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Resumo:

O artigo propde um didlogo metodolégico no campo da ciéncia juridica. O problema que orienta a pesquisa é: a
estrutura das revolugdes cientificas, de Thomas Kuhn, é aplicavel ao desenvolvimento do direito? Parte-se de
hipdtese inicial positiva. O objetivo geral da pesquisa € analisar a (im)possibilidade de aplicar a estrutura das
revolugdes cientificas a area do direito. Para se alcancar o objetivo geral, estrutura-se o estudo em trés objetivos
especificos que correspondem as se¢Bes de desenvolvimento do texto: a) na primeira se¢do, analisa-se senso
comum tedrico dos juristas e a ciéncia juridica; b) na segunda se¢do, aborda-se a estrutura das revolugdes
cientificas; e c) na ultima secdo, o texto avalia as (im)possibilidades de aplicacdo da estrutura das revolugdes
cientificas ao campo do direito. Utiliza-se a metodologia fenomenolégica, na medida em que o proprio sujeito de
conhecimento se insere no fendbmeno do desenvolvimento metodolégico do direito e perquiri seu objeto
intencional. Ao final, verifica-se que a revolucdo cientifica pode ser aplicada ao direito tanto por meio da produgéo
normativa legislativa quanto por meio da hermenéutica.
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Abstract:

The article proposes a methodological dialogue in the field of legal science. The problem that guides the research
is: is the structure of scientific revolutions, by Thomas Kuhn, applicable to the development of law? It starts with
a positive initial hypothesis. The general objective of the research is to analyze the (im)possibility of applying the
structure of scientific revolutions to the area of law. In order to reach the general objective, the study is structured
in three specific objectives that correspond to the text's development sections: a) in the first section, the theoretical
common sense of jurists and legal science is analyzed; b) in the second section, the structure of scientific
revolutions is addressed; and c) in the last section, the text evaluates the (im)possibilities of applying the structure
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of scientific revolutions to the field of law. The phenomenological methodology is used, insofar as the subject of
knowledge is inserted in the phenomenon of the methodological development of law and | investigated its
intentional object. In the end, it appears that the scientific revolution can be applied to law both through legislative
normative production and through hermeneutics.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

De acordo com o Documento de Area 26, da Coordenagdo de area do Direito, na
CAPES (BRASIL, 2019), a area do direito € marcada pela interdisciplinaridade, com dialogos
intensos com as disciplinas de historia, ciéncias politicas, filosofia entre outras. Também ha
contetdos curriculares na graduacdo em direito que estimulam tais dialogos, como a Teoria do
Estado, Teoria Geral do Direito, Filosofia do Direito, Sociologia do Direito e etc. Dessa forma,
h& um delineamento institucional e verificado entre a area do direito e as demais areas do saber.

Nesse sentido, hd uma questdo interessante quanto ao desenvolvimento das demais
areas do saber com o direito. Se, por um lado, algumas &reas do saber descobrem ou revelam
determinadas leis e saberes, sob um prisma de falseabilidade ou de revolucdes cientificas; por
outro lado, o direito produz o direito, em regra, pela via legislativa. Todavia, problematiza-se
se a metodologia de desenvolvimento do conhecimento cientifico da area nao seria aplicavel ao
direito.

Numa perspectiva de revolugdes cientificas, ao se estabelecer um paradigma, este sera
desenvolvido como ciéncia normal e serd defendida pela comunidade cientifica. Em
determinado ponto, o paradigma ndo conseguira resolver ou responder adequadamente
determinados elementos, causando um cenario de crise do paradigma. A solucdo dada a crise
pode ser tanto a reforma do paradigma ou a sua substitui¢do por outro, que passara a ser 0 Novo
paradigma que se desenvolverd como ciéncia normal, formando o ciclo das revolugtes
cientificas.

Assim, o problema de pesquisa que orienta este trabalho é: a estrutura das revolucGes
cientificas, de Thomas Kuhn, é aplicavel ao desenvolvimento do direito? Parte-se da hipdtese
inicial de que é possivel a aplicacdo da estrutura das revolugdes cientificas, porém, ha uma
dificuldade peculiar na area juridica, que é o senso comum tedrico dos juristas.

O objetivo geral da pesquisa € analisar a (im)possibilidade de aplicar a estrutura das
revolugdes cientificas a area do direito. Para se alcancgar o objetivo geral, fragmenta-o em trés
objetivos especificos que correspondem as secdes de desenvolvimento do trabalho: a) a

exposicao do senso comum tedrico dos juristas e a ciéncia juridica; b) a exposicdo da estrutura
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das revolugdes cientificas; e c) a anélise de aplicacdo da estrutura das revolugdes cientificas ao
campo do direito.

O texto é estruturado em trés secdes de desenvolvimento, visando atingir cada um dos
objetivos especificos, respectivamente: a) a secéo intitulada “Direito, método e metodologia”
terd como objeto a exposi¢do do senso comum tedrico dos juristas e do direito como ciéncia
juridica distinta das ciéncias naturais; b) a se¢ao intitulada “A estrutura da revolucéo cientifica”
visa expor as condigdes da revolugdo cientifica; e c¢) a derradeira se¢do intitulada “O
desenvolvimento da ciéncia juridica e direitos da personalidade: positivacdo e hermenéutica”
propde a anélise da adequacdo da estrutura das revolugdes cientificas ao direito, destacando a
producdo normativa e a hermenéutica, especialmente a partir dos direitos da personalidade pelo
seu movimento de expansdo e natureza juridica.

