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RESUMO

7

O tema crise no paradigma do direito é objeto de amplas
discussdes no ambito da filosofia juridica. Admitida a aplicabilidade da teoria
dos paradigmas no ambito do direito, a presente monografia trata da maneira
pela qual se da a referida aplicacdo. Para tanto, estuda-se- inicialmente a
proposta tedrica de Thomas Kuhn, o qual explica a estrutura das revolugdes
cientificas, a partir do conceito de paradigma cientifico. Em seguida,
demonstra-se a afirmacdo da teoria kuhniana no direito, por meio da
apresentacdo dos reflexos da crise e sua relacdo com as fases de uma

revolugdo cientifica.

Palavras-chave: Crise no direito. Teoria dos paradigmas.
Aplicacéao.
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INTRODUCAO

A crise no direito é objeto de diversos debates académicos, tendo
em vista as suas diferentes perspectivas e a riqueza de discussdes por esse
tema desencadeadas. Nessa esteira, a ideia de crise no direito pode ser
percebida a partir de algumas situacdes impressas no cotidiano do jurista e do
académico de direito, como a falta de respostas para problemas da aplicacéo
da lei ao caso concreto, problemas estes, que, segundo a dogmatica juridica,
deviam ser resolvidos a partir de um processo de deducéo infalivel, conforme

uma visao positivista do direito.

Diante disso, percebe-se que a dogmatica juridica, ha muito
utilizada e reproduzida nos estudos de graduacéo, informam propostas de
resolucdo de problemas que néo séo efetivas; o que pode ser percebido por
meio da constante sensacdo de inseguranca juridica gerada pelo déficit de
argumentacao dos julgados que informam a jurisprudéncia brasileira; além da
atuacao do Poder Judiciario como legislador ativo, infringindo a separacédo dos
Poderes. Ademais, o surgimento de propostas alternativas de solucdo de
conflitos como o Pluralismo Juridico leva a reflexdo de que algo no direito ndo

estd atendendo as perspectivas de seus operadores e da sociedade.

Dessa forma, o presente estudo monogréfico, situado no campo da
filosofia do direito, utiliza-se da perspectiva de crise para se pensar o direito e
propde-se a identificar reflexos dessa crise, a partir da aplicacdo da teoria dos
paradigmas de Thomas Kuhn. No entanto, ndo se propfe a buscar uma
solucéo para a crise do direito, mas limita-se a forjar ideias de representacéo

da crise no paradigma do direito.

Assim, no primeiro capitulo, sera realizada analise da obra A
Estrutura das Revolucdes Cientificas, 2009, escrita por Thomas Samuel Kuhn,
publicada em 1962. A referida analise explicitara os principais conceitos

desenvolvidos pelo teodrico, a fim de explicar a teoria dos paradigmas no interior



das revolucdes cientificas aos leitores; para que, mais adiante, haja a

compreensao da aplicacao dessa teoria a area do direito.

Inicialmente, analisar-se-& como se da a construcdo da ciéncia
como conhecemos, que é denominada por Thomas Kuhn como “ciéncia
normal”’. Conforme expde Thomas Kuhn, o conceito de ciéncia normal esta
estreitamente relacionado ao conceito de paradigma, o qual é compreendido
como o0 conjunto de compromissos conceituais e também metodoldgicos
aceitos universalmente pela comunidade cientifica, em uma determinada area.
Em seguida, serdo analisadas a revolugbes cientificas, tomando a crise no

paradigma das ciéncias como ponto central da estruturacdo de uma revolugéao.

No segundo capitulo, realizar-se-4 uma andlise da aplicacdo da
teoria dos paradigmas ao direito. Nesse sentido, serdo identificados, no direito,
0S momentos pelos quais passam as revolugdes cientificas, tendo em vista os
momentos determinantes da estrutura de uma revolugdo cientifica; sempre
levando em consideracao a proposta tedrica de Thomas Kuhn. Para tanto, sera
utilizado como referencial teérico o autor Alberto do Amaral Jr., citado por
Roberto Freitas Filho, em Intervencao Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos

Principios e das Clausulas Gerais: o caso do leasing, 2009.

J& no terceiro capitulo, realizar-se-a leitura de trés textos, com o
objetivo precipuo de apresentar alguns fenbmenos do direito que podem ser

compreendidos como reflexos da crise no paradigma do direito.

Primeiramente analisar-se-a o texto de Luiz Eduardo Abreu, em
Direito, Tradicdo e Politica, 2013; o qual propde a existéncia de um
descompasso entre a afirmacdo de pertencimento a tradicdo juridica pelos

doutrinadores do Direito e sua verdadeira tradigcéo.

Em seguida, o texto de Renato Casagrande e Roberto Freitas
Filho, no texto O problema do tempo decisério nas politicas publicas, 2010, O
problema do tempo decisorio nas politicas publicas, 2010. De acordo com os

autores, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario funcionam numa



dindmica temporal diferente, o que é problematico, em virtude da invasédo das
competéncias constitucionais do Legislativo pelos Poderes Executivo e
Legislativo.

Por fim, realizar-se-a a leitura do primeiro capitulo de Intervencéo
Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios e das Clausulas Gerais: 0
caso do leasing, 2009, de Roberto Freitas Filho. Freitas Filho expde como
reflexo da crise do Direito brasileiro a mudanca do modelo de legiferacéo, o
qual passou a privilegiar normas abertas, em detrimento das normas

casuisticas.

No quarto capitulo, tomando-se como referencial tedrico a obra
Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura juridica, 2001, de
Antonio Carlos Wolkmer, o qual, admitindo a existéncia de uma crise
paradigmatica no direito, compreende o Pluralismo Juridico como proposta
alternativa a dogmatica do positivismo juridico. De acordo com Wolkmer, o
Pluralismo Juridico seria um paradigma alternativo, o qual se manifestaria tanto
no interior do direito oficial, quanto fora dele; a partir das perspectivas

normativas e de solucao de conflitos.

No ultimo capitulo, faz-se uma retomada dos textos anteriormente
analisados, relacionando-os com a teoria paradigmatica, concluindo-se, por fim,
que o direito brasileiro contemporaneo encontra-se em um nitido momento de
crise paradigmatica, mas ainda nao é possivel a identificacdo de um novo

paradigma apto a solucionar tal crise.
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Cap. 1 A QUESTAO DOS PARADIGMAS POR THOMAS S. KUHN

De acordo com Eduardo Kroeff Machado Carrion; em Crise do
Direito e Ensino juridico, 2000; a crise no Direito pode ser percebida a partir de
diferentes aspectos; o0s quais podem ser exaustivamente desenvolvidos
academicamente; como por exemplo, o aspecto da crise do modo juridico de
regulacdo social em face da emergéncia do modo "midiatico” de regulagéo
social; crise do principio de legalidade, crise do proprio Estado de Direito, crise
da soberania estatal em decorréncia do processo de globalizacdo; crise do
proprio ensino juridico como reflexo da crise do direito, crise do direito como
expresséo da crise da modernidade e da crise dos paradigmas (Carrion, 2000).
O presente estudo monogréfico, por sua vez, propde-se a analisar a crise no

Direito, sob a perspectiva da crise em seu paradigma.

Dessa forma, é imprescindivel a leitura e a andlise da obra A
Estrutura das Revolucdes Cientificas, 2009, de Thomas Samuel Kuhn, para
gue se possa compreender o qué preconiza a teoria dos paradigmas, ja que
este estudo trata da aplicacdo dessa teoria ao direito. Thomas Kuhn explica o
processo pelo qual se da a construcdo da ciéncia (Ciéncia Normal), por meio
da teorizacdo dos paradigmas cientificos no interior da estrutura das

Revolucdes Cientifica.

Na referida obra, Kuhn prop6e uma reflexdo acerca do progresso
da Ciéncia, realizando uma andlise de fatores externos a ela; que, em
momentos de crise, propiciam a transformacdo do pensamento cientifico e da
pratica correspondente. De acordo com o citado autor, a revolugéo, no interior
de uma ciéncia, da-se a partir de uma crise em seu paradigma; o qual é
substituido por um novo. Dessa forma, esse estudo admite a ideia de que o
direito contemporaneo passa por um momento de crise em seu paradigma. E

necessaria, assim, a compreensao da teoria dos paradigmas cientificos.
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1.1 A Construcao da Ciéncia Normal

A “ciéncia normal”, para Kuhn, significa a pesquisa baseada em
realizagcBes cientificas passadas, ou seja, € a ciéncia que se conhece como tal,
a ciéncia assim reconhecida pela comunidade de estudiosos que a concebem.
O autor explica que a ciéncia normal partiiha de duas caracteristicas
essenciais: a) as suas realizagdes foram suficientemente inovadoras para atrair
um grupo de partidarios; b) suas realizacdes também eram abertas para deixar
todos os problemas para serem resolvidos pelo grupo de praticantes da ciéncia
(Kuhn, 2009). Tais realiza¢des sdo denominadas pelo autor como paradigmas.
Percebe-se, assim, que o termo “paradigmas” detém uma estreita relacdo com
a ciéncia normal (Kuhn, 2009). Portanto, entende-se por ciéncia normal a
ciéncia que possui leis e modelos de aplicacdo e instrumentacéo, dos quais se

originam as tradi¢cdes especificas da pesquisa cientifica.

E certo, conforme Kuhn, que a ciéncia normal, para assim ser
concebida, deve passar por um processo de construcdo, até que sua teoria
seja reconhecida pela comunidade cientifica, por meio da partilha de seu
primeiro paradigma universalmente aceito por essa comunidade (Kuhn, 2009).
De acordo com Kuhn, é dificil a tarefa de se estabilizar a teoria cientifica num
consenso, ja que a auséncia de um paradigma enseja na coleta de dados de
maneira aleatéria, na qual todos os fatos parecem igualmente importantes, e
assim nao se tem clareza suficiente a proporcionar o desenvolvimento de um

primeiro paradigma (Kuhn, 2009).

Para ser aceita como um paradigma, explica Kuhn que uma
formulagé&o tedrica deve parecer ser mais adequada para comunidade cientifica
do que as demais teorias com as quais compete. Todavia, ndo € essencial que
o paradigma tenha solucdo para todos os problemas confrontados (Kuhn,
2009). Nesse sentido, explica Kuhn:

“Uma comunidade cientifica ao adquirir um paradigma, adquire
igualmente um critério para a escolha de problemas que,
enquanto o paradigma for aceito, poderemos considerar como
dotados de uma solucdo possivel. Esses sdo 0s Unicos
problemas que a comunidade cientifica encorajara seus
membros a resolver. Outros problemas, mesmo muitos dos que
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eram anteriormente aceitos, passam a ser rejeitados como
sendo parte de outra disciplina” (Kuhn, 2009, p. 60).

De acordo com Kuhn, a comunidade cientifica ndo buscara inovar
utilizando-se dos paradigmas, ao contrario, “resolver um problema na ciéncia
normal é alcancar o resultado de uma nova maneira” (Kuhn, 2009, p. 58).
Dessa maneira, conclui o autor que “até mesmo um projeto cujo objetivo é a
articulagdo de um paradigma n&o visa a produzir uma novidade inesperada”
(Kuhn, 2009, p. 58).

Compreende-se assim que o objetivo da ciéncia normal ndo é
encontrar novidades inesperadas, mas chegar perto de resultados esperados;
tendo em vista que “para os cientistas, os resultados obtidos pela pesquisa
normal sdo significativos porque contribuem para aumentar o alcance e a

precisao com os quais o paradigma pode ser explicado” (Kuhn, 2009, p. 59).

Portanto, definido um paradigma para determinado campo da
ciéncia, a comunidade cientifica nele encontrara uma “solida rede de
compromissos ou adesdes (conceituais, tedricas, metodologicas e
instrumentais)” (Kuhn, 2009, p. 65), que restringira as solu¢cdes admissiveis aos

problemas tedéricos. Contudo, Kuhn assevera que

“a ciéncia normal é uma atividade altamente determinada, mas
nao precisa ser inteiramente determinada por regras. As regras
derivam de paradigmas, mas os paradigmas podem dirigir a
pesquisa mesmo na auséncia de regras” (Kuhn, 2009, p. 67).

