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Resumo

O presente estudo parte da analise de uma elaboragdo paradigmatica “posta” a ordem juridica
vigente, isto, para propor uma interpreta¢ao do Estado Democratico de Direito fundada no
paradigma Procedimentalista que decorre da construgao tedrica de Jiirgen Habermas. Tal
empreitada busca apresentar a necessidade de instaura¢ao de um “novo” paradigma que
supere as estruturas tradicionalmente vivenciadas. Esta investigacdo se vale das orientagoes
teorico-filosdficas que alicer¢am a formacéao racional Habermasiana, para demonstrar

que o paradigma procedimental desenvolvido pelo autor propde revigorar o Direito, a fim

de permitir o exercicio da democracia e possibilitar a manuten¢ao da integragao social.
Assim, em primeiro momento, efetua-se a releitura e contextualizagdo histérica da nogao de
paradigma devido a essencialidade deste estudo para a ciéncia juridica. Em segundo momento,
a analise de algumas peculiaridades sobre o paradigma procedimental torna-se indispensavel
para demonstrar que a complexidade decorrente do Estado Democratico de Direito necessita
de uma configuragao paradigmatica adequada a sociedade contemporanea.

Palavras-chave: Crise Paradigmatica; Paradigma do Estado Democratico de Direito;
Paradigma Procedimentalista.

Abstract

The present study starts from the analysis of a paradigmatic elaboration “put” the current
legal order, that is, to propose an interpretation of the Democratic State of Law based on the
paradigm of proceedings that stems from the theoretical construction of Jiirgen Habermas.
This endeavor seeks to present the need to establish a “new” paradigm that surpasses the
structures traditionally experienced. This research is based on the theoretical-philosophical
orientations that underpin the Habermasian rational formation, in order to demonstrate that
the procedural paradigm developed by the author proposes to reinvigorate the Law in order
to allow the exercise of democracy and enable the maintenance of social integration. So, in
the first moment, the re-reading and historical contextualization of the notion of paradigm
is carried out due to the essentiality of this study for the legal science. Secondly, the analysis
of some peculiarities about the procedural paradigm becomes indispensable to demonstrate
that the complexity resulting from the Democratic State of Right needs a paradigmatic
configuration appropriate to contemporary society.

Keywords: Paradigmatic Crisis; Paradigm of the Democratic State of Law; Procedimental
Paradigm.
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1 Introdugao

Com vistas aos paradigmas juridicos é possivel verificar que esta discussao ja se
perpetua desde a institui¢do dos Estados Nacionais, de modo que a indaga¢do de quem
ocupa o papel central do debate é recorrente. E nesse arranjo que o presente estudo
se funda e com objetivo de compreender tal dindmica passa-se a andlise da “Intriga
Paradigmatica”.

Mas para a devida compreensdo do exposto, este ensaio académico sera
destinado a breve releitura da no¢ao de paradigma, bem como da andlise dos
paradigmas do Estado Liberal-burgués, do Estado de Bem estar social e do Estado
Democratico de Direito, para tal desiderato, valeu-se primordialmente, das licdes de
Thomas Kuhn, que foram extraidas da obra “A estrutura das revolugdes cientificas”

!. Ao final deste, traz-se a baila o paradigma procedimental de Jiirgen Habermas, que
nao possui por propodsito desconstruir integralmente as disparidades apresentadas
pelos paradigmas supramencionados, mas demonstrar a existéncia de uma “nova”
organizagdo democratica, onde a autonomia privada nao prevalece sobre a publica, e a
publica, por sua vez, ndo prevalece sobre a privada.

Ao final, espera-se que o leitor e/ou a leitora possa (m) estar aptos a compreensao
de que “é uma tendéncia préopria do direito tornar-se mais e mais procedimental,
abandonando modelos concretos de vida social como fundamento™ e que esta
mudanga constante, faz-se necessaria ja que a crise paradigmatica foi instaurada.

2 A construgio paradigmatica

A compreensao sobre a constru¢do paradigmatica representa sustentaculo no
estudo das ciéncias juridicas, por isso torna-se imprescindivel a realizagdo de algumas
observagoes sobre a nogao de paradigma. Mas, afinal, o que é um paradigma? No que
diz respeito ao aspecto semantico, o paradigma é definido como modelo ou padrao.
No entanto, nas licoes de Thomas Kuhn, a interpretagdo desse termo ultrapassa os
limites de seu significado,” que embora tenham se expandido no ano de 1962, com a
publicacao da obra: A estrutura das revolugdes cientificas, demonstra ser ainda, na
atualidade, a contribuicao filoséfica mais apta a atestar a relevancia de um paradigma.

Antes de iniciar concisa exposi¢ao sobre a aludida obra, mostra-se oportuno
destacar que esta se utiliza de situagdes relacionados as ciéncias duras ou exatas para

1 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. Tradu¢do Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. 9. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2006.