Quanto a metodologia, utiliza-se 0 método fenomenoldgico, na medida em que o
desenvolvimento do texto se d& por meio de perspectiva em que o sujeito que conhece faz parte
do fenbmeno que observa. Logo, um texto académico sobre metodologia do direito e seu
desenvolvimento coloca a perspectiva do sujeito que o desenvolvimento dentro do seu proprio
fendmeno. Ainda, o texto se propde eminentemente a suscitar um debate do que entregar um
dogma ao leitor. Como técnica de pesquisa, utiliza-se 0 método bibliografico, com utilizacéo
de fontes essencialmente bibliograficas e documentais. Destaca-se a utilizacdo do eixo tedrico
de Luis Alberto Warat, Thomas Kuhn, Hans Kelsen e Luiz Lenio Streck. O método de

procedimento é o monografico.

2 DIREITO, METODO E METODOLOGIA

Segundo a classica licdo de Hans Kelsen (1990), o direito como ordem social
coercitiva visa a regulacdo da ordem social por meio da violéncia legitimada. Dela se infere que
0 direito tem a pretensdo de regular toda a vida social, pois ainda que ndo a regule
especificamente, decidiu ndo a regular, logo, decidiu que determinada mateéria ficasse sob a
liberdade negativa dos cidaddos. Essa pretenséo totalizante kelseniana do direito positivo, de
certa forma, tornou-se um dogma juridico, na medida em que o senso comum teoérico dos
juristas (WARAT, 1982) propde ou atribui ao direito o papel de resolver todos os problemas
sociais. Tal perspectiva inicial ou enfatica pode até ser tributada a Kant (2017), na medida em
que prop0s a organizacao das na¢es em uma federacdo e que esta discutisse na forma de lei

como meio de evitar o fracasso politico e da guerra.
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Nesse sentido, a condigcdo do jurista alienado das condig¢des de producdo da norma
juridica é identificada como senso comum tedrico dos juristas. O senso comum teérico compde
uma estrutura linguistica que aliena o jurista de questdes fundamentais como o real trabalho
daquele que o interpreta, que cré na figura do legislador mitico e racional, que acredita que o
julgador realiza atividade neutra e puramente intelectual, entre outras crengas decorrentes de
preconceitos, habitos metafisicos, profecias e opinides (WARAT, 2002, p. 311). Tais condi¢des
reduzem o jurista a um mero reprodutor acritico do que os manuais, 0s Tribunais e as
autoridades dizem que o direito é, colocando-o0 numa posi¢do de autbmato em relacdo a
aplicagdo da norma ao caso concreto.

Nesse cenario, 0s argumentos sao técnicas linguisticas que podem carregar ideologias
prenhes de habitos estruturais, costumes intelectuais e outros elementos como base para a
retorica, buscando-se justamente a validacdo destes habitos, que sdo conjugados com discurso
ou aparéncia de verdade e cientificismo, deliberando pelo consenso social. Assim, incorporam-
se habitos significativos ja existentes e a préatica ideoldgica se reveste de validade pelo discurso
juridico e ambos sdo reproduzidos pelo senso comum tedrico dos juristas (WARAT, 2004a, p.
147). O pensamento critico é justamente o conjunto de enuncia¢Ges que permitem uma critica
radical para a construcdo de questionamentos sociais e politicos para a producdo do direito
(WARAT, 1982). Para ilustrar a questdo, pode-se expor voto do ministro Humberto Gomes de
Barros (BRASIL, 2001, p. 12), do Superior Tribunal de Justica:

N&o me importa o que pensam o0s doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢cdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os
Srs. ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria
de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do
Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos da li¢des. Ndo somos aprendizes de
ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a
declaracdo de que temos notavel saber juridico - uma imposicdo da
Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente,
ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar
que assim seja.

A pretensdo totalizante do direito pode ser sintetizada em pergunta de dificil

resposta: se tudo é direito, 0 que ndo é direito? Esta frase substancia uma perspectiva de
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totalizagdo do direito, ou seja, de que o direito pode tratar sobre tudo. Esta perspectiva
totalizadora decorre da propria perspectiva do direito positivo cujo principal exponente é Hans
Kelsen (1998). Segundo este jurista, uma norma ndo pertence ao direito por seu contetdo, mas
pela sua forma, por isso todo e qualquer conteudo pode ser direito, de modo que “ndo ha
qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu conteldo, esteja excluida de ser
contetdo de uma norma juridica” (KELSEN, 1998, p. 139).

Em perspectiva critica a um direito que se reduz ao positivo, na dimenséo socioldgica,
Eugen Ehrlich (1986) aponta que o desenvolvimento do conhecimento juridico somente pela
via dedutiva e abstrata vela suas forcas produtivas, bem como a aplicacdo pratica e
interpretativa, especialmente a jurisprudéncia como morfologia da configuracdo da vida social.
O estudo do direito coloca como objeto principal a prescri¢éo juridica. Quando muito, analisa
a historia ou a etnologia, negligenciando as forcas sociais e econémicas que produziram a
prescricdo juridica. Nessa medida, apesar de existir uma espécie de lingua juridica comum
legada pelo direito romano, cada direito nacional floresceu com particularidades proprias de
seu tempo e espacgo, com a poténcia de se enriquecerem mutuamente pela investigacdo de uma
jurisprudéncia internacional do direito comum.