Portanto, a ciéncia normal consiste na ciéncia baseada em
paradigmas. Diante disso, € necessaria a distingdo entre o paradigma que

norteia determinada area cientifica de suas regras.

De acordo com Kuhn, os paradigmas compartilhados por uma
sociedade cientifica ndo se confundem com a determinacdo de regras comuns
ao grupo. Dessa forma, expbe o teorico que a limitacdo daquilo que se
denomina como ciéncia normal ndo consiste em uma unanimidade de preceitos

normativos, atribuindo algumas caracteristicas ao paradigma.
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Para o autor, os cientistas podem corroborar do mesmo
entendimento com vistas na identificacdo de um paradigma; sem, contudo,

chegarem a um acordo quanto a interpretacdo ou racionalizagdo completa

daquele. A esse respeito, expde Kuhn:

“A falta de uma interpretacao padronizada ou de uma reducao
a regras que goze de unanimidade ndo impede que um
paradigma oriente a pesquisa. A ciéncia normal pode ser
parcialmente determinada através da inspecao direta dos
paradigmas. Esse processo € frequentemente auxiliado pela
formulacéo de regras e suposi¢cdes, mas ndo depende dela. Na
verdade, a existéncia de um paradigma nem mesmo precisa
implicar a existéncia de qualquer conjunto de regras” (Kuhn,
2009, p. 69).

A partir dessas afirmacgdes, compreende-se quem um paradigma
nao enseja obrigatoriamente um corpo adequado de regras. Diante disso,
indaga-se o0 que verdadeiramente limita um cientista a uma tradicdo especifica
da ciéncia normal (Kuhn, 2009). Por meio do desenvolvimento da teoria
proposta Ludwig Wittgenstein, apesar desta firma-se num contexto diferente,
Kuhn explicita uma resposta a referida indagacao.

Segundo Kuhn, as técnicas e o0s problemas de pesquisa
relacionados a uma tradicdo em especifico da ciéncia normal tém em comum
as realizacdes confirmadas ja reconhecidas pela comunidade cientifica em
questao, por isso, “os paradigmas podem ser anteriores, mais cogentes e mais
completos que qualquer conjunto de regras de que deles possam ser
claramente abstraido” (Kuhn, 2009, p. 71).

De acordo com Kuhn, o que é determinante no funcionamento da
ciéncia normal é o seu paradigma e nédo a intervencao de regras. Partindo-se

desta ideia, Kuhn explica quatro raz0es para tal pressuposto.

A primeira razao concentra-se na dificuldade elevada no alcance
de quais as regras que guiaram a ciéncia normal, isto é, quais as normas
passiveis de serem determinadas como semelhantes em todos os campos da

pesquisa cientifica em questédo (Kuhn, 2009).
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A segunda razdo funda-se na natureza da educacéo cientifica,
pois os cientistas nunca apreendem instrumentos intelectuais como conceitos e
teorias de uma forma dissociada (Kuhn, 2009). Ao contrario, tais instrumentos
situam-se numa unidade histérica e pedagogicamente predecessora,

apresentados por meio de suas aplicagdes. De acordo com Kuhn:

“‘Uma nova teoria € sempre anunciada juntamente com suas
aplicacbes a uma determinada gama concreta de fendmenos
naturas; sem elas ndo poderia nem mesmo candidata-se a
aceitacdo cientifica. Depois de aceita, essas aplicacbes (ou
mesmo outras) acompanharéo a teoria nos manuais onde 0s
futuros cientistas aprenderao seu oficio” (Kuhn, 2009, p. 72).

Progressivamente, o estudante adquire pratica por meio de
exercicios praticos fundados nas aplicacdes tedricas desenvolvidas, e assim
continua durante todo o seu processo de iniciacdo profissional, até sua tese de
doutoramento (Kuhn, 2009). Apesar de mais complexos, os problemas surgidos
ao longo da carreira cientifica continuam moldados em conformidade com as

realizacdes cientificas anteriores. Dessa maneira, Kuhn explica que:

‘Em algum momento de sua formagdo, o cientista abstraiu
intuitivamente as regras do jogo para seu préprio uso — mas
temos poucas razdes para crer nisso. Embora muitos cientistas
falem com facilidade e brilho a respeito de hipéteses individuais
gue subjazem numa determinada pesquisa em andamento, nao
estdo em melhor situagcdo que o leigo quando se trata de
caracterizar as bases estabelecidas de seu campo de estudos,
seus problemas e métodos legitimos. Se os cientistas chegam
a aprender tais abstracdes, demonstram-no através de sua
habilidade para realizar pesquisas bem sucedidas. Contudo,
essa habilidade pode ser entendida sem recurso as regras
hipotéticas do jogo”. (Kuhn, 2009, p. 72)

Uma terceira razdo para a suposicdo de que sdo os paradigmas
sao orientadores das pesquisas cientificas (e ndo as regras) reside na ideia de
gue a ciéncia normal pode evoluir independentemente de regras (Kuhn, 2009).
Entretanto, isso somente € possivel, de acordo com Kuhn, enquanto a
comunidade cientifica aceitar as solu¢cbes de problemas ja obtidas, sem
maiores questbes. Por outro lado, caso as realizacBes cientificas se

demonstrem inconsistentes, as regras ganhariam maior importancia. Exemplo

disso € o que ocorre nos periodos pré-paradigmaticos, em que métodos e
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padrées de solucdo sdo veementemente discutidos. No entanto, essas
discussbes nao desaparecem por completo com o surgimento do paradigma,
apesar de se tornarem mais raras (Kuhn, 2009).

Kuhn explica que os debates acerca da legitimidade de padrdes
cientificos “ocorrem periodicamente pouco antes e durante as revolugdes
cientificas — os periodos durante os quais 0s paradigmas sdo primeiramente
atacados e depois modificados” (Kuhn, 2009, p. 73). Nesse momento, no qual
0s cientistas ndo encontram um acordo para resolucédo de problemas de sua

area, conforme explica Kuhn,

“a busca de regras adquire uma funcdo que nao possui
normalmente. Contudo, enquanto os paradigmas permanecem
seguros, eles podem funcionar sem que haja necessidade de
um acordo sobre as razoes de seu emprego ou mesmo sem
gualquer tentativa de racionalizagdo”. (Kuhn, 2009, p. 73)

Por fim, a quarta razdo que justifica a prioridade dos paradigmas
diz respeito as revolugdes cientificas, que, segundo Kuhn, podem ser grandes
ou pequenas; isto é, algumas revolucdes afetam apenas alguns estudiosos de
determinada especializacdo cientifica. Isso ocorre porque a ciéncia nao se
desenvolve de uma maneira unificada, e sim de diferentes formas entre as
partes de sua estrutura; ou seja, mesmo agueles que trabalham no mesmo
campo de estudos ou em campos de estudos relacionados sofrerdo de forma
diversificada os efeitos da transicdo de um paradigma para outro. E 0 que se

depreende do seguinte trecho:

“‘Conclui-se dai que, embora uma modificacdo seja
revolucionaria para todos esses grupos, uma modificacdo que
reflete apenas uma ou outra aplicacdo do paradigma sera
revolucionaria somente para o0s membros de uma
subespecialidade profissional e especifica. [...] Por isso, pode
dar origem simultaneamente a diversas tradicdes da ciéncia
normal que coincidem parcialmente, sem serem coexistentes.
Uma revolucdo produzida no interior de uma dessas tradi¢cdes
ndo se estendera necessariamente as outras” (Kuhn, 2009, p.
75).

Realizada a analise da esséncia do paradigma cientifico e sua

preponderancia sobre as regras de determinado ambito cientifico, Thomas
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Kuhn passa a explicar como ocorre a mudanca de paradigmas no interior de

uma ciéncia.

1.2. Mudancga de Paradigmas

A partir da analise realizada acerca do desenvolvimento da
ciéncia normal (aquela cuja funcdo nao é a de realizar novas descobertas nem
formular novas teorias, mas ao contrario, € a de “ampliacdo continua do
alcance e da precisdo do conhecimento cientifico” (Kuhn, 2009, p. 77)) a
seguir, busca-se explicitar como a atividade cientifica normal pode sofrer
mudancas em seu paradigma, que influenciardo o modelo historico de ciéncia;
uma vez que, quanto mais preciso e confiavel for esse paradigma, maior a

resisténcia em abandona-lo pela respectiva comunidade cientifica.

1.2.1. As Revolucdes Cientificas

Os avancos cientificos somente sdo possiveis quando
procedimentos e conceitos anteriormente compartilhados séo substituidos total
ou parcialmente por outros. Para Kuhn, a consciéncia do cientista acerca de
anomalias e contraexemplos consiste em pré-requisito para emergéncia de
teorias novas e aceitaveis. A consciéncia, portanto, de que a teoria vigente e
aceita pela comunidade cientifica ndo € suficiente para explicar um problema
antecede a génese de um novo paradigma cientifico. A esse respeito explica o

autor:

“A emergéncia de novas teorias é geralmente precedida por um
periodo de insegurancga profissional pronunciada, pois exige a
destruicdo em larga escala de paradigmas e grandes
alteracdes nos problemas e técnicas da ciéncia normal. Como
seria de esperar, essa inseguranca € gerada pelo fracasso
constante dos quebra-cabecas da ciéncia normal em produzir
resultados. O fracasso das regras existentes € o preludio para
uma busca de novas regras”. (Kuhn, 2009, p. 95).

Portanto, a mudanca de paradigmas em um determinado campo
cientifico exige a consciéncia por parte da respectiva comunidade cientifica
acerca da inconsisténcia do paradigma, até ali aceito, em resolver problemas
da area. Tal consciéncia sobre o fracasso técnico do paradigma revela-se

como cerne de uma crise. Dessa maneira, pode-se concluir que uma condic&o
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necessaria a emergéncia de um novo paradigma € a preexisténcia de uma
crise, resultante de um “fracasso caracterizado na atividade normal de

resolucao de problemas” (Kuhn, 2009, p. 103). Nesse sentido, expde Kuhn:

“‘Enquanto os instrumentos proporcionados por um paradigma
continuam capazes de resolver os problemas que este define,
a ciéncia move-se com maior rapidez e aprofunda-se mais
através da utilizacdo confiante de seus instrumentos. A razéo é
clara. Na manufatura, como na ciéncia — a producéo de novos
instrumentos € uma extravagancia reservada para as ocasifes
gue o exigem. O significado de crises consiste exatamente no

fato de que indicam que é chegada a ocasido para renovar
instrumentos”. (Kuhn, 2009, p. 105).

No entanto, Kuhn afirma que a rejeicdo de paradigmas nao se
conduz apenas pelo confronto dos cientistas com problemas né&o resolvidos. E
iISSO ocorre porgue 0s cientistas quando se depararam com anomalias nao
rejeitarao de imediato o paradigma, mas “conceberdo numerosas articulagdes e
modificacdes ad hoc de sua teoria, a fim de eliminar qualquer conflito aparente”
(Kuhn, 2009, p. 108). O autor assevera que, por isso, “para uma anomalia
originar uma crise, deve ser algo mais do que simples anomalias” (Kuhn, 2009,
p. 113), afinal de contas discrepancias e dificuldades sempre existem nas
ciéncias, que sao resolvidas posteriormente. Entretanto, para o autor, ndo ha
uma caracteristica que possa ser atribuida genericamente as anomalias como

causa adequadas a producdo de uma crise. Mas, da exemplos:

“Algumas vezes, a anomalia colocara claramente em questao
as generalizacdes explicitas e fundamentais de um paradigma
[...] Uma anomalia sem importancia fundamental aparente pode
provocar uma crise, caso as aplicagcdes que ela inibe possuam
importancia préatica especial [...] Ou como no caso da Quimica
do século XVIII, o desenvolvimento da ciéncia normal pode
transformar em uma fonte de criacdo de anomalia que
anteriormente ndo passava de um incémodo [..] E de se
presumir que ainda existam outras circunstancias capazes de
tornar uma anomalia algo particularmente premente”. (Kuhn,
2009, p. 113).