2 NOBRE, Marcos. 01. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo. (Org.). Direito e Democracia: um guia de
leitura em Habermas. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 35.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 2. ed. rev. e atual.; Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 26.
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exemplificar os ensinamentos do autor, ndo obstante estas informagdes, a teoria
Kuhniana orientara a presente investigagdo académica como alicerce da percepgdo de
paradigma juridico, pois como dito anteriormente, esta revela-se como uma importante
tese para defini¢do do que é chamado de paradigma, que ndo raras as vezes tem sua
definicao vulgarizada.*

De acordo com Thomas Kuhn, o paradigma corresponde a confluéncia de ideias,
que sdo resultado dos esfor¢os de varios pensadores e de suas teorias, de modo que, em
um determinado momento histérico diferentes orientacdes cientificas alinham seus
posicionamentos, a fim de resolver as indagagdes presentes em sua época com técnicas
que correspondem a intensidade dos questionamentos apresentados. Contudo, ha que
se advertir que um paradigma nao consiste necessariamente em um conjunto de regras,
pois, ndo visa padronizar “concep¢des” de maneira radical, logo é possivel ter-se um
paradigma sem um regramento unico e pautado em visdes uniformes que sdo adotadas
por todos.” Tal paradigma ¢ mais complexo do que um aglomerado de regras, uma vez
que sua forca impositiva possui alcance superior e suas respostas nao sao sempre as
mesmas, devido o seu alto nivel de abstra¢do.®

A ciéncia normal também decorre da nogao de paradigma. Esta é vista como
aquela que é determinada de forma parcial pelo seu reconhecimento como um
paradigma, ou seja, a produgdo tedrica dos cientistas de uma época repercute no que
Thomas Kuhn classifica como ciéncia normal. Desse modo, os paradigmas elucidam: “o
objeto da empreitada cientifica, as questdes que serao admissiveis, como as perguntas
serdo elaboradas e como as respostas serdo interpretadas.””

Insta salientar que, a credibilidade de um paradigma decorre primordialmente de
sua possibilidade de solucionar questionamentos, apesar da existéncia de ambiguidades
eventuais. Quando anomalias instauram uma zona de divergéncia e assim ocasionam
a auséncia de respostas satisfatorias de maneira frequente em um paradigma, estar-
se-a diante de um momento de crise, que demonstra a necessidade de novas formas
de aquietar os &nimos da sociedade. ® Nesse instante, o que se propde é o proprio
reexame dos pardmetros adotados pelo paradigma vigente, se nao houver alternativas
a sua revitalizacao como ciéncia, ha que se considerar a necessidade de uma mudanga
paradigmatica.

Nesse sentido, oportunas sao as comparagdes entre a constru¢do de um “novo
paradigma” e as variagdes jurisprudenciais:

4
5
6
7
8

BINENBOJM, 2008, p. 27.
KUHN, 2006. p. 67-69.
Ibid., p. 71.

BINENBOJM, op. cit., p. 27.
Id.
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Temos um verdadeiro overrule, pois, diante dos mesmos
questionamentos, teremos uma nova resposta, assim como ocorre
em uma virada jurisprudencial, na qual um tribunal decide de
forma diferente um caso semelhante depois de ter sinalizado em
determinado sentido muitas vezes. Nessas hipoteses, na esteira do
que enfatiza Kuhn, teremos a mudanga do paradigma.’

Mas se a construcgao paradigmatica demonstrada por Thomas Kuhn —
especificamente nas ciéncias exatas — pode-se aplicar a nogdo de paradigma na ciéncia
juridica, se mostra oportuno delimitar alguns aspectos atinentes a tal ciéncia. Para tal
desiderato, as licdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, orientadas pelos ensinamentos
de Theodor Viehweg, propdem diferenciar os aspectos dogmatico e zetético a fim de
demonstrar as peculiaridades do Direito como um fendmeno inerente a sociedade.
Em suma, o enfoque dogmatico ¢ restrito quanto ao seu campo de aplicagio e parte de
premissas pré-fixadas que ndo podem ser deturbadas, ja o zetético é amplo e permite
discussdes infinitas, ou seja, nao se restringe a proposi¢oes estipuladas.'

Cumpre frisar que o debate dos aspectos dogmatico e zetético com foco na ciéncia
juridica podem causar certa estranheza por sua abrangéncia, no entanto, ambos sao
empregados largamente na hodiernidade. O principio da legalidade é amostra disso,
este é visto como uma das premissas referentes a dogmatica juridica, uma vez que
no ordenamento patrio a atengdo deve voltar-se ao que estd prescrito em lei e a agdo
contraria as regras ira contra as for¢as deste postulado." Nesse sentido, ¢ possivel
vislumbrar que o aspecto dogmatico ndo comporta outras formas de a¢ao diversas
da estabelecidas inicialmente. Embora a dogmatica ndo descumpra a trajetdria fixada
em um momento anterior e acima de tudo nao questione o que esta posto, a zetética
juridica se estrutura em vertente diversa, pois, neste enfoque ha flexibilidade e as
investigacdes possuem o objetivo de especular e buscar novas respostas frente as
proposi¢des firmadas originariamente.'

Portanto, com a instaura¢do de um paradigma e sua consequente mutag¢ao, o
aspecto dogmatico expde sua vertente alinhada as indagagoes e respostas a serem
dadas, mas quando este paradigma juridico passa a ter mais questionamentos nao
resolvidos do que respostas, estar-se-a diante do inicio de uma crise paradigmatica,
que ird construir uma nova forma de pensar e de agir.”” Esta exposi¢do apresenta quao
sensivel é a ciéncia juridica, que face seus dogmas encontra-se pacifica e estabilizada,
porém se a qualquer instante instaura-se certa convergéncia de ideias e de nao- solugoes

9 FERREIRA, Rafael Alem de Mello. Jurisdig¢do constitucional agressiva. Curitiba: Jurua, 2015. p. 40- 41.

10 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagado. 7.
ed. rev. e ampl.; Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 20.

11 FERRAZ JUNIOR, p. 24- 25.

12 Ibid., p. 21.

13 FERREIRA, 2015. p. 40.
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a seus conflitos, reage bruscamente abrindo espago a uma transigdo teérica e disposta a
partir da zetética de mudar radicalmente seus ideias.

Face a breve celeuma entre dogmatica e zetética pode-se constatar que a ciéncia
juridica possui ambos os enfoques', ou seja, quando faz se acreditar pelas respostas
articuladas pelo paradigma prevalente representa a dogmatica juridica. Contudo,
quando nasce a necessidade de rediscutir as premissas do paradigma dominante, a
zetética toma seu espaco e trava o inicio de nova compreensdo ao momento vivenciado.