Dessa forma, Erlich (1986) critica a prescri¢do juridica como objeto central da
pesquisa juridica, posicdo que vai de encontro ao proposto Kelsen (1990). O jurista ainda
contextualiza que as Doze Tabuas, a Lex Sélica e o Sachenspiegel® reuniam conhecimento da
prescricdo juridica do direito com que lidavam em seu tempo, diferentemente dos cddigos
modernos, que se inspiraram em préaticas e prescricdes passadas, de forma a ndo retratar o
direito de seu tempo. Além disso, os tempos modernos sdo cada vez mais complexos e moveis,
tornando-se incompativel a pretensdo de esgotar o direito em um codigo. Na pratica social ha
um direito vivo que se contrapBe ao direito vigente, o direito que, independentemente de

prescricdo juridica, domina a vida. A prescri¢do juridica, muitas vezes, € apenas uma forma de

3 A Lei das XII tAbuas remonta ao século V a. C, no periodo da republica de Roma (509 a 31 a.C), contextualizada
pela expansdo romana e o0 aumento do nimero de escravos, cada vez mais difundidos pelos setores da economia
romana, que paralelamente a diminuicdo de plebeus escravos ocasionada pela reivindicacdo de direitos destes,
além de tratar de outros temas, das espécies de escraviddo, da reafirmacdo dos poderes dos patricios e das
conquistas juridicas dos plebeus, apesar do direito destes ficarem vulnerdveis a interpretagdo da época
(FERREIRA, 2018). A Lex Salica constituia-se como uma das leis que reduzia os costumes barbaros a escrito,
ainda que parcialmente, por influéncia do contato com a civilizagdo romana, préximo do século IV e V, para ser
aplicada por pessoalidade aos Francos Salicos que se encontravam cada vez mais suscetiveis de mudanca territorial
(BRUNNER, 2016). O Sachsenspiegel de Eike von Repgow, de 1235, contextualizado com a ascenséo do modelo
feudal e cristdo de sociedade, € uma importante compilagéo do direito costumeiro medieval saxao e marca o inicio
da jurisprudéncia alemd, com a utilizacdo de diversas figuras que orientam a interpretagdo (BARBOSA, 2020).
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um direito antigo que é aplicado de forma diversa na observacao cotidiana, ou seja, a prescricao
pode ser apenas a camada superficial do direito?.

Dessa forma, primeiro parte-se do concreto e depois se formulam as prescri¢des gerais.
A fonte do direito vivo é a realidade social, entendida como 0s documentos modernos, 0s usos
e costumes, de forma que estes elementos sociologicos decorrentes da observagéo direta sejam
qualificados como direito, portanto, é por meio da incorporacao dos aspectos e esclarecimentos
sociais, econdmicos, politicos-legislativos, sociais que se forma o direito vivo (ERLICH, 1986).

Nestes termos, enquanto Kelsen (1990) propde uma perspectiva dinamica do direito
que se amolda conforme o direito é produzido pelo procedimento previsto, Erlich (1986)
entende que o desenvolvimento do direito ocorre por meio das normas juridicas postas como
acOes, independentemente da prescricdo positivada, bem como ha uma relacdo hierarquica em
que prevalece o direito das associacdes (familia, comunidades, cooperativas e outras
organizagOes sociais) frente ao direito positivado. Maliska (2001) analisa que o segundo
percebe o direito a partir da sociologia do fendmeno juridico, e o primeiro a partir do dever-ser
puro, sem influéncias externas na sua estrutura, de forma que caberia a ciéncia juridica o
equilibrio entre os dois pontos.

Neste contexto, com a finalidade de tensionar o predito dogma juridico totalizante,
utiliza-se a via cientifica como forma de demonstracéo da tensdo. A pesquisa cientifica ndo é
senso comum, pois ela ndo aceita afirmagdes ou crengas sem a devida problematizacgéo,
considerando, ainda, a dificuldade de se estabelecer uma pesquisa isenta de qualquer elemento
extraido do senso comum. Esta via também ndo implica sabedoria, pois ndo se analisam
elementos como convivéncia e intuicdo, ou mesmo da histdria pratica moral. Ainda, a pesquisa

ndo € ideoldgica, na medida em que ndo se busca a defesa de posicao politica ou de valor e

4 Partindo-se do exemplo do direito de familia citado por Ehrlich (1986, p. 383), as relagdes juridicas familiares
da Alemanha do século XIV ndo sdo compativeis com o do século XIX, assim como o direito de familia da Idade
Média ostenta contexto econdmico e formas contratuais prescritas em legislagbes que dificilmente podem ser
aplicadas em outro momento historico. Pode-se fazer um paralelo ao exemplo do autor com a perspectiva brasileira
de familia, a partir do art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal e o art. 1.514, do Codigo Civil, respectivamente: ”Art.
226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado [...]§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento” (BRASIL, 1988); e “Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados” (BRASIL,
2002). Nestas disposi¢des legais, o preceito juridico indica que o casamento € entre homem e mulher, mas a préatica
hodierna brasileira permite o casamento e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, especialmente a partir da
decisdo, em 2011, do Supremo Tribunal Federal ADI n° 4277 (2011b), que pugnava pelo reconhecimento da unido
estavel de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, e a ADPF n° 132 (2011a), que levantava a violagao de
preceitos fundamentais da dignidade humana ao ndo ser reconhecida a unido de pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar. Em 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2013) emitiu a resolucdo 175 que possibilitava
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo em cartorios.
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tampouco tem a finalidade de produzir discurso de justificagdo. Além disso, conhecimento
cientifico ndo é paradigma especifico, ou seja, corrente Unica e incontestavel, mas a
representacdo da disputa dindmica e incessante entre diferentes paradigmas (PRODANOV;
FREITAS, 2013, p. 15).