Diante de uma anomalia considerada verdadeiramente como
fundamental, percebem os cientistas que as regras ja assimiladas, e, pelo
paradigma permitidas, ndo apresentam mais alternativas viaveis a solucéo de

problemas encontrados; se introduzindo, entdo, numa crise de paradigmas, ao
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sentirem a necessidade de conceberem uma novo conjunto de instrumentos e

enunciados.

Nesse momento, os cientistas realizardo o que Kuhn intitulou
como pesquisa extraordinaria: pesquisa com a qual os cientistas irdo forcar ao
maximo a resolucdo das anomalias por meio do paradigma vigente, e, ao
mesmo tempo, buscar novas explicacdes. Possivelmente, dai emergir-se-a
uma revolugédo cientifica: “uma transicdo para um novo paradigma é uma
revolugao cientifica” (Kuhn, 2009, p. 122). Muitas vezes, nessa pesquisa
extraordinaria, tem-se a formacéao de um novo paradigma. Nesse sentido, ainda

explica o autor:

“Confrontados com anomalias ou crises, os cientistas tomam
uma atitude diferente com relacdo aos paradigmas existentes.
Com isso, a natureza de suas pesquisas transforma-se de
forma correspondente. A proliferagdo de articulacbes, a
disposicdo de tentar qualquer coisa, a expressao de
descontentamento explicito, o recurso a Filosofia e ao debate
sobre os fundamentos, sdo sintomas de uma transicdo de
pesquisa normal para a extraordinaria. A nocdo de ciéncia
normal depende mais da existéncia desses fatores do que da
existéncia de revolugdes” (Kuhn, 2009, p. 123).

Diante do exposto, é necesséaria a explicitacdo do que sdo as
revolucdes cientificas e qual a funcdo delas para o desenvolvimento de uma
ciéncia. Kuhn assim define as revolugdes cientificas: “aqueles episédios de
desenvolvimento ndo-cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo é total
ou parcialmente substituido por um novo, incompativel com o anterior” (Kuhn,
2009, p. 125).

Nota-se que o autor, ao definir a transicao de paradigmas como
uma revolucéao cientifica, utiliza-se de um paralelismo com a ideia de revolucéo
politica. De acordo com Kuhn, as revolugcbes politicas emergem com um
sentimento crescente de que as instituicdes ja existentes ndo respondem mais
adequadamente aos problemas postos. Dessa mesma maneira, segundo o

tedrico:

“As revolugdes cientificas iniciam-se com um sentimento
crescente e restrito de que o paradigma existente deixou de
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funcionar adequadamente na exploracdo de algum aspecto da
natureza, cuja exploracdo fora anteriormente dirigida pelo
paradigma. Tanto no desenvolvimento politico quanto no
cientifico, o sentimento de funcionamento defeituoso, que pode
levar a crise, € um pré requisito para a revolugao” (Kuhn, 2009,
p. 126).

Conforme o exposto pelo tedrico, as revolugdes cientificas
somente revelam-se como revolugdo para 0s cientistas cujos paradigmas
sejam afetados. Ja para aqueles que séao observadores externos, fazendo parte
de outro ramo cientifico, a transicdo pode parecer apenas como uma etapa

normal do processo de desenvolvimento de determinada ciéncia.

Ainda utilizando-se da comparagédo das revolugbes que ocorrem
na ciéncia com as que ocorrem na politica, Kuhn afirma que para a génese de
novas instituicbes politicas, é necessario o abandono de um conjunto de
instituicdes para dar lugar a outro; momento no qual a sociedade nao se pode
dizer governada nem somente por uma nem somente por outra instituicdo. A
sociedade entdo se divide: ha aqueles que defendem as velhas praticas e
agueles que procuram estabelecer uma nova instituicdo. Todavia, uma escolha
entre uma das ordens institucionais devera ser feita, assim, “tal como a escolha
entre duas instituicdes politicas em competicdo, a escolha entre paradigmas
em competicdo demonstra ser uma escolha entre modos incompativeis de vida
comunitaria” (Kuhn, 2009, p. 127).

Assevera Kuhn que a defesa de um paradigma, justamente pelo
carater de impossibilidade de convivéncia comunitaria entre paradigmas, deve
ser feita a partir de procedimentos de avaliacdo caracteristicos do respectivo
paradigma. Isto €, ndo é possivel analisar a validade de um paradigma a partir
dos critérios de eficiéncia estabelecidos pela ciéncia normal, isso porque estes
dependem do paradigma que esta sendo confrontado. Portanto, num debate
acerca da escolha de um paradigma, cada grupo devera orientar-se pelo seu
préprio paradigma, ao defendé-lo, ou seja, cada um com suas armas (Kuhn,
2009).

Kuhn defende, por fim, que o desenvolvimento cientifico ndo se
da de forma cumulativa. Ele afirma que as diferencas entre os paradigmas que
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se sucedem sao essenciais e simultaneamente inconciliaveis, prova disso se
tem com a analise da historia da ciéncia. De acordo com Kuhn, historicamente,
a ciéncia avancou por meio do desenvolvimento de novos paradigmas a partir
da destruigdo dos anteriores, assim, “a recepg¢do de um novo paradigma requer
com frequéncia uma redefinicdo da ciéncia correspondente” (Kuhn, 2009, p.

138). Sobre isso, explica o autor:

‘Ao apreender um paradigma, o cientista adquire ao mesmo
tempo uma teoria, métodos e padrdes cientificos, que
usualmente compdem uma mistura inextricavel. Por isso,
guando paradigmas mudam, ocorrem alteragbes significativas
nos critérios que determinam a legitimidade, tanto dos
problemas, tanto das solugdes proposta” (Kuhn, 2009, p. 144).

Portanto, uma alteracdo de paradigmas corresponde a um
periodo de transicdo, definido por Kuhn como a chamada revolucao cientifica.
Para Kuhn, a revolucdo cientifica € um periodo de transi¢cdo caracterizado pela
escolha por um novo paradigma (incompativel com o velho paradigma) em

detrimento da ciéncia normal.

Diante do exposto, é possivel identificar a revolucédo cientifica
como formada a partir de trés grandes fases ligadas diretamente ao seu
paradigma. A primeira fase, como se infere da teoria kunhianna, pode ser
identificada como aquela em que a “ciéncia normal’, ja formada, encontra-se
em periodo de estabilidade, sendo que o seu paradigma € aceito
universalmente pela comunidade cientifica, por oferecer respostas suficientes
as indagacdes propostas. A segunda fase pode ser compreendida como a fase
em que o paradigma cientifico encontra-se em crise, justamente por ndo mais
atender as necessidades daquela determinada area cientifica, além de
emergirem novos paradigmas alternativos, que num terceiro momento acabar

por substituir o paradigma anterior, por mostra-se mais adequado.

Diante da analise supracitada, resta saber se a teoria dos
paradigmas proposta por Thomas Kuhn é aplicavel a ciéncia do direito. Nesse
sentido, ha muitas discussdes na literatura da filosofia do direito acerca da n&o
aplicacao, que nao serdo objeto desse estudo. No presente trabalho, adota-se
0 posicionamento daqueles que entendem como possivel a aplicacdo da teoria
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dos paradigmas a ciéncia do direito, como € os autores Freitas Filho e Amaral

Jr., analisados mais adiante.

Cap. 2 Aplicacdo da Teoria dos Paradigmas a Crise no Paradigma
do Direito

Partindo-se da proposta tedrica kuhniana, admite-se que o Direito
contemporaneo encontra-se em um momento de crise em seu paradigma, uma
vez que seus padrdes teoricos tradicionalmente aceitos pela comunidade de
juristas ndo sdo mais suficientes para atender as demandas sociais. Dessa
forma, pretende-se uma reflexdo acerca da crise no Direito, a partir da
aplicacdo dos conceitos formulados por Kuhn - ao explicar as revolu¢cdées no

interior das ciéncias exatas — na ciéncia social do Direito.

Em Intervencédo Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios
e das Clausulas Gerais: 0 caso do leasing, 2009, Freitas Filho realiza relevante
analise acerca do uso do termo paradigmas aplicada as ciéncias sociais. De
acordo com o autor, ao contrario do que entendem autores como Jeffrey C.
Alexander, é possivel essa aplicacdo. Freitas Filho afirma compartilhar do

mesmo entendimento que o autor Alberto Amaral JR acerca dessa discussao.

“Apesar de desenvolvida no contexto das ciéncias fisicas e
bioldgicas, a concepgdo de paradigma pode ser aplicada ao
Direito, especificamente ao direito privado. Por paradigma do
direito privado moderno entendemos o conjunto de crencas,
valores, conceitos, teorias e métodos que foi unanimemente
aceito pelos juristas e que alcancou 0 seu apogeu no
movimento codificador do século XVIII e inicio do século XIX. A
formacdo do paradigma do direito privado moderno abrange
trés momentos distintos: 1 - a concepgdo do direito como
ciéncia dogmatica; 2 — a originalidade do direito moderno em
oposicdo a todas as formas de ordenamentos juridicos
tradicionais; e 3 — a institucionalizacdo da esfera privada livre
de qualquer intervencdo externa” ( Amaral APUD Filho, 2009,
p.25).

A partir da ideia desenvolvida por Amaral Jr. a respeito dos trés
momentos de formacdo do paradigma do direito privado moderno, € possivel

se estabelecer uma relacdo desses momentos com as diferentes fases pelas
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quais passam as revolucbes cientificas; admitindo-se a ideia de que o
desenvolvimento da ciéncia ndo € cumulativo; conforme Thomas Samuel Kuhn,

em A Estrutura das Revoluc¢des Cientificas, 2009.

O primeiro momento, descrito por Amaral Jr. como 0 movimento
codificador do século XVII e XIX, corresponderia a ciéncia normal do direito
com seu respectivo paradigma compartilhado pela comunidade cientifica, de
forma unanime, qual seja a dogmatica juridica. J& o segundo momento pode
ser identificado como um tempo de crise na ciéncia do direito, no qual se
instala uma revolucéo cientifica, ensejadora de um novo paradigma; que sera,

no terceiro momento, o paradigma a lastrear uma nova ciéncia normal.

Diante do exposto, pretende-se a seguir, realizar uma analise de
cada um desses momentos expostos por Amaral Jr., - ampliados para o direito
como um todo, e ndo somente com relacdo ao direito privado - conforme a

Teoria das Revolucdes Cientificas, no interior da ciéncia do Direito.

Tendo em vista a estrutura de uma revolucao cientifica, a ciéncia
normal corresponde ao momento de estabilidade da ciéncia, no qual a ciéncia
tem seus paradigmas amplamente aceitos pela comunidade cientifica.
Utilizando-se essa ideia no ambito do direito, € possivel identificar como o
paradigma da ciéncia normal, no ambito direito, 0 monismo juridico traduzido

pela Dogmatica Juridica.

O monismo juridico entende o direito como o Direito Positivo, a
partir da concepc¢éo de que o verdadeiro direito € o Direito Positivo com normas
dotadas de imperatividade garantidas pela coacédo, forca pertencente
unicamente ao Estado (Wolkmer, 2001). A dltima fase monista, conforme
Antonio Carlos Wolkmer, em Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova
cultura juridica, 2001, coincide com a nova fase do capitalismo, quando houve
0 crescente intervencionismo do Estado na producdo, no século XIX. Para
Wolkmer, nesse momento, a Teoria Pura do Direito, proposta por Kelsen,
compbs fundamentalmente a ordem juridica, durante o periodo das duas

grandes guerras, no qual foi favorecida a criacdo dos direitos sociais.
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O segundo momento; momento atual por que passa o
direito; € o momento de crise no seu paradigma fundamental da ciéncia
normal, qual seja 0 monismo juridico traduzido pela Dogmaética Juridica.
A ciéncia do direito encontra-se num momento de declinio do seu
paradigma da legalidade. Na pratica, o direito perdeu sua eficacia,
demonstrando um desajuste entre realidade social e econémica e o
modelo juridico vigente; configurando-se, portanto uma crise do
paradigma juridico (Wolkmer, 2001). E o que assevera Wolkmer, ao

expor as causas para tanto:

[...] por permanecer rigorosamente presa a legalidade formal
escrita, ao tecnicismo de um conhecimento abstrato e estatico
e ao monopdlio da producdo normativa estatal, afastando-se
das préticas sociais cotidianas, desconsiderando a pluralidade
de novos conflitos coletivos de massa, desprezando as
emergentes manifestacbes extralegislativas, revelando-se
desajustada as novas e flexiveis formas do sistema produtivo
representado pelo Capitalismo globalizado, dando pouca
atencdo as contradicbes das sociedades liberal-burguesa
(principalmente aquelas provenientes de necessidades dos
polos periféricos) e, finalmente, sendo omissa e
descompromissada com as mais recentes investigacdes
interdisciplinares (Wolkmer, 2001, p. 75).