Assim, a presente investigacao parte da analise de uma elaboragao paradigmatica
“posta” a ordem juridica vigente, isto, para propor uma interpretacao do Estado
Democratico de Direito fundada no paradigma procedimentalista que decorre da
construgao teodrica de Jiirgen Habermas.” Tal tarefa busca apresentar a necessidade
de instauracdo de um “novo” paradigma que supere as estruturas tradicionalmente
vivenciadas, ja que “tornou-se demasiado e complexo em sua configuragao para que
modelos explicativos e compreensivos pudessem abarcar a amplitude dos fendmenos'*.
Frente a esta intriga paradigmatica instaurada, é perceptivel o nascimento de “uma
batalha entre desafiantes e desafiados™, e esta por sua vez revela a existéncia de rumos
ainda pouco explorados pela comunidade juridica.

Mas antes de maiores reflexdes sobre a discussdo proposta por Jiirgen Habermas
no que se refere a proposta de um paradigma juridico apto a superar os dissensos
contemporaneos, sera imprescindivel trazer a baila exposi¢ao analitica sobre o Estado
Democratico de Direito, este como paradigma vigente, que ndo consegue desprezar as
amarras de concepgdes antigas e inadequadas (que serdo apresentadas em momento
oportuno) ao atual cendrio constitucional.

2.1 O Paradigma do Estado Democratico de Direito

A partir dos apontamentos expostos no topico anterior, em suma, é notério que
o debate paradigmatico passa a ter dimensoes definidas como marcos tedricos que
buscam solucionar as indagacdes tipicas de cada época. Assim, para que a analise de
paradigma juridico seja compreendida de maneira adequada passa-se, a seguir, a uma
explana¢ao sobre o paradigma do Estado Democratico de Direito. Todavia, apesar
de ndo ser objeto central deste trabalho, sera necessario perpassar brevemente pelos
paradigmas denominados como Liberalismo-burgués e de Bem-estar social, visto que
estes “travaram uma verdadeira batalha para assumir o posto de melhor paradigma

14 FERRAZ JUNIOR, 2013. p. 20.

15 FERREIRA, op. cit., p. 51.

16 MONICA, Eder Fernandes; HANSEN, Gilvan Luiz. A teoria critica sob o prisma discursivo de
Habermas. In: JUNIOR, Clodomiro José Bannwart. (Org.). Direito e Teoria Critica: reflexdes
contempordneas. 1. ed. Birigui: Boreal Editora, 2015. Cap. 25. p. 406.

17 BINENBOJM, 2008. p. 29.
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juridico™® e ndo poderiam ser ignorados, sob pena de restar ultrajado a construgao
tedrica/histdrica que possui tamanha relevancia neste contexto.

A defini¢ao do paradigma liberal é marcada pela abstengdo estatal, pelos direitos
a propriedade e liberdade individual, estes visavam assegurar a autossuficiéncia das
relagdes privadas sobre as publicas. O protagonismo gerado pelo direito irrestrito
a propriedade privada e pela liberdade de contratar, propiciam nesse periodo a
instituicdo e solidifica¢ao da economia. Assim, a atuagdo do Estado, pauta-se na
neutralidade, esta caracteristica corrobora com a ideia de que a limitacao estatal se
firma “tanto com respeito aos seus poderes quanto as suas fungdes”"’

Diante da inércia adotada por este modelo, o posicionamento do judiciario nao
poderia ser diverso, dessa maneira, este drgdo assume uma “perspectiva privatistica
(sic) como mero instrumento de resolu¢ao de conflitos™?. Ja quanto a submissao
dos individuos a lei, o Estado de Direito observa a igualdade formal, ou seja, ndo
oferece espago para qualquer manifestacao de igualdade de “fato”, sendo que suas
formulagoes legislativas saio marcadas pela abstracao e generalidade. Assim, se verifica
que os denominados “direitos subjetivos sdo direitos negativos que protegem os
espacos da agdo individual, na medida em que fundamentam pretensdes, reclamaveis
judicialmente, contra intervengodes ilicitas na liberdade, na vida e na propriedade” .*!

Entretanto, o paradigma liberal ndo foi capaz de sobreviver frente a supremacia
concedida as relagdes privadas e a idealizacao abstencionista que ocasionou uma crise de
interesses.”?A adogdo por um sistema estatal de cunho rigorosamente formal e imune a
garantias materiais se trata de um dos principais fatores a desencadear a sua dissolugao.

Face a instabilidade do marco teérico supramencionado, as propostas de um
Estado Intervencionista pareciam ser aptas a formular um paradigma diverso, assim, a
protecdo a seguranca e a manutengdo da paz defendidas pelo liberalismo passaram por
uma verdadeira metamorfose, que é notavel quando a atuagdo estatal se inverte e “passa

18 BINENBOJM, 2008. p. 29.

19 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6.ed. e 4. reimpr.; Tradu¢ao Marco Aurélio Nogueira.
Sao Paulo: Brasiliense, 2000. p. 17.

20 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional democrdtico. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 73-74.

21 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 116.