O elemento ideoldgico é intrinseco as ciéncias sociais, na medida em que a realidade
é encarada como se gostaria que ela fosse, conforme os interesses determinados. As ciéncias
sociais costumeiramente se valem de instrumentos cientificos para justificarem suas posicoes,
até pela sua aderéncia proxima as estruturas sociais, como produto inevitavel do fenémeno do
poder estabelecido ou mesmo como representante de sua antitese. Dessa forma, a pesquisa nas
ciéncias sociais tem o elemento ideol6gico como intrinseco ao préprio pesquisador e ao objeto
de pesquisa, na medida em que a realidade social é ideoldgica e um produto histérico. Ndo ha
atores politicos ou sociais neutros nem histéria neutra. Assim, a ideologia ndo pode ser
suprimida, mas tdo somente controlada (DEMO, 1995, p. 19).

Ainda, ndo se pode deixar de pontuar que a ciéncia ndo é o tnico meio de producéo de
conhecimento. O mesmo objeto cognoscivel pode ser acessado pelo cientista e pelo humano
“comum”; a diferenca ¢é a forma de observacao e validagdo do meio de acesso ao conhecimento.
O conhecimento cientifico € produzido a partir da observacdo rigorosa de fundamentacdes e
metodologias estabelecidas na area do saber, bem como a fundamentagéo da pesquisa é baseada
em informacdes classificadas e submetidas a verificacdo de seus pares. De toda forma, pode-se

sintetizar a diferenca entre o conhecimento cientifico e o popular da seguinte maneira:

Tabela 1 — Conhecimento cientifico e comum

Conhecimento popular Conhecimento cientifico

Valorativo: os valores do sujeito Real: lida com ocorréncias ou fatos

alcancam o objeto

Reflexivo: ndo pode ser reduzido a uma Contingente: suas hipoteses podem ser
formulacéo geral refutadas.
Assistematico: baseado na experiéncia Sistematico: ordena um saber de forma
pessoal I6gica
Verificavel: no limite da vida social do Verificavel: e refuta o conhecimento néo
observador validado
Falivel: limitado & percepg¢do pessoal Falivel e proximadamente exato: seu

conhecimento ndo é definitive e novas propostas

podem reformar as suas teorias

Fonte: elaborado com base em Lakatos e Marconi (2003, p. 77-80)
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De forma oportuna a proposta interdisciplinar deste estudo, também se expfe a

diferenca entre conhecimento filosofico e religioso:

Tabela 2 — Conhecimento filoséfico e religioso

Conhecimento filos6fico Conhecimento Religioso
Valorativo: parte de hipdteses e Valorativo: parte de posi¢des sagradas
experiéncias
Racional: sistematizacdo de hipoteses e Inspiracional: reveladas pelo sobrenatural
enunciados
Sistematico: organizacdo de hipoteses e Sistematico: sistematiza 0 mundo
enunciados (origem, significado, finalidade e destino)
N&o verificavel: parte de enunciados N&o verificavel: implicito na fé
hipotéticos
Infalivel e exato: seus postulados e Infalivel e exato: suas revelagdes ndo sdo
hip6teses ndo sdo submetidos a observagdo ou submetidas a observagdo ou experimentagéo
experimentacdo

Fonte: elaborado com base em Lakatos e Marconi (2003, p. 78-80)

De toda forma, considerando o marco teérico do presente trabalho, Kelsen (1990, p.
53-55) também propde uma distingdo entre o direito e as ciéncias naturais. O jurista expde que
as ciéncias da natureza séo orientadas pela lei da causalidade e de processos reais, por exemplo,
um metal aquecido dilata, na medida em que a relacdo que intercede o calor e a dilatacdo é de
causa e efeito. J& nas ciéncias juridicas, ndo se utiliza a lei da causalidade, mas a imputacéo.
Por exemplo: se alguém comete um crime, deve-se aplicar uma pena. Esta diferenca pode ser

sintetizada pelo seguinte quadro:

Tabela 3 — Ciéncias naturais e juridicas

Ciéncia Natural Ciéncia Juridica
AéB Quando ¢é A, B deve ser
A ligacéo decorre da lei natural A ligacdo decorre da produgéo de norma

pela autoriade juridica, através de um ato de

vontade

Fonte: Elaborado a partir de Kelsen (1998, p. 55).
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Doravante, o problema central da metodologia é demarcar o que é ciéncia e 0 que nao
0 é. A prépria definicdo de ciéncia é controvertida e problemética. O senso comum sobre a
ciéncia cria representacdes de que os cientistas seriam isentos de qualquer suspeita e teriam em
sua posse conhecimentos perfeitos. A demarcacéo cientifica, na verdade, promove o0 oposto do
senso comum, pois a discussdo € inacabavel e a metodologia ndo é a solugdo propriamente, mas
expediente que guia 0 questionamento criativo para a produgdo de respostas mais seguras
(DEMO, 1995, p. 16).

A percepcdo, de senso comum, da ciéncia e do cientista transforma-se em mito, capaz
de induzir comportamentos e impedir criticas. A sociedade substabelece ao cientista o papel de
pensar, caracterizando-o como autoridade®. Todavia, 0s cientistas, cada vez mais
especializados, tornam-se expertos naquele assunto e somente naquele assunto, ou seja, a
profundidade da especializacdo ndo significa sua extensdo a outras areas. O proprio senso
comum € o ponto de partida para o aprendizado cientifico, pois o aprendizado é a manutencéo
e modificacdo de capacidades ou habilidades inerentes ao aprendiz. Isso significa que o senso
comum e a ciéncia ndo se diferenciam pela sua natureza, mas pela sua especializacdo, como a
otimizacdo de sentidos humanos a servico do aprofundamento de uma analise. A propria criacdo
do senso comum decorre de circulos que se julgam acima de outros em determinadas areas, mas
a experiéncia humana demonstra que a producéo de ciéncia em tempos outros ndo é considerado
ciéncia atualmente, assim como a nossa ciéncia pode ndo ser considerada como ciéncia no
futuro (ALVES, 1981).

