armadilha correlacionista. Afinal, o direito é o
conjunto de suas fontes (modernismo juridico) ou é uma atitude interpre-
tativa sobre essas referéncias de sentido (contemporaneidade juridica)?
Ao identificarmos a realidade ou a existéncia do direito nas suas referén-
cias, nas suas “fontes do direito”, estamos estabelecendo uma relagao pré-
-critica a questdo do sujeito/objeto do conhecimento. Por outro lado, ao
identificarmos a realidade ou existéncia do direito, ndo nas suas fontes,
mas na atitude interpretativa do sujeito, estamos estabelecendo uma rela-
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¢do linguistica entre mundo e pensamento ou, mais precisamente, lingua-
gem e pensamento.

Sem duvida, ndo podemos, hoje, afirmar que o direito existe na
forma das leis ou que o direito esta na lei, nos precedentes ou naquilo que
consideramos fontes vélidas de direito. Isso porque, contemporaneamen-
te, o direito nao esta nas fontes, esta na interpretacao que fazemos das
fontes. Interpretagdo essa comandada, muitas vezes, mais pelo protago-
nismo de nossa histdria de vida do que pelas regras sintaticas dos textos
juridicos. Por outro lado, também nio se pode afirmar que o direito é pura
interpretagdo ou que sua existéncia s se verifica objetivamente enquanto
uma atitude interpretativa, seja por um sujeito solipsista, seja por uma co-
munidade intersubjetiva de intérpretes conectada por um discurso guiado
por condig¢des ideais de fala. Interpretagdo sempre é interpretagao de algo,
sempre é uma relacio de processamento de informagdes, uma operagio
que conecta pelo menos duas referéncias autbnomas de producao de sen-
tido: o pensamento e os textos, o pensamento e a argumentagao, o pensa-
mento e o horizonte hermenéutico de potencialidades de sentido e assim
por diante.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Entretanto, se ndo podemos mais conceber o direito simplesmente
como sindnimo de suas fontes (referéncias), também nao podemos con-
cebé-lo apenas como pura interpretacao das referéncias juridicas. Direito
¢ interpretacao de referéncias. Interpretacdo de uma plurirreferencialida-
de. Ele ndo tem mais apenas as fontes validas de direito como referéncias.
A pratica juridica brasileira de hoje nos mostra, com clareza, que as re-
feréncias utilizadas na interpretagio juridica transcendem muito aquilo
que os antigos pretenderam delimitar sob o conceito de fontes validas do
direito. Dai o fato de que, segundo nosso modo de ver, o problema do de-
cisionismo judicial ndo é uma questdo de falta de compromisso com a ob-
jetividade na interpretagdo, com a racionalidade da argumentagdo ou com
qualquer forma de fundamentagdo adequada das decisoes juridicas. Em
uma perspectiva diferente, nds vemos o problema do decisionismo judi-
cial como uma disputa politica entre magistratura, advocacia e academia,
sobre quem comanda a episteme do direito, isto é, sobre quem comanda o
direito de dizer o que é e o que pode vir a ser direito.
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Mas do mesmo modo que a democracia ndo precisa ser, necessaria-
mente, apenas seu correlato, o constitucionalismo, também o direito nao
precisa ser, necessariamente, a correlagdo histdrica entre interpretacao e
referéncia juridica. Questionar o correlacionismo presente em nosso pen-
samento significa questionar, de um modo especulativo, a possibilidade
de existir um direito que independe de nds, que independe daquilo que
nds acreditamos ser o certo ou o errado, que independe na nossa fragil e
errante experiéncia antropo-psico-socio-historica.

Entretanto, permanecem as perguntas especulativas: pode existir
um direito independente de nés? Um direito independente de organiza-
¢oes legislativas e judiciarias? Um direito independente de um Supremo
Tribunal Federal? Independente de um Estado ou de uma constitui¢ao?
Pode existir um direito absoluto? Um novo absoluto, nao ingénuo, nao
metafisico, ndo dogmatico e cuja existéncia nao pressupoe o seu correlato
existencial? Podemos ao menos perguntar, especulativamente, por uma
nogdo de direito que, desse modo, va um pouco além da finitude do ser/
pensamento.

Diante dos problemas do correlacionismo, que sdo tanto o fato de
ele dispensar a existéncia de um mundo la fora que exista independen-
te de nos, quanto o fidelsmo na correlagao, essas perguntas especulativas
recobram seu valor. Pois em um mundo no qual o direito ja ndo possui
mais nenhuma garantia metafisica ou mistica de existéncia, o realismo
especulativo pode constituir uma importante via critica para se pensar a
fragilidade, a contingéncia e a ndo necessariedade do direito da sociedade
e, precisamente por isso, a importancia do cuidado que devemos ter com
a sua existéncia e com a experiéncia juridica que nos precedeu. O direito
ndo é uma coisa “natural” da sociedade. Nao é uma experiéncia necessa-
ria, automatica, intrinseca a sociedade. Se nds ndo cuidarmos dos direitos
que temos hoje, poderemos perdé-los para sempre.

No realismo especulativo, o absoluto esta na contingéncia tanto do
surgimento, quanto do desaparecimento dos objetos do mundo (Meillas-
soux, 2006, p. 86). Nessa abordagem especulativa do novo realismo, nao
se trata apenas da necessidade “ser” contingéncia: a contingéncia da ne-
cessidade se torna uma nova categoria de entendimento (Gabriel, 2009, p.
27). Nessa perspectiva, o direito ja ndo é uma atitude interpretativa e seu
correlato, o referente juridico, seja ele qual for. O direito é uma estrutura
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social absolutamente contingente, carente de um inicio absoluto ou de
uma finalidade necessaria. Isso porque, o absoluto do direito esta, justa-
mente, na contingéncia da sua facticidade.
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Notas

1 Boaventura de Souza Santos (2002, p. 120) sistematizou diversas doutrinas pré-capi-
talistas que combinavam os valores da regulagdo e da emancipagdo no direito, os quais,
depois do capitalismo, foram reduzidos apenas a regulagao.

2 Niklas Luhmann (1995, p. 39) também observou essa relagao entre decisao e normas,
dentro da qual circula o simbolo da validade do direito. S6 que em Luhmann essa rela-
¢d0 é entendida como autorreferencia; e a positividade do direito, como uma existéncia
nao-ontologica, baseada apenas na forma de diferenca, cuja materialidade - cuja rea-
lidade - é tao-somente um caso especial de comunicagao significativa (Simioni, 2014,
p. 606).