Portanto, a crise do direito pode ser compreendida pelas
dificuldades enfrentadas pelo sistema juridico, contrariado por necessidades as
quais ndo consegue suprir eficazmente. Assim, fez-se presente uma crise na
Dogmatica Juridica da sociedade moderna, que representa a sistematica do
Direito formalizado e identificado como regras normativas oriundas dos 0rgaos
do Estado. O paradigma da Dogmaética Juridica contribuiu por muito tempo
enquanto provedor de respostas prontas para as conflituosidades tradicionais.
Contudo, na contemporaneidade, ela se mostra insuficiente e ineficaz para

atender as novas demandas do Capitalismo, sofrendo uma intensa crise.

A crise no paradigma do direito, assim como o0 paradigma
das ciéncias bioldgicas, néo se reduz a crise em suas regras. Nao é um

artigo de uma lei ou de outra, ndo € um problema de uma ou outra

24



disciplina do direito; trata-se de uma crise em sua tradicdo, em sua
sistematica, na qual se reconhece o direito exclusivamente nas fontes do

Estado, oficialmente reconhecidas.

Cap. 3 Reflexos da Crise no Paradigma do Direito

Diante desse contexto de crise, a seguir serdo realizadas analises
acerca de fendmenos aqui compreendidos como reflexos da crise do

paradigma no direito.

Inicialmente, realizar-se-a uma leitura do texto Direito, Tradi¢do e
Politica, 2013; no qual Luiz Eduardo Abreu expde uma critica ao sistema
juridico atual, afirmando a existéncia de um descompasso entre a afirmacéo de
pertencimento a tradicdo juridica pelos doutrinadores do Direito e sua
verdadeira tradic&o.

Em seguida, analisar-se-a o texto O problema do tempo decisorio
nas politicas publicas, 2010, escrito por Renato Casagrande e Roberto Freitas
Filho; e, em seguida, o primeiro capitulo da obra Intervencdo Judicial nos
Contratos e Aplicacdo dos Principios e das Clausulas Gerais: o caso do

leasing, 2009.

Em O problema do tempo decisério nas politicas publicas, 2010,
Renato Casagrande e Roberto Freitas Filho tratam da problematica do controle
do Poder Judiciario sobre a atividade parlamentar, por meio das perspectivas
sécio juridica e politica; com destaque para analise do “tempo na questdo da
legiferagcédo e seus impactos no dogma da separagao os poderes” (Filho R. C.,
2010, p. 21). Conforme explicitam os autores, ha uma invasao de
competéncias, na qual o Poder Judiciario adentra a competéncia do Poder
Legislativo, acabando por legislar, ao “determinar conteudos normativos
concretos aos principios e direitos genericamente enunciados na Constituigao”
(Filho R. C., 2010, p. 21).
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Em seguida, sera realizada uma leitura do texto primeiro capitulo
da obra de Freitas Filho, Intervencdo Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos
Principios e das Clausulas Gerais: o caso do leasing, 2009. O autor admite que
“a crise do direito, em sua dimensdo normativa, produziu como resposta a
modificacdo da forma segundo a qual as leis sdo positivadas, leis que se
expressam cada vez mais em uma forma textual aberta (principio, e clausulas
gerais)” (Filho, 2009, p.31).

3.1 Direito, Tradicao e Politica.

Em Direito, Tradi¢cdo e Politica, 2013, Luiz Eduardo Abreu trata
acerca da relacdo entre direito e politica, a qual, segundo o tedrico, fornece
representacdes sobre a identidade social do brasileiro. O autor entende o
direito brasileiro “como portador de uma certa maneira de ver o mundo, que a
distancia do vulgo, do universo cotidiano, representa algo, nos diz alguma coisa
sobre n6s mesmos” (Abreu, 2013, p. 2). No entanto, logo no inicio de seu
discurso, Abreu chama atencdo do leitor para o fato de que sua andlise da
realidade social concentra-se “naquilo que elas tém de ficcéo, ilusdo, desvairo”
(Abreu, 2013, p. 1); e nao reafirma as categorias tradicionalmente

estabelecidas pelo préprio direito.

Luiz Eduardo Abreu inicia seu discurso afirmando que o ensino
juridico na contemporaneidade repete a ideia de que o direito brasileiro tem
suas origens no direito romano. Esta ideia tem sido disseminada pelos manuais
de direito, em diferentes areas, que dedicam um capitulo introdutério (as vezes
nenhum capitulo, mas alguns paragrafos), no qual, em poucas paginas,
realizam uma breve narrativa historica, representando, assim, o sentimento de
pertencimento a uma determinada tradicéo juridica, a romana. Nesse sentido,
Abreu critica a maneira pela qual os juristas tém concebido a histéria do direito
ocidental.

“Os manuais de direito em todas as areas (e podemos incluir
aqui monografias de graduacdo, algumas das dissertacbes de
mestrado, das teses de doutorado, dos artigos e de outros
trabalhos) vao, na sua maioria, gastar alguns paragrafos com
narrativas semelhantes — nas quais se repetem as

z

caracteristicas acima: a estoria € sempre abrangente e
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comeca, de preferéncia, pelo inicio dos tempos; os periodos
tém pouca relagdo com a historiografia tradicional; para cada
época, atribuem-se umas poucas linhas; a civilizacdo evolui, e
ndés somos seu apice; as principais fontes sdo outros manuais;
0s eventos sdo descontextualizados e lhes sédo dados sentidos
contemporaneos; por fim, o sentido de um instrumento ou
instituto ndo estéa visivel no momento original, mas o caminho
desde entdo revela seus aspectos centrais (para um exame
das narrativas historicas ruins dos bons manuais de direito
processual civil,vide Cardoso, 2008)” (Abreu, 2013, p. 9).

Dessa forma, Abreu parte para a analise da visdo de mundo

propiciada pelo direito. Para o autor, ela possui dois sentidos:

“como um saber especializado necessario numa sociedade de
massas cComo a nossa; e como categorias que constroem a
maneira como um grupo social percebe o lugar do saber que
ele professa no mundo social que o cerca — e
consequentemente o se proprio papel” (Abreu, 2013, pp. 9-10).

Dessa maneira, Abreu afirma que o direito propicia dois sentidos
para a visdo de mundo. O primeiro sentido seria um saber especializado
necessario a sociedade; outro sentido seria o de formacdo de categorias. A
partir deste dltimo sentido, Abreu examina o direito com vistas em duas
caracteristicas principais da técnica juridica: “a busca das esséncias e das

classificagdes” (Abreu, 2013, p. 10).

Para o autor, a busca das esséncias pelos operadores do direito
centra-se na reflexdo acerca de um instrumento ou instituto; reflexdo esta
fundamentada na ontologia. Dessa forma, eles concordardo com a existéncia
dos principios do direito, mas discordardo quanto a sua esséncia; 0 que se
deve ao fato de que o alcance da definicdo (de um instituto ou de um
instrumento) desencadeara diferentes conclusdes, e, portanto, diferentes
decisfes judiciais. E nessa tarefa de se buscar a esséncia, conforme explica
Abreu, o uso da narrativa histérica consiste numa técnica de argumentacao

dogmatica:

“O seu percurso consiste, tipicamente, em recorrer a exemplos
retirados dos mais diferentes lugares e momentos (citacbes da
biblia, piramides do Egito, “fatos” do antigo império romano,
implicacdes do descobrimento e do colonialismo, sociedades
primitivas etc.) (Bevilaqua, 2008), de forma a estabelecer aquilo
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que é a “natureza” de algo — e, com isso, justificar uma
decisao” (Abreu, 2013, p. 11).

Abreu conclui que essa utilizacdo da esséncia como o significado
adequado de interpretacdo da norma juridica significa dizer que, apesar das
regras serem feitas pelos homens (Poder Legislativo), ndo sdo os operadores
do direito quem as interpretam, pois estas sao dotadas de uma esséncia
propria, prevista nos manuais de direito (dos doutrinadores). Prova disso
estaria nas mas tracadas linhas das narrativas histéricas; como se essas
dissessem ao leitor: “sempre foi assim, atém mesmo na antiguidade; ou
melhor, atualmente funciona dessa forma, porque antes funcionava daquela”;

numa falsa perspectiva de linearidade.

Em seguida, Abreu afirma que a utilizacdo da esséncia como
descrita acima € uma ilusdo social; na medida em que, na realidade, o que

ocorre € exatamente o oposto.

“Concretamente, os homens fazem o tempo todo o que os
manuais lhes proibem: adaptam-se as novas realidades e a
introducdo de novos principios e regras na legislacdo; tém
divergéncias que, depois de “pacificadas”, vdo se desdobrar
em outras; inventam e criam. A narrativa dos manuais
representa, portanto, um ato de vontade coletiva: apagar das
categorias do direito o ato criativo dos homens; afirmar que o
direito é o resultado de si mesmo” (Abreu, 2013, p. 11).

Luiz Eduardo Abreu explica que o recurso a historia do direito ndo
€ necessario, tendo em vista que a esséncia € imutavel e eterna, e levanta a
questao: “por que € preciso afirmar, ainda assim, que as narrativas que eles
constroem sejam “histéricas”?” (Abreu, 2013, pp. 11-12). O autor responde a
essa indagacgéao levando em consideracao outra necessidade dos juristas. Para
ele, além de afirmarem a impossibilidade dos homens em interpretar a norma,
diante de sua esséncia permanente; ha a necessidade desses dogmaticos de

pertencimento e afirmagao constante da tradicdo ocidental.

“‘Neste percurso tudo se inverte: como se pertencer a tradigcao
ocidental fosse, para os manuais contemporaneos, uma divida
cuja contrapartida é, justamente, a invocacao constante da sua
autoridade, como se deixar de menciona-la, significasse,
nalguma medida, esquecé-la; obsessdo que beira um
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esconjuro: € preciso evitar que a hipotese contraria seja sequer
imaginavel” (Abreu, 2013, p. 12).

Quanto a segunda caracteristica principal da técnica juridica — a
busca das classificacbes — Abreu postula que, em direito, 0 sistema de
conceitos funciona por meio da relagdo entre género e espécie (Abreu, 2013),
do qual decorre parte dos problemas do direito, que podem assumir duas
diferentes possibilidades.

O autor explica que, inicialmente, cabe ao advogado convencer o
julgador a classificar o fato ou ato juridico segundo determinado género;
enquanto a parte adversa cabe o convencimento numa categoria distinta, ou
simplesmente, a impossibilidade de enquadramento naquela. A mesma tarefa
incumbe ao julgador, que, em sua decisédo, também classificara o evento numa
ou outra categoria. Abreu exemplifica essa sistematica com a diferenca, no

ambito do direito penal, entre dolo eventual e culpa consciente:

“Num caso como esse, o ‘dolo eventual’ e a ‘culpa consciente’
referem-se, aparentemente, as possibilidades “factuais”
anteriores ao ato; pretendem “descrever um complexo
processo psicolégico em que se misturam elementos
intelectivos e volitivos, conscientes e inconscientes,
impossiveis de serem reduzidos a um conceito unitario (...)”
(Bitencourt, 2007, p. 272). No entanto, seu uso € outro: as
categorias servem para classificar a atitude do condutor, agora
réu, depois do acidente. Mas — convém enfatizar — uma vez
que ele seja posto numa das duas categorias, as
consequéncias sao previsiveis; e a diferenca entre elas, brutal:
basta “medir’” a quantidade da pena possivel num e noutro
caso. Assim, se o resultado para o acusado é indiferente, se
ele, sabendo dos eventos e das consequéncias, faria tudo de
novo, entdo se trata de ‘dolo eventual’; se, ao contrario, o
resultado lhe é importante, de forma que, sabendo das
consequéncias, ele ndo teria dirigido em alta velocidade, entdo
é ‘culpa consciente™. (Abreu, 2013, p. 13)

Quanto a segunda possibilidade, Abreu ressalta sua proximidade
com a primeira e explica que aquela trata da discussdo dos critérios de
enquadramento ou ndo de um fato a uma determinada classe. Conforme
Abreu, essa discussao “se desenrola como se os critérios fossem decorrentes
do fato, quando, na realidade, eles pertencem ao olhar” (Abreu, 2013, p. 14).