Todo pensamento comeca com um problema. O que ndo € problematizado nédo é
pensado. ApoOs tomar consciéncia do problema, comega-se a pensar e constituir um modelo
ideal de funcionamento. A partir da imaginacdo do ideal, comeca-se a elaborar hipo6teses de
resposta ao problema, as quais sdo testadas. llustrativamente, toma-se um carro que para no
meio de seu trajeto. Diante de uma situacdo como esta, logo imaginamos qual o funcionamento

ideal de um motor e tentamos abri-lo para identificar qual seria o possivel problema; diante do

® Nesse sentido, Alves (1981, p. 7) ilustra da seguinte forma a situagdo: “Se existe uma classe especializada em
pensar de maneira correta (0s cientistas), os outros individuos sao liberados da obrigacdo de pensar e podem
simplesmente fazer o que os cientistas mandam. Quando o médico lhe d& uma receita vocé faz perguntas? Sabe
como os medicamentos funcionam? Serd que vocé se pergunta se 0 médico sabe como os medicamentos
funcionam? Ele manda, a gente compra e toma. Ndo pensamos. Obedecemos. N&o precisamos pensar, porque
acreditamos que ha individuos especializados e competentes em pensar. Pagamos para que ele pense por nés. E
depois ainda dizem por ai que vivemos em uma civiliza¢do cientifica... O que eu disse dos médicos vocé pode
aplicar a tudo. Os economistas tomam decisdes e temos de obedecer. Os engenheiros e urbanistas dizem como
devem ser as nossas cidades, e assim acontece. Dizem que o &lcool serd a solugdo para que nossos automaveis
continuem a trafegar, e a agricultura se altera para que a palavra dos técnicos se cumpra. Afinal de contas, para
que serve a nossa cabeca? Ainda podemos pensar? Adianta pensar?”’
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motor aberto, algumas hipdteses surgem e sdo testadas para identificar e resolver o problema
identificado. A ciéncia promove 0 mesmo percurso do senso comum para resolver seus
problemas (ALVES, 1981). Portanto, deve-se tomar certa cautela para ndo se promover
julgamentos pejorativos do senso comum, sob o risco de se evidenciar que o proprio
pesquisador carrega senso comum sobre o0 que é senso comum (ALVES, 1981).

A ciéncia também se reveste de uma espécie de senso comum perante inovacoes. Ha
uma defesa da ciéncia estabelecida — a ciéncia normal — de inovacdes, inclusive o acordo e o
consenso, mesmos critérios utilizados para resistir as propostas de Galileu. Os cientistas
propdem declaragdes sobre a realidade, com a intencdo expressa de produzir conhecimento, em
busca sem fim da verdade. O decisivo € a relagio entre o discurso e o objeto. E nesta relacio
que a verdade existe. O discurso cientifico se distingue dos demais pela possibilidade de ser

metodicamente testado, credenciando o conhecimento como cientifico.

3 AESTRUTURA DA REVOLUCAO CIENTIFICA

Thomas Kuhn (2006) propBe que o progresso da ciéncia ocorre entre as suas
revolucBes, no choque entre um estagio pré-paradigmatico e paradigmatico. O estagio pré-
paradigmatico seria marcado por debates dos fundamentos do campo de pesquisa, até algum
consenso do paradigma que norteara os estudos, que da inicio ao estagio paradigmatico. Dessa
forma, a partir do estabelecimento de um paradigma, ha o periodo mais longo nesse
procedimento, em que a ciéncia vai desenvolver as possibilidades de conhecimento com base
no paradigma posto (KUHN, 2006, p. 77-93).

Neste periodo mais longo também hé o aperfeicoamento das técnicas e instrumentos
qgue pertencem ao paradigma, com a sua consolidacdo e o desenvolvimento de postura
conservadora dos cientistas as criticas. Com a passagem do tempo e de outros avancos internos
ou externos ao paradigma, surgem questfes que ndo sdo por ele respondidas de forma
satisfatoria. Estas respostas ndo satisfatorias produzem questionamentos e causam Crises.
Diante deste contexto, a ciéncia normal do paradigma tenta encontrar respostas satisfatdrias e
comegam a emergir respostas de outras propostas de paradigmas da ciéncia extraordinaria, de
modo que se 0 novo paradigma for aceito, ainda que parcialmente, haverd uma revolugédo
cientifica (KUHN, 2006, p. 107-116).

Frise-se que, inicialmente, Thomas Kuhn (1989) atribuia a revolucdo cientifica

mudancas metodologicas, seménticas e ontoldgicas, sem hierarquia prévia entre elas. Todavia,
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diante das criticas de Imre Lakatos (1968)° e Karl Popper (1995)’, Thomas Kuhn (1989)
reprop0s sua revolugdo de modo que esta se caracterizava por uma mudanga essencialmente
semantica, ou seja, 0s aspectos ontologico e metodoldgico passaram a ter uma valoragao menor
na revolucdo cientifica. Dessa forma, o caminho que Thomas Kuhn (2006, p. 12) estabelece

para a ciéncia pode ser sintetizado na figura seguinte:

Figura 1 - Revolucéo cientifica

Ciéncia normal

com um paradigma Sérias anomalias, Resolugdo da crise

Desenvolvimento
da crise.

e dedicagdo para que conduzem
solucionar quebra- para uma crise.
cabegas.

por meio de um
novo paradigma.