22 Lenio Luiz Streck e José Luiz B. de Morais descrevem algumas das situagdes que ocasionaram
a transformacao dos papéis do Estado de absenteismo ao intervencionismo. Veja-se: [...] Para
compreender esta mutagdo, é necessario levantar alguns aspectos proprios da adogao do ideario
liberal, em que, ao lado do desenvolvimento econdmico e técnico- cientifico, viu-se o agigantamento
dos centros urbanos e o surgimento do proletariado urbano, fruto do desenvolvimento industrial
e da consequente destrui¢do de modos de vida antigos e tradicionais. Evidentemente é que néo s6
isso serviu de pretexto para a mudanga nas atitudes do Estado, mas papel significativo tiveram como
tragos amplos da (s) crise (s) gerada (s) pela ortodoxia liberal [...]. (STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José
Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 8. ed. rev. e atul.; Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p. 69).
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a assumir tarefas positivas, presta¢des publicas, a serem asseguradas ao cidaddo como
direitos peculiares a cidadania, agindo, assim, como ator privilegiado do jogo s6cio
econdmico.”

O Estado prestacional, em primeiro momento, se mostra como relevante a
superagao da “simpléria” igualdade formal, que ndo possui condi¢cdes de materializar
garantias, pois ndo ultrapassa a generalidade dos limites normativos. Com a adogéo da
igualdade material, a agdo do Estado busca ser o mais intervencionista possivel, isto,
por meio de politicas publicas inclusivas, que possuiam por objeto efetivar o maior
nimero de direitos possiveis.

No entanto, apesar dos tragos “garantidores de direitos” deste paradigma, este
assume uma postura de protetor das massas e passa a ndo analisar as condi¢oes
especiais de cada comunidade. Em concordancia com o exposto, posiciona-se Menelick
de Carvalho Neto:

E o Estado que assumird agora o papel do Leviata capaz de
produzir um programa de agdes que possibilite a cidadania para
essa massa de desvalidos, que os incorpore de fato ao Direito
Constitucional. Se antes a cidadania envolvia apenas o direito

de voto, enquanto cidadania formal, agora requer-se a sua
materializagdo. Paradoxalmente, embora a nova concepgao de
liberdade e de igualdade ou, em termos praticos, de cidadania
constitucional, passe assim a exigir o direito de acesso a saude,

a educacio, a cultura, ao trabalho, a previdéncia ou mesmo a
securidade (sic) social, aos direitos sociais e coletivos enfim, aporta,
como conseqiiéncia (sic) perversa, a suposicdo subjacente de que,
precisamente em razao da absoluta caréncia da populagao em geral
de todos esses direitos materializantes da cidadania, a propria
cidadania s6 pode ser tratada como massa, como conjunto dos
destinatarios, dos objetos, dos programas sociais, jamais como os
seus sujeitos, ou seja, sdo programas cuja autoria seria garantida
como exclusivamente estatal. O publico continua a ser, portanto,
reduzido ao estatal, e o privado, ao egoismo, e apenas o voto,
somente que agora universalizado, continuaria a unir essas duas
dimensdes vistas como antitéticas.*

Nesse cenario, é notavel que o Estado Social assume, “de certo modo, as
qualidades de ator das agéncias do Estado, renunciando, em contrapartida, a

23 STRECK, Ibid., p. 64.

24 NETTO, Menelick de Carvalho. A Contribuigdo do direito administrativo enfocado na 6tica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: Um pequeno exercicio de Teoria da Constitui¢do. Forum administrativo - revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, v. 68, n. 2, p. 78, abr./jun. 2002.
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autonomia dos atores individuais. Quer se trate do Estado Intervencionista ativo ou do
Estado supervisor irdnico”.> Assim, a deficiéncia do paradigma social, demonstra que
priorizar a prevaléncia da autonomia publica sobre a privada nao se trata da melhor
opgao, pois, ocasiona sérios problemas, sendo um deles o tratamento de comunidades
plurais, como massas inicas necessitadas de apoio estatal.

No decorrer da releitura do Estado Liberal e do Estado de Bem-estar social
deve se atentar, ainda, para o fato de que os mesmos — apesar de suas peculiaridades
— sdo pautados nos moldes de um Estado de Direito, que deve vincular legalmente
sua atuagdo em uma percepg¢ao de hierarquia das normas e respeito aos direitos
considerados fundamentais em cada periodo.**No entanto, esta identidade entre os
paradigmas citados acima, ndo tornou menos intensa a sua disputa, e em seu desfecho,
ndo encontra solugdes aptas a consolidagdo de um modelo de Estado “ideal” no
liberalismo, nem mesmo no intervencionismo estatal.

Nestes termos Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais esclarecem que:

A transformacdo do Estado Liberal de Direito nao se da, assim,
exclusivamente no seu contetdo finalistico, mas, também, na
reconceitualizagdo de seu mecanismo basico de atuagio, a lei.
Todavia, o conteudo social adrede ao Estado ndo abre perspectiva
a que se concretize uma cabal reformula¢ao dos poderes vigentes

a época do modelo cléssico. [...] Precisa ser referido que, mesmo
sob o Estado Social de Direito, a questdo da igualdade nao obtém
solu¢ao, embora sobrepuje a sua percep¢ao puramente formal, sem
base material.”

Pelas razoes apresentadas e por outras, é que se concebe a tentativa de construir
um Estado que nao despreza por absoluto as caracteristicas do Liberalismo e
Intervencionismo, mas que as unem com novos ideais e procuram formar um Estado
Democratico de Direito. Frente a existéncia de um Estado Democratico, ha a abertura
de um direito participativo que envolve toda a sociedade civil, em busca de uma
estrutura de controle e fiscalizagdo da atuagdo estatal. Diante dessas constatacdes,
relevantes sao os ensinamentos do Professor Mario Lucio Quintdo Soares:

O Estado democratico de Direito distribui igualitariamente o
poder e racionaliza-o, domesticando a violéncia, convertendo-
se em império das leis no qual se organiza autonomamente a
sociedade. [...] Este tipo de Estado ndo é uma estrutura acabada,

25 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. vol.II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 144.