Isto €, os critérios de cada categoria sdo encontrados a partir da atribuicdo de
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valores; apesar de a técnica juridica insistir, sem sucesso, em neutralizar o

valor.

“A técnica juridica transforma-os em categorias que néo
pretendem incorporar uma particularidade, um modo de ser,
uma identidade coletiva; mas, “descrever” o “fato” nas suas
diversas possibilidades. Isso ndo quer dizer que a técnica
neutralize o valor; essa é, por certo, uma luta ingléria, porque
nao ha escapatoria ao que nos ensina a histéria: somos todos,
nalguma medida, o resultado do nosso tempo”. (Abreu, 2013,
p. 14)

Dessa maneira, Abreu identifica a instalacdo de uma tenséo entre
a tentativa de neutralizacdo dos valores e 0 pertencimento inevitavel, o que
resulta na construcdo de um mecanismo sociolégico (Abreu, 2013), no qual a
sociedade passa a impregnar as instituicbes com sua identidade e valores. No
entanto, segundo o autor, fundado nas ideias de Visconde de Uruguai, a
técnica juridica exigiria o distanciamento entre direito e realidade, em virtude de

seu faccionalismo e parcialidades.

“Para adaptar-se ao que o saber juridico entende como sua
situacdo objetiva, foi preciso dar um passo adiante na direcao
sugerida pelo Visconde: era contra a sociedade que o direito
precisaria construir-se, de modo a frear-lhe o0s impetos,
dominar sua natureza, enquadrar o seu faccionalismo.
Somente na distancia seria possivel realizar, mesmo que
precariamente, esse objetivo; era preciso, portanto, criar, entre
a realidade social e a praxis juridica, um estranhamento
necessario, uma ruptura estratégica. Tarefa tdo mais
necessaria e urgente quanto maior a proximidade daquilo que
era preciso combater”. (Abreu, 2013, p. 18)

A maneira de composicdo da forma de Estado do Brasil deu-se a
partir de uma forca centripeta: havia um Unico poder central e soberano; mas,
com a instituicdo do federalismo, o poder teve que se desconcentrar para 0s
demais entes da federacdo. De acordo com Visconde, em virtude disso, a
politica deveria buscar um distanciamento da realidade; isso porque o poder
central sempre foi utilizado como meio de exercicio de interesses privados.
Diante disso, para Abreu, o direito brasileiro (assim como em todos os paises)

relaciona-se com a politica, sendo que o discurso de Visconde ainda vige, sO
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que agora voltado para o direito, no sentido de que os julgadores precisam

atuar a distancia da sociedade e contra ela, para que seja exercida a justica.

J& tradicdo juridica estrangeira, por sua vez, afirma-se como
representacdo da realidade e reflexo de sua sociedade. A doutrina brasileira
busca um pertencimento infundado a essa tradicdo, por meio de adaptacao a
ela, entendendo o direito brasileiro como parte de uma tradicdo juridica
universal. No entanto, conforme Abreu, o direito brasileiro pertence a uma
tradicdo local, a qual determina que o direito precisar reagir contra a maneira

de politica, atuando a distancia da sociedade.

Ja no plano da praxis juridica, de acordo com o autor € estreita a
relacédo entre o direito e 0 mundo social. Como exemplo, Abreu toma a postura
do juiz, que, ciente dessa relacdo, se propbe a um distanciamento da
sociabilidade. No entanto, Abreu afirma que ndo se trata da pura e simples
negativa da sociabilidade, da identidade social e dos valores pelos juristas e
pela dogmética; mas sim que

“a negagao que a doutrina faz da nossa identidade, dos nossos
valores sociais, € parte de uma “conversa” que se constréi pelo
distanciamento e pelo estranhamento (retiro a idéia de Ricoeur,
1986); uma conversa que pode se desenrolar de maneiras
diferentes, conforme o lugar de onde se “fala” e dos
instrumentos que se usa para dizer (doutrina, a atitude do juiz,
a aplicacao da lei etc)” (Abreu, 2013, p. 21).

Portanto, ao reconhecer o direito brasileiro como uma tradicdo a
sua propria maneira e ndo como uma importacdo de uma tradicdo juridica
antiga; Abreu identifica a negacédo, a ruptura e o estranhamento como pontos
centrais do direito patrio (Abreu, 2013). Em virtude disso, o autor entende como

fundamental a atencéo a praxis juridica, e ndo apenas ao formalismo juridico.

Diante do exposto, identifica-se no direito brasileiro um reflexo da
crise paradigmatica do direito, tendo em vista que ha uma tensao entre as
necessidades emanadas da propria pratica juridica e as afirmacdes de
pertencimento a uma determinada tradi¢ao juridica. Portanto, identifica-se aqui

um dos aspectos da crise paradigmatica, ja que a ignorancia pelos préprios
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juristas da sua tradicdo local acaba por tornar o direito presente insuficiente
para atender as suas demandas; assim como previsto por Thomas Kuhn, o
qual afirmara que a crise no interior de uma ciéncia revela-se principalmente no
fato de ndo mais ser eficiente em dar respostas as questdes que por ela

deveriam ser resolvidas.

3.2. 0 problema do tempo decisorio nas politicas publicas.

Os tedricos Casagrande e Freitas Filho postulam que o Poder
Executivo funciona em um tempo diverso do qual funciona os demais poderes,
o que faz com que Poder Executivo e Poder Judiciario legislem. Dessa
maneira, esses dois Ultimos poderes invadem a competéncia constitucional
propria do Poder Legislativo, cuja atuacdo € lenta no processo de criacdo das

leis.

O texto da Constituicdo Federal de 1988 compde-se por normas
programaticas, “diretrizes para a realizagdo de politicas publicas” (Filho R. C.,
2010, p. 22); o que, de acordo com Casagrande e Freitas Filho, acarretou na
constante judicializacdo politica, nos ultimos tempos. Também se relaciona

com o referido fenbmeno a

“histéria de negligéncia em relacdo a implementacdo dos
direitos sociais, associada a demanda reprimida pela sua
efetivagdo durante o periodo de exce¢do que criou a situagéo
de uma massa cidada a exigir politicas e servigos publicos, ao
mesmo tempo em que o Estado ndo era capaz de dar
respostas satisfatorias” (Filho R. C., 2010, p. 22).

Conforme expdem os autores as politicas publicas séo o principal
instrumento para concretizacdo dos direitos sociais e demais direitos
fundamentais. Eles afirmam que a questdo principal acerca das politicas

publicas constitucionais &

“a alocacdo equanime dos resultados do esforgo coletivo de
producédo de riqueza e 0 acesso aos bens culturais, simbélicos
e da estrutura béasica da sociedade, que permitem o exercicio
das condi¢bes de dignidade da pessoa humana” (Filho R. C.,
2010, p. 22).
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Os bens objeto da referida alocacdo equanime constituem,
segundo os autores, bens em sua maioria indivisiveis, de gozo coletivo,
relacionados com a justica distributiva. Casagrande e Freitas Filho afirmam que
a distribuicBo desses bens, por meio das politicas publicas, enfrenta
dificuldades, justamente pela sua natureza de bem compartilhdvel por toda
coletividade. A fim de exemplificarem essa problematica, os autores se utilizam

do artigo 225 da Carta Magna.

“‘Quando se diz que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e ao mesmo tempo o dever de

s

prover e manter o equilibrio ecolégico é de todos (Poder
Publico e coletividade), aparentemente h4 uma confusdo (no
sentido técnico do termo) das posi¢des de “credor” e “devedor”,
0 que no limite inviabilizaria a deducdo de pretensdo. Uma
politica publica que tenha por objetivo regular o exercicio da
propriedade privada em consonancia ao direito de todos ao
meio ambiente equilibrado tem de lidar com os limites da
apropriagdo individual dos recursos ambientais, tanto em
termos econdmicos quanto em termos de fruicdo pessoal,
considerando variada gama de principios, regras e valores,
tendo em vista uma boa e digna qualidade de vida e com o
compromisso intergeracional” (Filho R. C., 2010, p. 22).

Casagrande e Freitas Filho estabelecem a primeira distingéo entre
os poderes. De acordo com os tedricos, o Poder Judiciario funciona, em regra,
em escala individual, na medida em que as decisdes sdo direcionadas aos
problemas de um individuo; enquanto Legislativo e Executivo atuam segundo
uma logica coletiva. No entanto, eles alertam para o fato de que as decisdes do
Poder Judiciario que abrangem as politicas publicas tém impacto sobre toda
coletividade, uma vez que 0S recursos que custeiam a execucdo de tais

decisdes sao coletivos.

Diante da complexidade econdmica em se concretizar as
determinacdes constitucionais sobre direitos sociais, 0s autores explicam que o
pressuposto para a atividade de legislar — tendo em vista a alocacdo equanime
de bens coletivos — é o0 estabelecimento de critérios de distribuicdo, isto €,
“‘quem deve fazer o qué para que alguém tenha acesso ao recurso” (Filho R.
C., 2010, p. 23). Entretanto, conforme explicam os autores, as transformacgdes

econdmicas e tecnoldgicas ensejam um descompasso entre governabilidade e
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legiferacdo, o que eleva a complexidade da tarefa de dar concretude as normas

programéticas constitucionais.

Casagrande e Freitas Filho admitem que a eficacia da
implementacéo de politicas publicas possui limites materiais e temporais, tendo
em vista 0s recursos estatais disponiveis para tanto, nos termos do art. 2° do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.
Para os autores, nessa disposicao, esta presente a ideia de que ha “normas
gue devem estabelecer diretrizes para a atuacdo estatal, mais do que garantir

os direitos sociais como direitos subjetivos” (Filho R. C., 2010, p. 24).

Dessa maneira, afirmam os tedricos que o contexto no qual se
inserem os direitos sociais € o da globalizagdo. Casagrande e Freitas Filho
entendem como conceito de globalizacdo “a intensificagcdo do processo de
internacionalizagao das economias capitalistas” (Filho R. C., 2010, p. 26). E é
nesse contexto de economia globalizada, que os teodricos identificam uma
crescente dificuldade de concretizagdo dos objetivos constitucionais, na medida
em que “o modelo de producao é, por esséncia, concentrador” (Filho R. C.,

2010, p. 26)p.26. Nesse sentido, discorrem os autores:

“As mudancgas econdmicas e sociais ocorridas nos ultimos vinte
anos decorrentes da globalizag&o trouxeram o agravamento da
exclusdo social e aumentaram as desigualdades de
oportunidades de acesso aos bens materiais, culturais e
simbdlicos necessarios ao exercicio digno da cidadania” (Filho
R. C., 2010, p. 25).

Apos realizarem uma descricdo do contexto da globalizacdo, no
qual “o conceito de soberania adstrito aos limites geopoliticos do Estado é
insuficiente para dar conta de explicar o fenbmeno juridico e operar um sistema
de resolucéo de conflitos insertos no mercado globalizado” (Filho R. C., 2010,
p. 27), os autores expdem o quao ardua € a tarefa de governabilidade e de
implementacdo de politicas publicas no contexto globalizado, principalmente

com relacéo a variavel do tempo.

O conceito de tempo é visto pelos autores sob a perspectiva

social e ndo cronolégica. Casagrande e Freitas Filho aderem ao conceito socio-
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cultural de Francois Ost, para quem “o tempo é radicalmente -cultural,
construido coletivamente e essencialmente historicizado” (Filho R. C., 2010, p.

28). Nesse sentido exemplificam os primeiros

‘A nogcdo de tempo é, portanto, social e nao propriamente
cronoldgica. Isto é visivel, por exemplo, em relacdo a producao fordista, que
forjava o tempo como aceleracdo do trabalho associada ao dinheiro com
aumento de pagamento. Ja o stalinismo acelerava o tempo por um motivo
ideoldgico” (Filho R. C., 2010, p. 28).