Fonte: Kuhn (2006).

Assim, pode-se verificar que haveria quatro etapas para uma revolucao cientifica: o
estabelecimento do paradigma, a verificacdo de anomalias, a exposi¢do de crises e a ruptura ou
correcdo do paradigma. Propde-se a possibilidade de aplicacdo do método das revolucGes
cientificas de Thomas Kuhn (2006) ao direito. Francois Ost (2015, p. 105) faz a seguinte

proposta:

(i) Identificar o sistema dominante de ideias dentro de um dominio (definir os
contornos do paradigma). (ii) Detectar de modo rapido as eventuais anomalias que
poderiam mostrar os limites do carater explicativo do paradigma ou até mesmo
derruba-lo. (iii) Identificar as eventuais reacdes da doutrina (de juizes, legisladores
etc.) em face dessas anomalias e as avaliar. (iv) Tomar uma posicdo sobre a
possibilidade de o paradigma resistir a essa evolucdo em questdo ou sobre a

6 Imre Lakatos (1968) trata que a instabilidade de pilares da ciéncia como ciéncia pode ser provada a partir das
propostas de Einstein. Tais pilares, ao serem trocados, devem ter critérios, ndo se podendo admitir a troca de pilares
provados por ideias de verdade provaveis ou de verdades consensuais.

7 Karl Popper (1995) propde que a ciéncia € estabelecida por paradigmas que ainda ndo foram falseados. Assim,
a ciéncia para Popper ndo pode provar, mas apenas desprovar ou falsear, pois, assim como a teoria da gravidade
de Newton foi superior a de Descartes pelo trajeto semi-eliptico; esta foi superada pelo periélio de Mercurio de
Einstein, ou seja, a ciéncia trabalha com conjecturas ousadas que serdo refutadas conclusivamente e seguidas de
especulag@es inicialmente irrefutaveis.
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necessidade da sua substituicdo por um quadro teérico mais amplo e mais explicativo
(OST, 2015, p. 105).

Doravante, quanto aos critérios de cientificidade que decorrem do questionamento,
seus resultados também sdo questiondveis. Somente é cientifico o que for discutivel. As
respostas cientificas ndo sdo absolutas, mas paradigmas ainda ndo afastados por outros menos
refutaveis. Estas respostas devem ser postas sob as formas da lo6gica ou formal e o da préatica ou
politica decorrente dos critérios de cientificidade, que afastam o senso comum, a ideologia ou
a sabedoria.

Nesse sentido, conforme Demo (1995), pode-se indicar os seguintes critérios de
cientificidade externos e internos. Os internos ou formais séo: coeréncia, como deducao légica
e sem contradicdo das premissas as conclus@es; consisténcia quanto a resisténcia argumentativa
I6gica e cronoldgica; originalidade como producdo ndo tautolégica; objetivacdo, que é o
possivel da objetividade na descoberta da realidade social. Quanto aos critérios internos ou
politicos, deve existir a consciéncia de que: o cientista social influencia e é influenciado; ha
uma instrumentalizacdo das ciéncias sociais para o controle social e a justificacao das relacoes
de poder; as ciéncias sociais sdo objeto de discussdo sobre o estabelecimento de politicas sociais
mais efetivas, na implantacdo de um estado de direito; entre outros. Portanto, de forma
sintética, enquanto os critérios formais orientam a pesquisa formalmente inteligivel,
sistematica, clara em sua explicacéo, disciplinada, os critérios politicos apontam para a pesquisa
cujos resultados ndo sdo definitivos. Nesse cenario, ndo se deve propor discurso, mas dialogo,
na medida em gue a teoria e a préatica sdo inseparaveis, sob o risco de velar interesses. Por fim,
0 estudo dos problemas tem relacdo com suas solucdes.

Doravante, é fundamental a exposi¢do do método cientifico na investigacdo proposta.
Para que o conhecimento possa ser qualificado como cientifico, é necessario identificar as
operacdes mentais e técnicas que oportunizem sua verificacdo, ou seja, determinar o método de
acesso ao conhecimento. O método pode ser entendido como caminho a um determinado fim.
Cientificamente, ele seria o conjunto de procedimentos intelectuais e técnicos utilizados para
atingir determinado conhecimento. Outrora perseguiu-se um unico método para todos 0s ramos
do conhecimento; atualmente prefere-se a diversidade de métodos, determinado pelo tipo de
objeto e pela classe de proposi¢Oes a descobrir. Essas diversas possibilidades de método sdo
classificados em métodos de base l6gica e métodos de procedimento técnico (GIL, 2008, p. 8).
Todavia, como sera exposto adiante a ciéncia juridica tem peculiaridades que devem ser

tomadas em consideragéo.
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4 O DESENVOLVIMENTO DA CIENCIA JURIDICA E DIREITOS DA
PERSONALIDADE: POSITIVACAO E HERMENEUTICA

O desenvolvimento do direito dentro de uma perspectiva de revolucgéo cientifica ndo é
tdo simples, especialmente pela sua natureza de ciéncia social aplicada, ou seja, ndo se trata de
descobrir ou revelar uma norma, mas o de construir tal norma. Aqui podemos apontar dois
caminhos para o desenvolvimento do direito, o primeiro é o legislativo e 0 segundo é o da
hermenéutica.