26 STRECK; MORALIS, 2014. p.91.

27 STRECK, Ibid., p. 97- 98.
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mas uma assungao instavel, recalcitrante e, sobretudo, falivel e
revisavel, cuja finalidade ¢ realizar novamente o sistema de direitos
nas circunstancias mutaveis, ou seja, melhor interpretar o sistema
de direitos, para institucionaliza-lo mais adequadamente e para
configurar o seu conteudo radicalmente.*®

Nessa linha, a ideia de democracia ultrapassa os limites apostos nos paradigmas
anteriores para propiciar uma forma de organizacao estatal que assegure a efetivagdo
dos direitos fundamentais da pessoa humana.*® Assim, “A sociedade democratica
institui direitos pela abertura do campo social a criagdo de direitos reais, a ampliacao
de direitos existentes e a criagdo de novos direitos™, ou seja, a democracia passa a ser
entendida como um conceito que apresenta constantes mutagoes. E nessa esteira que

<

a sociedade democratica se firma como “verdadeiramente histdrica, isto é, aberta ao
tempo, ao possivel, as transformagdes e ao novo.””

Este modelo propde que a garantia da legalidade juridica e o aspecto social
possam ser conjugados com as conquistas democraticas.”? Assim, principios como
o da Legalidade nao perdem seu espago, mas passam a ser interpretados de maneira
diversa, de modo que, a busca pela igualdade formal e material se tornam intteis se
apreciadas apenas de forma solene ou se aplicadas de maneira generalizada, logo, este
novo paradigma pretende efetivar a igualdade, pautado na norma e de acordo com as
particularidades de cada pessoa ou de sua comunidade.

Ademais, a discussdo dos direitos difusos* toma seu espago, o que ndo impede
o debate dos direitos sociais e individuais, pois, a mudanga de paradigma nao exclui
os direitos fundamentais desenvolvidos nos paradigmas anteriores, ja que estes
correspondem a “um complexo de direitos e garantias que ndo podem ser aplicados
em separado”.** Nesse viés, no Estado Democratico de Direito, a maior preocupagdo
corresponde a efetivagdo desses interesses, assim a existéncia de garantias minimas que

os moldem a representacdo e atuagao estatal tornam-se essenciais.

28 SOARES, Mario Lucio Quintio. Teoria do Estado: Introdugdo. 2. ed. rev. e atual.; Belo Horizonte: Del
Rey. p. 221-222.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. rev. e atual.; Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.117.

30 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. “Critica y emancipaci6n - revista latino americana de
Ciencias Sociales”, Buenos Aires, and 1, n. 1, p. 69, jun. 2008.

31 Id.

32 STRECK; MORALIS, 2014. p. 98.

33 Nota dos Autores: Os direitos ou interesses difusos sio compreendidos como aqueles responsaveis a
protecao do meio ambiente seguro das degradagdes humanas, direitos do consumir, entre outros.

34 PELLEGRINTI, Flaviane de Magalhaes Barros. O Paradigma do Estado Democritico de Direito e as
Teorias do Processo. Virtuajus — revista eletronica da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais. Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, ano. 3, n. 1, p. 8, jul. 2004.
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Mas, como os interesses fundamentais de uma sociedade plural podem ser
garantidos de forma completa? Qual dos paradigmas atendera de maneira satisfatéria
as necessidades das coletividades propondo uma redefini¢do da esfera publica
e privada? Quais os beneficios da argumenta¢do em uma sociedade moderna?

Estas questdes nos remetem ao paradigma procedimentalista do direito, de Jiirgen
Habermas, que possibilita um debate sobre a complementariedade das esferas publica e
privada, e ndo a hierarquia de qualquer destas.

2.1.1 O Paradigma Procedimentalista: em busca de um verdadeiro Estado Democrdtico
de Direito

Apos a analise dos paradigmas que se mostram essenciais para a melhor
compreensao da investigacdo desenvolvida por Jiirgen Habermas, sera factivel dar
inicio a exposi¢do sobre “o paradigma procedimentalista”, que pode ser considerado
como uma formatag¢ao original e apta a solucionar a crise instaurada no Direito®.
Cumpre esclarecer que esta nova forma paradigmatica ndo visa desconstruir as
teorias que lhe antecedem, como ocorreu na transi¢cdo do Estado Liberal-burgués
para o Estado de Bem estar social, pelo contrario busca utilizar-se das especificidades
apresentadas por cada um, a fim de demonstrar que eles se complementam e nao se
excluem, ou seja, nas disparidades postas pelos paradigmas supramencionados, é
possivel para Jiirgen Habermas, vislumbrar uma certa co-dependéncia, sendo que o
interesse privado nao deve estar abaixo ou acima do publico, e neste mesmo raciocinio
o publico ndo deve estar acima ou abaixo do privado, pois, ambas as esferas (privada e
publica) sdo ligadas pela dependéncia reciproca.’

Nesse viés, procurando escapar das amarras propostas pelos dois primeiros
paradigmas, que sdo marcados por “suas praticas escravizadoras e alienantes em
relagdo aos sujeitos que sdo incorporados ao seu sistema produtivo”,” Jiirgen Habermas
indaga como pode a sociedade esquivar-se das “situagdes de alienagao e despolitizagao,
tornando-se capazes de participar da gestao comunicativa do poder™, ja que estas
encontram-se “igualmente comprometidas com a imagem produtivista de uma
sociedade economica capitalista e industrial”*.

A resposta a tais questionamentos apresenta como proposta uma construgao
paradigmatica comunicativa. Essa perspectiva adotada por Jiirgen Habermas parte

35 Nota dos Autores: Remete-se o leitor e/ou a leitora ao topico 2 do presente estudo: “A construcéo
paradigmatica”, visto que neste item fora suscitado o debate sobre aspectos da crise paradigmatica.