Conforme explicam Casagrande e Freitas Filho, a variavel tempo
é elemento constitutivo da ideia de globalizacdo, tanto na perspectiva social

guanto na perspectiva social.

Com relacdo a perspectiva social, os atores explicam que a
globalizacéo intensifica mundialmente as relagdes sociais “de tal forma que
acontecimentos locais sdo conformados por eventos que ocorrem a muitas
milhas de distancia e vice-versa, revelando a ideia de imediatividade” (Filho R.
C., 2010, p. 28).

Sob o ponto de vista econbmico, ‘com a globalizacdo, pela
primeira vez na histéria surgiu um mercado de capitais unificado funcionando
em tempo real” (Filho R. C., 2010, p. 29). Isso se deve ao fato de as transacdes
econdémicas realizarem-se em maior  velocidade; aumentando,
consequentemente, a lucratividade. “A capacidade de executar uma infinidade
de transa¢fes em tempo reduzido, implementando circularidade ao transito do

capital, € o que caracteriza o sistema” (Filho R. C., 2010, p. 29).

Diante do contexto da globalizagdo e suas consequéncias sociais
e econdmicas, especialmente no que diz respeito a sua capacidade de
influéncia sobre o tempo, Casagrande e Freitas Filho trazem a hipotese de que
“o imediatismo do tempo econdmico acaba por se estabelecer como referéncia
em outros campos da experiéncia humana” (Filho R. C., 2010, p. 29), mas nao

em todos.
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Os autores, entdo, estabelecem uma distingdo entre tempo do
direito (tempo juridico) e o tempo da economia (tempo econémico). Eles
postulam que o tempo juridico € o tempo do ontem e o tempo do amanhd, ao
tomarem o direito no momento da legiferacdo; uma vez que as discussdes
parlamentares séo lentas, assim como todo o processo legislativo. Para os
autores, “isso decorre do fato de que as normas devem programar para o
futuro, o que torna a confeccgéo de leis um processo de especulacdo sobre os
resultados e impactos futuros da norma na realidade fatica” (Filho R. C., 2010,
p. 30).

A dindmica que envolve a economia é diferente. A economia,
segundo os autores, trabalha com o principio da liberdade iniciativa; e, por isso,
as regras da economia devem viabilizar a adaptacao aos vieses dos contextos
competitivos. Assim, os autores identificam o tempo econdmico como o tempo

do hoje.

Realizadas as distingbes entre o tempo juridico e o tempo
econdbmico, os autores esclarecem que as demandas da sociedade pela
atuacdo do governo, tendo em vista a resolucdo de problemas normativos,
ocorrem conforme o tempo econdmico, “pois a velocidade dos fatos politicos e
econdmicos torna a expectativa de exercicio do governo imediata” (Filho R. C.,
2010, p. 30). Em virtude disso, a implementacdo de politicas publicas pelo
Poder Executivo pode ser dada por duas formas: por meio da submisséo de
projetos de lei ao processo legislativo ordinario — o qual funciona segundo a
dindmica temporal juridica — ou do processo legislativo abreviado — as medidas

provisorias.

Nos dois caminhos ha pontos negativos. De acordo com
Casagrande e Freitas Filho, ao utilizar o processo legislativo ordinario, o Poder
Executivo encontra obstaculos na sua lentiddo, correndo o “risco de néo
conseguir responder a tempo as demandas da légica de mercado” (Filho R. C.,
2010, p. 30).
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Ja o uso das medidas provisérias — que podem ser expedidas
pelo Presidente da Republica, sem a participacdo do Poder Legislativo, desde
que preenchidos os requisitos de relevancia e urgéncia — 0s autores expdem
que ‘“resolve o problema da dimensdao da governabilidade econdmica do
governo, mas gera um déficit de legitimidade democratica na medida em que
legisla sem amplo debate e enfraquece o papel do Legislativo” (Filho R. C.,
2010, p. 30).

A utilizacdo de maneira desordenada das medidas provisoérias
pelo Poder Executivo tem sido objeto de duras criticas tanto pelo Poder
Legislativo quanto pelo Poder Judiciario, em virtude da invasdo de
competéncias. Nessa esteira, Casagrande e Freitas Filho chamam atencédo
para a seguinte questdo: “em que medida € admissivel que o judiciario
determine os limites da governabilidade?” (Filho R. C., 2010, p. 30).

Para os autores, existe certo exagero da atuacdo jurisdicional
para dar efetividade aos direitos sociais, com 0 alargamento da intervencédo do
Poder Judiciario na implementacdo das politicas publicas. No entanto, eles
entendem que essa atuacdo, assim como no caso da ligeferacdo do Poder

Executivo, é problemética, em virtude de dois fatores.

O primeiro € que a decisdo do juiz, em regra, trata de conflitos
individuais. No entanto, muitos desses conflitos séo reflexos de uma demanda
de toda a sociedade ou de grupos que detém os mesmos direitos. O segundo
fator € que a “legiferagdo por atalho impede o processo legislativo e a

discussao parlamentar ampla, cujo tempo é longo” (Filho R. C., 2010, p. 31).

Dessa forma, os autores concluem que Executivo, Legislativo e
Judiciario funcionam em ldgicas assincronas, o que pode ser nitidamente
percebido na divergéncia entre o principio da legalidade que lastreia os
dogmas do processo legislativo e do principio da eficiéncia no qual se

fundamentam as politicas publicas.
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A assincronia de logicas é prejudicial a consecucdo material dos
objetivos constitucionais; pois, conforme explicam Casagrande e Freitas Filho,
a “consecucéao eficiente de politicas publicas que materializam as previsdes
constitucionais sobre direitos sociais depende de uma minima sincronia entre
os Poderes, tendo em vista a complexidade desse objetivo” (Filho R. C., 2010,
p. 32).

Os teoricos defendem que as normas que determinam a
implantacdo das politicas publicas devem ser objeto de debate parlamentar,
levando em consideracdo a visdo de mundo originada das discussdes entre
governo e oposicao. O papel do Poder Executivo € o de executar as politicas
publicas segundo os limites das leis e diretrizes orcamentarias definidas pelo

Legislativo.

Todavia, os autores chamam atencéo para o fato de que isso nao
acontece, ja que a atividade legislativa ndo alcanca o tempo da economia e
‘perde espaco nessa fungdo especifica para o Executivo e, menos
intensamente, para o Judiciario, quando esse decide em sede de liminar ou
antecipacgao de tutela” (Filho R. C., 2010, p. 33). Dessa maneira, a assincronia
de ldgicas, conforme Casagrande e Freitas Filho, produz o risco de
esvaziamento das fungdes do Poder Legislativo.

Quanto ao Poder Judiciario, explicam os autores que a
problematica que o envolve centra-se nas decisdes judiciarias, cujo contetdo
remonta a concretizacdo de politicas publicas, tanto em conflitos individuais e
coletivos. Ao fazé-lo, em geral por meio liminares, o Poder Judiciario adentra a
competéncia do Poder Legislativo, acabando por legislar, ao “determinar
conteudos normativos concretos aos principios e direitos genericamente
enunciados na Constituicdo” (Filho R. C., 2010, p. 21).

Diante do exposto, percebe-se que a ideia de que o direito
confunde-se e restringe-se ao direito escrito e codificado esta ultrapassada e
insuficiente em face das necessidades sociais. Prova disso seria o fato de o

Poder Judiciario acaba por invadir a competéncia do Poder Legislativo para
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trazer a efetividade dos direitos sociais, 0 que, conforme Casagrande e Freitas
Filho, é consequéncia da assincronia entre o tempo legiferante e as demandas

da sociedade, refletindo assim a crise do paradigma monista do direito.

A esse respeito, Freitas Filho realiza importante estudo em
Intervencgdo Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios e das Clausulas
Gerais: 0 caso do leasing, 2009. O autor estabelece uma relacdo entre a
mudanc¢a no modelo de legiferacdo com a crise no direito contemporaneo, que
propicia o fenbmeno de transicdo do modelo normativo casuistico para o

modelo de normas abertas.

3.3 Mudanca no modelo de legiferecao

Em Intervencao Judicial nos Contratos e Aplicacdo dos Principios
e das Clausulas Gerais: o caso do leasing, 2009, Roberto Freitas Filho prop&e
que a técnica legislativa no Brasil sofreu mudancas, passando a “privilegiar
certo modelo de normas que permite a aplicacdo a situacdes que se modificam
de acordo com a dindmica de uma sociedade complexa e cuja forma de
expressao das relagdes juridicas é variada” (Filho R. F., 2009, p. 19); assunto

gue tem sido objeto de exaustiva producao teorica.

Freitas Filho explica que houve uma transicdo do modelo de
normas: de normas casuisticas para normas denominadas como clausulas
gerais. No entanto, o autor chama atencédo para dificuldade de se ter como
verdadeira tal afirmacao, uma vez que a sua comprovacao exigiria um trabalho
arduo de quantificacéo e qualificacdo das leis; mas reconhece a importancia da
tematica na doutrina do direito, a qual o autor define como o discurso acerca do

direito.

Segundo Freitas Filho, dar ao direito um tratamento prescritivo
pode ser considerado como uma forma de se fazer direito; e nessa esteira, ha
um crescente interesse na analise de um modelo de leis identificado pela
doutrina como semanticamente mais aberto, em relagdo ao um modelo mais
fechado, ou seja, mais preciso; o denominado “modelo casuistico” (Filho R. F.,
2009, p. 20).
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Feitas essas consideracdes, Freitas Filho encarrega-se de expor
0 porqué da crescente necessidade de produgcdo de normas abertas, menos
precisas. Para o autor, 0 momento atual corresponde a uma mudanca de

paradigmas no direito brasileiro, o que resulta em uma:

“[...] mudanga do padrao normativo de normas
semanticamente mais precisas € menos vagas — as quais
chamo de normas fechadas — a normas semanticamente
menos precisas e mais vagas — as quais chamo de normas
abertas. Estas tém como caracteristica principal o fato de
serem constituidas de um tipo de palavra que, na teoria moral
de Richard Hare é denominada palavra de valor”. (Filho, 2009,
p. 20)

Freitas Filho explica qual a funcdo de uma palavra de valor: “em
uma determinada construcdo argumentativa ou textual é de avaliacdo de um
determinado fato ou conduta, em oposicdo a uma outra funcdo denominada
descritiva” (Filho R. F., 2009, p. 20).

Conforme Freitas Filho, a mudanca do (Kuhn, 2009) padrdo
normativo € consequéncia da crise no direito, em virtude da incapacidade do
direito em adaptar-se com a nova realidade da sociedade brasileira. Segundo
ele, a sociedade brasileira sofreu mudancas radicais no século XX, no entanto,

o direito ndo as acompanhou:

“Em decorréncia da mudanca do perfil de distribuicdo social
brasileiro, surgiram vérios conflitos de natureza coletivizada,
acompanhados de consequentes demandas que foram
apresentadas ao Judiciario. Questfes de ocupacéo de espacos
periféricos nas grandes cidades; acesso a saude, educacao,
moradia; questdes relativas a seguranca publica; direitos dos
consumidores sdo apenas alguns exemplos dos conflitos que
se instauram na sociedade complexa atual’(Filho, 2009, p. 21).

O autor explica que a crise manifesta-se “na forma da
incapacidade do direito de adaptacdo as novas condigbes de producdo e
aplicacado das normas (Filho R. F., 2009, p. 20)". Essa crise, de acordo com
Freitas Filho, é verificada em dois momentos diferentes: “na formagao do ator
juridico e na sua atuagao pratica como profissional” (Filho, 2009, p. 21); nos
quais esta presente uma determinada cultura juridica do ator juridico,
consistente num “conjunto de praticas, valores, procedimentos, concepgdes
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condicionantes culturas e histéricas, que compdéem o seu ideario [...]" (Filho,
2009, p. 21).