Antes de tratarmos desses dois caminhos, esclarece-se a necessidade das pesquisas
juridicas evitarem o sincretismo metodoldgico e o bartolismo. O termo bartolismo decorre da
influéncia do jurista Bartolo de Saxoferrato e Baldo de Ubaldis, com a Lei das Citacdes de
Madri, baixada por El-rey D. Jodo I, na medida em que na Idade Média, no Reino de Castela,
houve atos normativos que reconheceram a autoridade das opinides do jurista como se leis
fossem. Com as Ordenagbes Afonsinas de Portugal (1446-1447) a posi¢do do jurista foi
utilizada como uma espécie de integracdo lacunar normativa, ou seja, uma espécie de fonte
juridica com reconhecimento estatal. Nesse sentido, as pesquisas juridicas devem proceder com
cautela ao utilizar termos estrangeiros ou de tempos remotos (RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.
3).

Ainda, observa-se que os juristas brasileiros se inclinam a tentar utilizar institutos e
conceitos estrangeiros ao nacional sem um cuidado maior em sua contextualizacdo®, ou seja,
deve-se atentar a ndo utilizacdo de preceitos estrangeiros para justificar e descrever sem
qualquer resguardo o direito nacional, também para que seja evitado o transplante de institutos
juridicos para o direito nacional (LEGRAND, 2014)°.

Quanto ao primeiro meio de desenvolvimento do direito, as inovacgdes

legislativas, deve-se atentar que o direito positivo adotado nacionalmente ndo corresponde ao

8 Exemplo do fendémeno pode ser verificado no julgamento do RE 1010606, com repercussdo geral reconhecida,
com a decisdo de que o direito ao esquecimento, de origem estrangeira, ndo é constitucional.

° A proposta de transplante de um ordenamento juridico ao outro é apenas uma forma de palavras sem sentido.
Qualquer regra que seja objeto da tentativa de transplante de um ordenamento juridico para outro pode ter qualquer
significado, pois 0 seu deslocamento sofre necessariamente uma mudanca que a afeta enquanto regra. Logo, se a
regra transplantada ndo carrega seu significado, a prdpria regra ndo é transplantada. Assim, um elemento
constitutivo intrinseco as regras é sua passagem por meio de comunidades interpretativas, sendo produto de
interesses divergentes e conflitantes na sociedade, este elemento constitutivo afeta a norma para lhe imbuir de
valores morais e locais, na prépria existéncia social e humana de determinado espaco, e o transplante juridico,
assim, qualquer transplante de regras sem esta analise pratica uma reificacdo como falsa determinacédo
(LEGRAND, 2014, p. 13).
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do direito natural. Isso porque a atividade legislativa, observado em uma democracia liberal,
atenta-se a um debate politico e um desejo de estabelecer um dever ser das condutas sociais,
que podem variar no tempo e no espaco, de modo que a sociedade e suas novas dinamicas
sociais desenvolverdo repetidamente debates e estabelecerdo o que consideram o normal
naquela sociedade.

A codificagdo emergiu como uma nova forma de organizacéo social que veio substituir
o0 pluralismo juridica e inseguranca da Idade Média. Especialmente no sistema aleméo e no
francés, buscou-se construir um sistema fechado, em que todas as hipdteses sociais seriam
previstas e respondidas pelo cddigo, rompendo com fontes metafisicas e o direito romano
comum. Esta primeira fase do direito positivo foi conhecida como jurisprudéncia dos conceitos
ou positivismo exegeético, que denotaria uma relacdo objetiva entre sujeito e objeto, ou seja, a
resposta estaria no objeto e caberia ao sujeito extrair tal conhecimento (MARTINS-COSTA,
2000).

Todavia, o desenvolvimento cada vez mais veloz das relagdes sociais, econdmicas,
politicas e de outras dimensdes evidenciaram que um sistema normativo que dependesse sempre
da intervencdo legislativa se tornaria inviavel, ou seja, direito e facticidade estariam cingidos
até que houvesse a nova intervencdo legislativa, o que traria as técnicas legislativas de
principios, conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais (MARTINS-COSTA, 1991).
Dessa maneira, o sistema deixou de ser fechado, possibilitando-se influxos externos por meio
de técnicas legislativas e promovendo uma relacdo subjetiva de sujeito e objeto, ou seja, 0
intérprete projeta-se ao objeto que reflete conhecimento, assim, o sujeito se torna o centro do
conhecimento. Nesse fluxo, Luis Roberto Barroso (2010, p.3) trata que a dignidade se tornou
um consenso ético no mundo ocidental, mas sua propaga¢do ndo ameniza a dificuldade de sua
utilizacdo como instrumento relevante de interpretacéo juridica, sendo que “com frequéncia,
ela funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta sua propria imagem de
dignidade”.

A critica da razdo pura de Kant (2021) esta intrinsecamente vinculada a neutralidade
do Estado e do sujeito de direito da estrutura Kelseniana (1986; 1988). Kelsen recorre ao
método kantiano a fim de estabelecer uma estrutura juridica cientifica a partir da razao,
afastando-a de ac¢des de boa conduta ou da metafisica. A logica normativa de ser e dever-ser
condicionada a san¢éo decorre da estrutura racional kantiana, apesar do autor fundamentar o
dever no dever ser, enquanto Kelsen fundamenta o dever ser na relagéo entre poder e coergéo.
Nesse sentido, Kelsen assume que os deveres em si ndo podem ser conhecidos em sua esséncia,

com base na prépria limitagéo estética kantiana, porém podem ser logicamente organizados na
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forma juridica, assim como é proposto na analitica e dialética transcendental. 1sso significa que
0 sujeito do conhecimento, movido pela experiéncia, abstrai descri¢do da conduta desejada em
forma de prescri¢do no plano do dever ser normativo, como uma aplicacdo da racionalidade
kantiana gnosioldgica para tornar o direito cientifico (ZENNI; ALMEIDA, 2018).