36 FERREIRA, 2015. p. 51.

37 LEAL, Rogério Gesta. HABERMAS, Jiirgen, 1929. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Org.). Diciondrio
de filosofia do direito. Sao Leopoldo: UNISINOS; Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 405.

38 Id.

39 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugao George Sperder. Sao
Paulo: Loyola, 2002, p. 295.
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da visao procedimentalista, e procura propiciar uma forma de coesdo interna entre

as esferas: privada e publica. Assim, nasce a ideia de um “verdadeiro” procedimento
democratico, que ndo visa desrespeitar e tratar com indiferenca as desigualdades
existentes na sociedade como ocorreu no liberalismo, que a partir da igualdade formal
menosprezou primordialmente as diferengas socioecondmicas e manteve-se paralisado
diante delas, e ainda, ndo busca como o modelo paternalista negar a diversidade

de cada comunidade existente em uma sociedade complexa, sob o pretexto da
imprescindivel intervencéo estatal.

O que ¢ proposto ultrapassa os limites da obviedade e traz a tona a possibilidade
de instauragdo de uma concepgao que presa de forma imensuravel pelo discurso, que
por sinal, permite indagagdes de todos assuntos desejados. Contudo, o ponto nevralgico
desta discussao é a estruturagdo do debate capaz de oportunizar a participagdo equanime
e fundamentada de todos possiveis envolvidos, de modo que, questionamentos podem
ser modificados e respostas serem ampliadas, isto, para aniquilar a “miopia dogmatica™°
existente na ciéncia juridica e estruturar um direito legitimo.

Todavia, para chegar a esta forma irreverente de pensar o direito, Jiirgen
Habermas sugere maneiras diversas de interpretagdo da dinamica do cotidiano e
das relagdes existentes na sociedade, a co-originariedade da autonomia publica e
privada é uma delas, e “somente se mostra, quando conseguimos decifrar o modelo
da auto legislagdo através da teoria do discurso, que ensina serem os destinatarios
simultaneamente os autores de seus direitos™'. Logo, nestes moldes, estar-se-a frente a
vinculagdo ciclica destes interesses, que embora distintos devem ser cingidos.

Frise-se que esta concepgdo nao inovou de forma integral com a ideia de co-
originariedade, uma vez que esta ja era vislumbrada por Jean Jacques Rosseau e
Immanuel Kant que “tomaram como objetivo pensar a unido pratica e a vontade
soberana no conceito de autonomia, de tal modo que a ideia (sic) dos direitos humanos
e o principio da soberania do povo se interpretassem “mutuamente”“*2. Ocorre que,
estes ndo obtiveram éxito em suas experiéncias com a co-dependéncia das esferas
privada e publica, pois, ambos doutrinadores tendenciosamente buscaram priorizar
seus interesses de forma particularizada, enquanto Immanuel Kant se transformava
mais sugestivo ao Liberalismo, em outro extremo Jean Jacques Rosseau protegia a
tradigdo Republicana.

Naio obstante seus esforgos, de acordo com as prele¢oes de Jiirgen Habermas,
restaram infrutiferas as tentativas de Immanuel Kant e Jean Jacques Rosseau de
efetivamente empregar nas relagdes privadas e publicas o nexo interno necessario

40 FERREIRA, 2015. p. 52. Nota dos Autores: A metafora “miopia dogmatica” é utilizada para referir-se
ao paradigma da consciéncia, que ndo encontra espago no paradigma procedimental, pois, se mostra
insuficiente para se legitimar como melhor construgdo paradigmatica.

41 HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I, p. 139.

42 HABERMAS, 2003, Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I, p. 134.
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a real legitimidade do exercicio da autonomia politica e sua consequente formagao
discursiva. Veja-se:

Kant ndo interpretou a ligagao da soberania popular aos direitos
humanos como restri¢ao, por que ele partiu do principio de que
ninguém, no exercicio de sua autonomia como cidadao, poderia
dar a sua adesdo a leis que pecam contra sua autonomia privada
garantida pelo direito natural.[...] Rosseau parte da constitui¢ao da
autonomia do cidadao e introduz a fortiori um nexo interno entre
a soberania popular e os direitos humanos. No entanto, como a
vontade soberano do povo somente pode exprimir-se na linguagem
das leis abstratas e gerais, estd inscrito nela o direito a iguais
liberdades subjetivas, que Kant antepde, enquanto direito humano
fundamentado moralmente a formagéo politica da vontade. Por
isso, em Rosseau, o exercicio da autonomia politica nao estd mais
sob a reserva de direitos naturais; o conteido normativo dos
direitos humanos dissolve-se no modo de realizagdo da soberania.
Através do medium de leis gerais e abstratas, a vontade unificada
dos cidadaos estd ligada a um processo democratico que exclui de
per se todos os interesses ndo-universalizaveis (sic), permitindo
apenas regulamentagdes que garantem a todos as mesmas
liberdades subjetivas.*

Nessa conjectura, Jiirgen Habermas afirma que a partir da filosofia da consciéncia,
“é possivel aproximar a razao da vontade no conceito de autonomia — porém esta
capacidade de autodeterminagdo ¢é atribuida a um sujeito — seja ao eu da ‘Critica da
razao pratica’, seja ao povo do ‘Contrat Social”.** Portanto, nao ha formac¢do de um
discurso racional quanto a concretizagdo da autonomia dos sujeitos singulares, adeptos
de praticas Liberais, muito menos, quanto aos discipulos da Republica, que por meio
do sujeito superdimensionado em uma nagdo e que se vé subordinada pelo manto da
abstracao normativa, ndo seriam capazes de constituir um “lugar apto a formar uma
vontade racional”.*’

Assim, verifica-se que apesar de ambas formacoes tedricas buscarem a
complementariedade entre autonomia publica e privada,*® a adequagdo afeita a cada
uma delas impossibilita a concretizagdo deste aspecto e demonstra uma espécie de
concorréncia entre ambas.