De acordo com Freitas Filho, didaticamente, €& possivel
estabelecer duas concepc¢des acerca da cultura juridica, por meio da visao
l6gica-formal e da visédo liberal. Segundo o tedrico, a primeira tem como
fundamento o normativismo logico liberal e baseia-se nos principios da
ideologia liberal. A segunda atribui ao direito o caréater cientifico, por meio da
reducado do estudo juridico ao seu aspecto normativo, dissociado de disciplinas
como Economia, Filosofia e Sociologia. “A caracteristica basica é a
predominancia do estudo do direito positivo, sendo o direito valido apenas o
direito estatal, o que redunda na nocao de que o direito € uno e monolitico”
(Filho, 2009, p. 22).

Para Freitas Filho, o entendimento de que ao operador do direito
somente incumbe a tarefa de subsuncdo dos fatos a normas e, ainda, a
disseminagcdo de interpretacbes equivocadas a respeito da Teoria Pura do
Direito, difundidas nas faculdades de direito, fazem com que o discurso sobre a

atuacao do jurista se torne uma problematica.

O autor critica a visdo da academia acerca da ideia kelseniana,
pois, segundo ele, Kelsen jamais disse que a aplicacdo das normas estivesse
dissociada da axiologia; ndo obstante, as faculdades de direito reproduzem a
ideia de que a aplicacdo da lei deve ser feita sem a consideracédo de valores.
Para Freitas Filho, Kelsen entendia o contrario: “como o fato de aplicacdo das
normas € ato que depende de valoragéo, partindo da premissa de que a ciéncia
deve esta imune aos valores, a aplicacdo das normas ndo € matéria de

investigacao cientifica” (Filho, 2009, p. 22). Freitas Filho ainda exp&e que:

“Assim, embora Kelsen nunca tenha dito que o ato de aplicar o
direito ndo pode ser realizado com a consideracao dos valores,
parece que a apropriacdo generalizada entre nés é esta. E
mais, embora a visdo exegeta da aplicacdo das normas seja
em certa medida antiética a Kelsen, ou melhor, sejam teorias
com finalidades e fun¢des diferentes, a cultura brasileira adotou
durante largo periodo uma pratica juridica que se estriba num
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ambiguo e equivocado discurso da neutralidade kelseniana”
(Filho, 2009, p. 23).

Freitas Filho explica que, junto a cultura juridica de formacao do
ator juridico, existe a cultura juridica do profissional do direito, a cultura da
pratica juridica. Em seguida, o autor identifica no modelo de cultura juridica a

conceituacéo de direito, por esta concebido

“‘como um sistema de normas feito e pensado para resolucao
de problemas em uma sociedade na qual, do ponto de vista
das partes envolvidas, os conflitos fosse resultantes de
divergéncias entre individuos mais ou menos padronizados e,
do ponto de vista do conteludo, versassem sobre questdes
contratuais e patrimoniais proprias do direito privado e, por
outro lado, no direito puablico, do individuo contra intervencdes
injustas e arbitrarias do Estado em sua esfera” (Filho, 2009, p.
24).

Todavia, o autor alerta para o fato de que esse modelo de cultura
juridica e de conceito de direito ndo se demonstram suficientes para atender
“as demandas da sociedade, a partir da segunda metade do século vinte,
dadas as alteracdes na conformacédo do Estado e dos conflitos levados ao
Poder Judiciario frente a auto-compreensdo de seu papel social e tedrico-

funcional” (Filho, 2009, p. 24), o que resulta numa crise.

Freitas Filho expbe que a ideia de crise no direito tem sido
analisada em diversos estudos criticos “ocupados em apontar que algo esta
mudando de forma importante em relagdo ao paradigma tedrico do direito”
(Filho, 2009, p. 24).

Como exemplo desses estudos, pode-se citar o autor Antonio
Carlos Wolkmer, em Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no

Direito, 2001; que faz consideracdes acerca da crise do direito.

Assumindo a ideia de mudanca na técnica legislativa, com a
consequente predominéancia do modelo de normas abertas no ordenamento
brasileiro, Freitas Filho se propde a analisar as diferencas entre a aplicacéo de

uma norma aberta e a aplicagdo de uma norma fechada; tendo como
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pressuposto que “a construgdo da decisdo na qual se aplicam normas abertas

¢é diferente daquela na qual se aplicam normas casuisticas” (Filho, 2009, p. 28).

De acordo com Freitas Filho, quaisquer decisfes fundam-se num
procedimento de deducéo, por isso, esta ndo € a diferenca na aplicacdo das
normas. Para ele, a diferenca na aplicacdo das normas abertas reside na ideia
de que o sentido descritivo da norma néo é previamente estabelecido, cabendo
ao aplicador a especificacdo dos elementos compositores desta, no momento

da deciséao. Freitas Filho entende, portanto, que

“[...] a crise do direito, em sua dimensdo normativa, produziu
como resposta a modificagdo da forma segundo a qual as leis
séo positivadas, leis que se expressam cada vez mais em uma
forma textual aberta (principios, e clausulas gerais)” (Filho,
2009, p. 31).

Dessa maneira, entende-se que a crise do paradigma do direito
também repercute na dimensdo normativa, a qual as préprias leis positivadas
abrem espaco para o aplicador do direito realizar a determinacdo dos

elementos compositores na norma, no caso em concreto.
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Cap. 4 Reflexos da crise do direito e a projeto do Pluralismo
Juridico

Ao longo do presente trabalho, admitiu-se que o paradigma do
direito da cultura positivista é o direito escrito e formalizado, forjado a partir de
proposicdes legais abstratas, impessoais e coercitivas, formuladas pelo
monopolio de um poder publico centralizado, interpretadas e aplicadas por
orgdos estatais (Wolkmer, 2001). Trata-se do paradigma positivista do direito.
Esclarece Roberto Lyra Filho, em O Que é Direito, 2001, que os adeptos ao
positivismo “conservam a tendéncia a enxergar todo o Direito na ordem social
estabelecida pela classe e grupo dominantes, diretamente (com suas normas

costumeiras) ou através das leis do Estado” (Lyra Filho, 2001).

Diante disso, Wolkmer afirma que o referido paradigma funcionou
por muito tempo, no entanto houve um suposto declinio do paradigma da
legalidade na teoria do direito. Essa crise coincide, conforme explica Wolkmer,
com a crise do capitalismo monopolista, com a consequente globalizacdo, bem

como o colapso da cultura liberal individualista (Wolkmer, 2001).

Aqui também se admitiu a existéncia dessa crise do paradigma do
direito, refletido no interior do proéprio direito oficial, por meio da mudanca do
modelo de legiferacéo, tendo em vista o funcionamento do Poder Legislativo e
do Poder Judiciario em tempos diferentes; o que faz com que as normas
elaboradas sejam cada vez mais abertas. Além da problematica da praxis
juridica brasileira, em virtude de um descompasso entre a afirmacdo de
pertencimento a tradicdo juridica pelos doutrinadores do direito e sua
verdadeira tradicéo.

Realizada a analise da crise do paradigma no direito, no ambito
normativo, como uma crise da legalidade estrita, na qual o fracasso técnico
revelou-se como cerne da crise em face das crescentes demandas sociais, a
seguir sera analisado o Pluralismo Juridico, como processo de transformacéo

rumo a um novo paradigma. Para tanto, realizar-se-a uma leitura do texto de
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Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova

cultura no Direito, 2001.

4.1 O projeto do Pluralismo Juridico

Em face da crise do paradigma da ciéncia do direito, pautada
numa crise do esgotamento juridico estatal, surgem esforcos para o alcance de
outro paradigma para o direito, assim como € a proposta de Thomas Kuhn para
o funcionamento das revolucfes cientificas; tendo em vista que o avanco da
ciéncia pressupfe o abandono do paradigma anterior para dar espagco a um
novo paradigma cientifico. Partindo-se dessa ideia, Wolkmer propde que o
pluralismo juridico seria um novo paradigma do direito. Cumpre-se agora

esclarecer, e ndo esgotar, a referida proposta tedrica.

Wolkmer afirma que a crise do modelo normativo estatizante,
propicia, gradualmente, amplas possibilidades para o surgimento de
orientacdes paralelas praticas e tedricas do direito; que, segundo o autor,
guestionam e superam a ideologia monista. Wolkmer conceitua o pluralismo

juridico como:

“a tentativa de buscar outra direcdo ou outro referencial
epistemoldgico que atenda a modernidade na virada do século
XX e nos primérdios do novo milénio, pois os alicerces de
fundamentagéo — tanto das ciéncias humanas quanto da Teoria
geral do Direito — ndo acompanham as profundas
transformacgfes sociais e econbmicas por que passam as
sociedades politicas p0és-industriais e as sociedades de
industrializagao tardia” (Wolkmer, 2001, p.170).

Wolkmer explica que o Pluralismo Juridico tem se mostrado
presente no interior do proprio direito oficial. Na perspectiva do direito oficial, o
autor identifica o pluralismo tanto na produgdo normativa quanto nas solugdes

dos conflitos, de forma institucionalizada.

No ambito da producédo normativa institucionalizada, o Pluralismo
Juridico, conforme expde Wolkmer, manifesta-se pelas Convencdes Coletivas

de Trabalho e pelas acdes coletivas propostas pelos sujeitos coletivos. Ja, no
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ambito das solucdes de conflitos, o Pluralismo Juridico manifesta-se na

conciliagcado, mediacao, arbitragem e juizados especiais (Wolkmer, 2001).

Ademais, o Pluralismo Juridico propfe, conforme Wolkmer, a
extracdo da normatividade ndo mais apenas das fontes representadas pelo
processo legislativo e jurisdicional do Estado, mas do reconhecimento do
fenbmeno juridico marcado pelas informalidades e ac¢bes concretas dos
sujeitos coletivos. Nesse sentido, Wolkmer defende a proposi¢ao de que

“para superar a crise do modelo juridico tradicional de
descentralizacdo e democratizacdo dos procedimentos, sendo
ainda maior conscientizacdo, participacdo e criatividade de
sujeitos coletivos no processo de auto-regulacdo social e na
administracdo da Justica, sdo fatores que, bem explorados e
estimulados, constituem-se no meio mais adequado para
operacionalizar as demandas e equacionar os conflitos
coletivos de espagos societarios dependentes, quanto para
canalizar com eficacia as caréncias e as aspiragdes dos novos
movimentos sociais” (Wolkmer, 2001, p.308).

Para Wolkmer, o Pluralismo Juridico aponta para novas fontes
para a cultura juridica independentes da chancela estatal. Apesar de a
estrutura legalista do direito buscar minimizar a relevancia das manifestacées
normativas nao-estatais, ou seja, aguelas nédo chanceladas por uma autoridade
estatal; o Pluralismo Juridico propfe, com a finalidade de operacionalizar a
referida superacdo do modelo juridico tradicional, as seguintes técnicas
pluralistas: a resolucdo de conflitos ndo institucionalizada, as convenc¢des

coletivas de novo tipo e os acordos setoriais de interesse.

Conforme explica Wolkmer, a resolucéo de conflitos por via nao
institucionalizada nédo se confunde com a arbitragem e fundamenta-se na
incapacidade funcional dos 6rgdos do judiciario. O autor explica que tal
modalidade de resolucdo de conflitos consiste numa “instancia de jurisdicao
completamente informalizada e utilizada a servigco tanto dos sujeitos sociais
como da coletividade como um todo” (Wolkmer, 2001, p.310). A resolucao de
conflitos pela via nao institucionalizada trata-se de procedimento mais
simplificado, uma vez que os conciliadores ndo sao juizes ou advogados. De

acordo com Wolkmer
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“O critério que deve nortear a conciliacdo extra oficial € um
novo tipo de interpretacdo emancipatéria, norteada pela
legitimidade de novas identidades sociias e firmada na
equidade, na na ordenacéo de justos interesses e na satisfacdo
plena das necessidades fundamentais” (Wolkmer, 2001, p.
310).