Face ao visivel fracasso da filosofia da consciéncia, que utiliza da relagdo sujeito-
objeto como fundamento primordial, a concep¢do procedimental instaura uma zona

43 Ibid., p. 135-136.

44 Ibid., p. 137-138.

45 HABERMAS, 2003, Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, p. 138.
46 Ibid., p. 134.
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de divergéncia, causada pela propria crise paradigmatica, de sorte que, a “guinada
Habermasiana esta na substituigdo do modelo de forma geral e abstrata do direito pelo
procedimento discursivo.™

Como visto, um dos maiores trunfos da teoria procedimental é a aposta no
principio do discurso, que entra em cena para comprovar que em uma sociedade
complexa o consentimento de todos os envolvidos possiveis no debate é essencial, a
vista disso, “é necessario estabelecer as condi¢des as quais os direitos em geral devem
satisfazer para se adequarem a constituicdo de uma comunidade de direito e possam
servir como medium da auto-organizagao desta comunidade”.*® Neste aspecto, a
sociedade mostra-se livre e igual e ja ndo é mais vista apenas como uma simpléria
organizagdo dotada de direitos, possui através da linguagem a possibilidade de
associar-se livremente e decidir os seus rumos pela argumentagdo.*

Ademais, no que se refere a legitimidade da ciéncia juridica, ndo ha do ponto
de vista democratico, paradigma que se revele mais adequado, uma vez que este é
responsavel, sobretudo, por “contemplar os direitos fundamentais que os cidadaos sao
obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram regular sua convivéncia com os
meios legitimos de direito positivo.”® Os aspectos do paradigma procedimental como
a co-originariedade da autonomia publica e privada, a teoria discursiva constituida por
uma sociedade que estabelece a validade de seus argumentos e desse modo legitima seus
direitos com a participagdo de todos os envolvidos possiveis, demonstram a interligacao
destes elementos para a formag¢ao do que Jiirgen Habermas deseja: o fim dos debates
sombrios, em que sempre predominam a supremacia de algum dos interesses.

Nesse sentido, o principio do discurso é essencial para demonstrar que o
paradigma procedimental é impulsionador da filosofia comunicativa:

O principio do discurso para Habermas seria a base de sustentagao
de um direito legitimo apto a responder as demandas tipicas

das sociedades modernas complexas. A legitimidade deriva do
procedimento que permite a todos os interessados exerceram sua
autonomia privada, forjando, por meio de consensos, a autonomia
publica, que, por sua vez, confere legitimidade a autonomia privada.
Nestes termos o procedimento viabiliza o desenrolar do discurso é
meio necessario para que a filosofia comunicativa desabroche.*

Esta possibilidade de participacao da sociedade ocasionada pelo paradigma
procedimental, como visto, prima pela linguagem e busca propiciar a evolugédo

47 SIMIONI, Rafael Lazzarroto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p. 159.
48 HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade , vol. 1, p. 146.

49 Id.

50 Ibid., p. 154.

51 FERREIRA, 2015, p. 52.
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do poder comunicativo entre a sociedade, aqui é possivel aferir que nao existem
contribui¢des hierarquicamente inferiores ou superiores, o que ha é a contribuigao
valida de cada individuo que através do consenso de todos os provaveis envolvidos
somam suas contribui¢cdes para que o resultado deste discurso racional seja
transformado em uma norma que ird vincular a todos.

Em busca de demonstrar que a concepgao juridica procedimentalista é coerente
com as necessidades suplicadas pela sociedade moderna, Jiirgen Habermas utiliza-se
do movimento feminista, ocorrido nos Estados Unidos, para demonstrar que a luta
pela prevaléncia de uma das autonomias (publica ou privada) nao resolve os problemas
relacionados as desigualdades, mas as fomenta.

A manifestagdo feminista norte-americana é crucial para legitimar esta
constatacdo, pois, o que se nota pelo autor, é que o Estado de Bem-estar social com
suas propostas assistencialistas consegue eliminar as possibilidades de qualquer forma
de integrac¢ao social, uma vez que, padroniza a relagdo entre os géneros (masculino e
feminino) e superestima a igualdade material, que passa a demonstrar que a realidade
proposta por seus ideais sdo diversos “daquelas de um modelo democratico que tem
em seu interior o compromisso com a concretizagao de sua fungdo social”.** Em suma,
a adogdo da igualdade material foi prejudicial as mulheres, visto que juntamente com
os homens, o Estado as posicionou em meio a “massa” que era acobertada por sua
protecdo, o que por sua vez, inviabilizava qualquer espécie distingdo, como a analise de
raga, cor, escolaridade, orientagdo sexual, dentre outras caracteristicas que sdo prdprias
de cada individuo.”