J& as convencdes coletivas de novo tipo seria a utilizacdo das ja
existentes tradicionais convengdes coletivas de trabalho valendo como lei em
todos os campos do direito, “materializando-se através de acbes efetivadas
junto as instancias judiciais, oportunizando-se nas inameras praticas de

conciliagao e acordos ai resultantes” (Wolkmer, 2001, p. 317)

Com relag&o aos acordos setoriais de interesse, Wolkmer explica
gue estes consistem em acordos sécio-politicos como norma disciplinadora.
Nesse sentido, os movimentos sociais e grupos coletivos desenvolvem-se
espontaneamente; adquirindo capacidade de organizacao, criando verdadeiras
condigbes para influenciar e defender objetivos especificos; mantendo-se
autbnomos com relacdo ao Estado. “Trata-se de um pluralismo social, na qual
ha a transicdo da forma de atuacdo de cunho representativo para o pluralismo

das organizacdes de interesse” (Wolkmer, 2001, p.318).

Portanto, o Pluralismo Juridico, de acordo com Wolkmer, aponta
para uma transformacéo do paradigma do direito, revelando-se a partir de duas
perspectivas. A primeira perspectiva € a manifestacdo do Pluralismo Juridico
no interior do préprio direito estatal, tanto no ambito da producédo legislativa
quanto no ambito da producdo legislativa. A segunda perspectiva € sua
manifestacéo fora do direito oficial, traduzindo-se num verdadeiro paradigma
inovador do direito, na medida em que propde formas de resolucdo de conflitos

e fontes normativas para além do direito chancelado pelo Estado.
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Cap. 5 Consideracgoes Finais

A teoria dos paradigmas formulada por Thomas Kuhn explica o
processo pelo qual se da uma revolucdo cientifica. O tedrico informa em sua
obra que toda revolucdo cientifica ocorre por meio de uma crise em seu
paradigma, o qual, por ndo ser mais suficiente para resolugéo de problemas da
area, acaba por dar espaco a um paradigma inovador.

Dessa maneira, percebe-se que, apds a estabilizacdo do
paradigma de uma ciéncia normal; no momento em que este paradigma se
revela sem efetividade; instala-se a crise como indicativo para a ocorréncia da
revolugdo. Por fim, vé-se que levado a tona um novo paradigma mais eficiente
em dar as respostas buscadas pela comunidade cientifica, tem-se um
momento de estabilizacdo desse novo paradigma e abandono do antigo
paradigma vigente. Tal substituicdo de paradigmas consiste, conforme explica

Kuhn, na caracteristica de ndo cumulatividade das ciéncias.

E certo que a teoria dos paradigmas foi elaborada com
fundamento na estrutura das revolucdes cientificas, no ambito das ciéncias
exatas. Diante disso, existe a discusséo a respeito da possibilidade ou néo de
aplicacdo da referida teoria as ciéncias sociais. No decorrer desse estudo,
admitiu-se a ideia de possibilidade de aplicacdo da referida teoria, sem levar

em conta os argumentos que vao de encontro a essa posicao.

Dessa forma, diante das insuficientes técnicas metodologicas
oferecidas pela dogmatica do positivismo juridico, refletidas nos constantes
problemas encontrados pelo operador do direito em seu cotidiano - como a
inseguranca juridica gerada pelo déficit de argumentacdo dos julgadores, a
posicéo de legislador ativo do Poder Judiciario, e até mesmo, a emergéncia de
novas propostas alternativas & dogmatica juridica, como o Pluralismo Juridico -

percebe-se um momento de intensa crise no direito.
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Diante dessa insuficiéncia do paradigma positivista do direito — 0
qual supostamente informa respostas prontas - refletiu-se acerca da aplicagéo
da teoria dos paradigmas no direito. Dessa maneira, identificou-se a

correspondéncia dos trés momentos da revolucao cientifica no direito.

No primeiro momento, concebido como momento de constancia
da “ciéncia normal”, identificou-se a vigéncia do paradigma da dogmatica
juridica, segundo o positivismo juridico. No segundo momento, fala-se da crise
do paradigma do direito, momento no qual podemos situar a ja citada
insuficiéncia do paradigma do direito. Esta crise € percebida por meio de
alguns fendmenos juridicos explicados nos textos discutidos no terceiro

capitulo, que sdo concebidos nesse trabalho como reflexos da crise no direito.

O primeiro desses reflexos pode ser identificado no texto de
Abreu o qual identifica uma tensdo entre a verdadeira tradicdo juridica
brasileira, a qual corresponde a uma tradicdo local, e a ideia de pertencimento
a uma tradicdo juridica universal, difundida pelos doutrinadores. Este € um
aspecto estreitamente relacionado com o paradigma da dogmatica juridica,
tendo em vista que, este contrassenso de pertencimento desestabiliza o préprio

paradigma do direito.

Para Abreu, os juristas ignoram a ideia de que o direito brasileiro
pertence a uma tradicdo local; e, que diferentemente da tradicdo estrangeira, o
direito brasileiro ndo serve para representar as realidades sociais, mas tem a
necessidade de distanciamentos destas, jA que o0 rompimento com as
realidades sociais significa um rompimento com as forgas politicas de interesse
privado, a fim de que se realize a justica no caso concreto. Com esta postura
adotada pelos juristas, o direito brasileiro permanece voltado para dogmatica
juridica insuficiente para o atendimento das demandas sociais, demonstrando

assim, a fragilidade no paradigma juridico.

O segundo texto apresentado informa a problematica do tempo do
Poder Legislativo e do Poder Judiciario. Nesse sentido, os autores explicam

que o Poder Judicidrio precisa, muitas vezes, agir como legislador ativo,
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tornando-se verdadeiro criador de politicas publicas. Isso ocorre porque o
Poder Legislativo, dotado das formalidades inerentes ao processo legiferante,
nao consegue alcancar as demandas da sociedade, na formulacdo das leis.
Dessa maneira o Poder Legislativo precisa agir, 0 que nitidamente viola a

separacao dos Poderes.

Diante desse quadro, ndo se busca aqui realizar qualquer juizo de
valor acerca dos beneficios ou maleficios desse ativismo judicial, mas sim
chamar atencéo para o qué tal situacdo nos fala a respeito da crise do direito.
O positivismo juridico entende o direito como as normas advindas
exclusivamente do Estado, como o direito oficializado pelo parlamento, no
entanto, quando o Poder Judiciario legisla justamente porque o Poder
Legislativo ndo acompanha as necessidades sociais, resulta dai uma prova de
que tal paradigma nado funciona, ndo subsistido a premissa de que o direito

oficial consegue solucionar todos os problemas apresentados.

O mesmo raciocinio pode ser usado para o terceiro texto, no qual
Freitas Filho afirma que, em virtude da crise paradigmatica, as normas
produzidas pelo Poder Legislativo estdo cada vez mais abertas. Ora, se o
Estado ao produzir normas tem abandonado o modelo casuistico de
legiferacdo, adotando o modelo de normas abertas, dando espaco para a
interpretacdo da norma pelo aplicador do direito, € certo que a técnica dedutiva
do paradigma positivista do direito ndo estd mais correspondendo as
expectativas da sociedade. Dessa maneira, por meio da leitura dos trés textos,
no capitulo dois, foi possivel a identificacdo de fatores da crise no paradigma

do direito.

Kuhn afirma que, numa revolucdo cientifica, emergem novos
paradigmas a fim de substituirem o atual paradigma em crise, paradigmas
alternativos, que, num momento posterior, consistirdo no novo paradigma,
estabilizando-se como paradigma de uma ciéncia normal. E nessa perspectiva
gue foi apresentada a proposta do Pluralismo Juridico, conforme o referencial
tedrico produzido por Antonio Carlos Wolkmer. Para o autor, o Pluralismo

Juridico consiste num paradigma alternativo ao paradigma vigente, assim, o
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Pluralismo Juridico surgiria na atualidade como um paradigma alternativo a
dogmaética positivista, convivendo simultaneamente com esta; mas que depois,

viréd a substitui-la.

No entanto, o Pluralismo Juridico ndo parece se demonstrar apto
a substituir por completo o paradigma atual, uma vez que as propostas de
solucéo de conflitos e de normatividade aparentam utilizar os mesmos métodos
ja presentes no direito positivo brasileiro. As convencbes coletivas, por
exemplo, ja estdo positivadas na CLT; as chamadas solucdes alternativas de
conflitos em muito se assemelham a mediacdo e a arbitragem também ja
existentes no direito oficial. Por outro lado, o Pluralismo Juridico pode ser
compreendido como um dos reflexos da crise no paradigma juridica, uma

busca de solucéo para os problemas néo resolvidos pelo positivismo juridico.

Diante do exposto, é possivel identificar o atual momento do
direito como um momento de crise em seu paradigma, tendo em vista uma
revolucdo na ciéncia do direito. No entanto, ainda ndo € possivel a identificacédo
do surgimento de um novo paradigma que seja apto a substituir por completo a

dogmatica positivista.
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CONCLUSAO

A presente monografia propds-se a realizar um estudo da teoria
dos paradigmas de Thomas Kuhn aplicada a ciéncia social do direito. Para
isso, no primeiro capitulo, deixou-se explicito que a crise no direito pode ser
vista a partir de diferentes perspectivas, mas que aqui o objetivo era ter uma
visdo do direito a partir da crise em seu paradigma. Portanto, nesse estudo,
admitiu-se a possibilidade de aplicacdo da teoria dos paradigmas ao direito,

apesar dessa posicdo nao ser unanime na literatura da filosofia juridica.

Realizada a andlise da obra de Thomas Kuhn, no primeiro
capitulo, concluiu-se que uma ciéncia para assim ser concebida exige que sua
comunidade compartilhe de modelos metodologicos e técnicas padronizadas
de estudo. Nesse sentido, entendeu-se que a ciéncia normal é aquela que

possui paradigmas universalmente aceitos pela comunidade cientifica.

Ainda no primeiro capitulo, afirmou-se, conforme o referencial
tedrico de Thomas Kuhn, que os paradigmas de uma ciéncia nao se
confundem com suas regras, pelo contrario, sdo preponderantes a elas. Dessa
maneira, concluiu-se que uma revolucao cientifica pressupbe a existéncia de
uma crise no paradigma. Tal crise corresponde a0 momento em que O
paradigma vigente comeca a ter sua eficiéncia questionada, por ndo mais

responder aos questionamentos cientificos.

Nesse contexto de crise, emergem paradigmas alternativos ao
paradigma vigente, o qual sera substituido por um novo paradigma. Por fim, ao

ganhar estabilidade, esse novo paradigma passara a nortear a ciéncia normal.

Em seguida, no segundo capitulo, demonstrou-se a aplicacdo da
teoria dos paradigmas ao direito, por meio do referencial tedrico de Amaral Jr.,
concluindo-se, portanto, que € possivel a citada aplicacdo, uma vez que os trés

momentos da revolucao cientifica possui correspondéncia no ambito do direito.
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Numa breve analise, o primeiro momento corresponde a vigéncia
do paradigma da dogmatica juridica, segundo a visdo positivista do direito. O
segundo momento corresponde a crise do paradigma do direito, em virtude de
sua falta de efetividade em dar respostas aos jurisdicionados; crise esta
refletida pela tens@o entre as necessidades emanadas da prOpria pratica
juridica e as afirmacdes de pertencimento a uma determinada tradicdo juridica;
pela diferenca no tempo segundo o qual Poder Legislativo e Judiciario legislam;
e; por fim, pela substituicho do modelo casuistico de legiferacdo pelo modelo

de normas abertas.

No quarto capitulo, foi apresentada a proposta do Pluralismo
Juridico, o qual é concebido por Antonio Carlos Wolkmer como um paradigma
alternativo a dogmatica juridica, que teria a eficacia necessaria para substitui-
la. No entanto, como se concluiu no dltimo capitulo, o Pluralismo Juridico
revela-se apenas como reflexo de que realmente o direito estd em crise,
porque se propde a solucionar os problemas vivenciados. Todavia, o0
Pluralismo Juridico ndo é dotado eficacia instrumental para a sua estabilizacao
como novo paradigma do direito, tendo em vista que busca na propria

dogmaética do direito os seus mecanismos de funcionamento.

No ultimo capitulo, objetivou-se tecer mediacdes entre crise no
paradigma do direito e os fenbmenos juridicos aqui apresentados como
reflexos dessa crise, concluindo-se, por fim, que € possivel identificar o atual
momento do direito como um momento de crise em seu paradigma; ndao sendo
possivel, contudo a identificacdo do surgimento de um novo paradigma que

seja apto a substituir por completo a dogmatica positivista.
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