Como solugdo ao exposto, Jiirgen Habermas se opde as liberdades subjetivas
caracteristicas do Estado Liberal e as benesses estatais presentes no Estado de Bem-
estar social, para firmar a existéncia de uma construgdo que é proporcional as
exigéncias da sociedade moderna: o paradigma procedimentalista. Veja-se:

Em lugar da controvérsia sobre ser melhor assegurar a autonomia
das pessoas do direito por meio de liberdades subjetivas para haver
concorréncia entre individuos em particular, ou entao mediante
reinvindicagdes de beneficios outorgados a clientes da burocracia
de um Estado de bem-estar social, surge agora uma concepg¢ao
juridica procedimentalista, segundo o qual o processo democratico
precisa assegurar a0 mesmo tempo a autonomia privada e a
publica: os direitos subjetivos, cuja tarefa é garantir as mulheres
um delineamento autonomo e privado para as suas proprias vidas,

52 STRECK; MORALIS, 2014, p.78.

53 Sobre o movimento feminista norte-americano, é relevante destacar que: “[...] a pretensa igualdade
acarretada pelo Estado Social acabou por prejudicar as mulheres no mercado de trabalho, uma vez
que, diante dos direitos sociais conquistados, passaram a se tornar uma méo de obra mais cara para as
empresas.” (FERREIRA, op. cit., p. 54).
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nao podem ser formulados de modo adequado sem que os préprios
envolvidos articulem e fundamentem os aspectos considerados
relevantes para o tratamento igual ou desigual em casos tipicos. S6
se pode assegurar a autonomia privada de cidaddos em igualdade de
direito quando isso se da em conjunto com a intensifica¢ao de sua
autonomia civil no ambito do Estado.**

Nao obstante as consideragdes realizadas, cumpre mencionar que a luz da visao
procedimental a politica feminista ergueria outros rumos, posto que esta construgao
participativa seria formada por meio de um debate entre os interessados as questdes
feministas e a discussdo traria a obten¢ao da melhor solugdo, pois, neste debate seriam
escolhidas as indagag¢des a serem respondidas, e por isto “as diferencas internas
inerentes a0 movimento feminista nao seriam descartadas™”.

Assim, se o respeito as desigualdades sociais seria preservado sob o manto da co-
orinariedade, ou seja, pela vinculagao equanime da autonomia publica e privada, dado
que na vertente procedimental, destinatarios das normas também sdo seus criadores, o
requisito de legitimidade da ciéncia juridica seria necessariamente observado.*®

Embora a discussao do movimento feminista norte-americano frente ao
paradigma procedimental ndo se resuma a esta breve exposicao, neste estudo nao ira se
discutir outros aspectos, por nao ser o objeto central deste trabalho, o que se pretende
com o debate entabulado ¢ enfatizar que a teoria procedimental permite uma formagao
participativa coerente com o Estado Democratico de Direito, o que ndo é demonstrado
pelos outros paradigmas presentes na modernidade.

O paradigma Habermasiano “parece cobrar dos préprios operadores do direito
uma conduta critica e aberta aos espagos publicos de tematizagao de direitos.”’A
compreensao da ciéncia juridica deve alterar-se “radicalmente” para abrir espaco
a democracia, nesse compasso, o direito nao deve(ria) aceitar qualquer espécie de
fundamentagado transcendental ou ainda, a possibilidade de sua submissdo a moral.”®

Diante destas constatagdes, é possivel notar que o paradigma procedimental
de Jiirgen Habermas propde por meio de sua teoria do discurso, revigorar a ciéncia
juridica, a fim de permitir o exercicio da democracia e assim concretizar a sua
percepgao de integracdo social. Mas para que esta constru¢ao paradigmatica obtenha
éxito, é preciso compreender a luz da Teoria discursiva de Jiirgen Habermas, quais
fatores sdo determinantes para que a legitimidade do direito seja possivel.

54 HABERMAS, A inclusdo do outro: estudos de teoria politica, p. 297.

55 FERREIRA, 2015, p. 55.

56 Id.

57 NADAI, Bruno; MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Paradigmas de Direito: compreensao e limites. In:
NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo. (Org.). Direito e Democracia: um guia de leitura em Habermas. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 281.

58 NOBRE; TERRA , 2008, p. 28.
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3 Conclusao

O marco tedrico deste trabalho consistiu na analise da teoria critica
Procedimentalista de Jiirgen Habermas. Como visto esta sofisticada construcao tedrica
permite a compreensdo de que a ciéncia juridica ao lado da politica merece especial
atengdo, pela capacidade de intervencao pacifica em outros sistemas do mundo da
vida. A legitimidade reivindicada por Jiirgen Habermas é necessaria a formagéo e
manuten¢ao de um Estado de Direito que se preocupa com a constru¢do normativa,
portanto, também é Democratico, e acima de tudo ouve “efetivamente” as vozes de seus
integrantes, afinal sdo eles os destinatarios do sistema normativo/juridico.

A busca por este novo paradigma, como visto, é necessaria diante da prépria
complexidade que decorre da sociedade moderna, que diferente da sociedade
tradicional demonstra de forma nitida a multiplicidade étnica. No entanto, diferente
do paradigma do Estado Liberal, que presava pela autonomia privada, e ainda do
paradigma do Estado Social que sobrepunha a autonomia publica a privada, o
paradigma Procedimental propde uma redefini¢ao das esferas publica e privada,
possibilitando a sua complementariedade.

Nestes moldes, parece nao restar duvidas que a crise paradigmatica esta instaurada.
O atual paradigma ja ndo possui credibilidade para solucionar todos os questionamentos
a ele apresentados ocasionando assim a majora¢do de ambiguidades, que também nao
sdo eventuais, e sim habituais. Assim, com vistas a explorar esta potencialidade existente
no paradigma Procedimental, sua configuragao demonstra-se como constru¢ao apta a
resolver as celeumas originadas pela existéncia da sociedade moderna.

Por fim, vale frisar que as discussdes apresentadas neste trabalho foram
construidas com o propdsito de instigar os membros da comunidade juridica sobre
a potencialidade emancipatéria que deve ser encarada com necessaria na sociedade
moderna. Deste modo, nio seria coerente finalizar este trabalho sem antes propor a
seguinte indagacao: o que vocé como integrante da sociedade sugere para a construcgao
de uma sociedade melhor?
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