No plano normativo puro ndo € o sujeito conhecedor propriamente que produz a
norma, pois ha a sua despersonalizacdo pelo sujeito de direito. Ademais, o sujeito de direito
percebe a norma como verdade, como a coisa em si, abstrata para o sujeito de direito, que
decorre da atividade legislativa que a conceitua, reduzindo a complexidade do nimenu. A
propria vontade da producdo normativa de prescrever o que seria 0 normal decorre da propria
ordem juridica, mantendo-se um purismo entre ser e dever ser, na medida em que a validade da
norma é condicionada aos atos volitivos que correspondam a um procedimento de producéo de
normas previamente estabelecido. Esta vontade humana que produz uma norma sob a hipotese
de um fendmeno sustenta-se em ato de coercdo, pois a conduta prescrita deve observar o
fendmeno no plano antipodal. Doravante, a regulacdo das condutas somente pode tocar aquilo
gue tange ao tempo e espaco do individuo, de tal modo que o ato de vontade normativo é
legitimado na mesma medida que o poder e o de conceitos abstratos acessiveis pelo Estado,
formando o ordenamento juridico. Neste ponto, o individuo deve ser aquele que é categorizado
como integrante destinatario da l6gica normativa desse plano de poder, o sujeito de direito como
existéncia condi¢do no plano normativo (SIQUEIRA; ALMEIDA, 2020).

Dentro dessa anélise do sujeito de direito, a categoria de pessoa como sujeito de direito
é determinante para o alcance normativo prescritivo. Nesse sentido, como o0s atos de vontade
para a elaboracdo das normas decorrem da experiéncia, eles séo categorizados como fungdes
abstratas pressupostas de um direito hierarquicamente superior até a norma fundamental e
produzidas dentro do préprio ordenamento. Portanto, o sujeito de direito também é produtor da
norma juridica e, nesse sentido, tanto a norma como a vontade pertencem ao plano do dever
ser, de forma que o ato de vontade é produzido pelo proprio ordenamento juridico, ou seja, 0
proprio ordenamento juridico se reproduz. Assim, apesar do ato de vontade basear-se na
experiéncia para a producdo da norma, é também a norma que define a legitimidade do
individuo como parte do ordenamento. A extensao do poder do Estado é tanto universal quanto
a capacidade do ordenamento juridico. Como a norma é validada pelo prdprio ordenamento
juridico, este também esta subordinado a norma. O ordenamento juridico produz, valida e se
sujeita a norma. Dessa forma, a pessoa € uma estrutura normativa que tem direito e deveres por
integrar o plano do dever ser, dentro da extensdo do poder do Estado (SIQUEIRA; ALMEIDA,
2020).
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Nesse sentido, pode-se apontar a problemaética questdo da natureza dos direitos da
personalidade. O tema é cercado de anacronismos e perspectivas humanistas que nem sempre
sdo dispostas democraticamente. Assim, ao se defender que o instituto seria de direito natural,
admitir-se-ia um pluralismo juridico e o rompimento com o direito positivo que prestigia apenas
o direito estatal. Também pode-se apontar que o instituto como direito natural iria de encontro
a democracia, na medida em que se admitiria a influéncia da politica, cultura, economia e etc
para determinar o que é o direito, incorrendo-se no risco do ndo ser um instituto autbnomo, mas
clara ferramenta de manutencdo do poder. Nessa medida, ainda que exista uma proposta de
expansdo dos direitos da personalidade, estas devem respeitar os limites semanticos do texto
legal, sob o risco de se criar qualquer coisa a partir do nada, ressalvando-se que o legislativo de
uma democracia liberal seria destinatario adequado para o amadurecimento dos debates sobre
os diversos institutos (KELSEN, 2000).

Dessa forma, pode-se pensar que o direito estabelece a norma como um normal que se
deseja como dever ser em determinada sociedade. Essa norma, eventualmente, encontrard
situacOes que ndo conseguira responder ou ndo trara regulamentacao suficientemente adequada
a pacificacdo social, o que criard um cenario de crise. A partir da crise da anomalia frente ao
paradigma, 0s juristas ou encontrardo uma nova perspectiva de salvar o paradigma ou o
paradigma sera trocado, o que pode ser evidenciado mais nitidamente por reformas ou
atualizacOes legislativas. Todavia, as reformas ou atualizagbes ao paradigma podem ocorrer
sem a intervencao legislativa, ou seja, por meio da hermenéutica.

Ao se pensar em hermenéutica, ndo se pode desvincular direito e linguagem. O texto
puro ndo ostenta sentido em si e as palavras sdo plurivocas, sdo apenas o ponto de partida de
uma construcdo linguistica. As coisas existem no mundo enquanto linguagem, como estrutura
gue antecede ao proprio intérprete, de modo que o contato do intérprete ocorre diretamente com
a linguagem e indiretamente com o objeto. A linguagem se desenvolve na dimensao puablica,
logo, a linguagem deve ser compartilhada, até porque sua validade ocorre em jogos de
linguagem, ou seja, as palavras tém seu significado nos jogos linguisticos de determinado
momento (WITTGENSTEIN, 2014). Desse modo, pode-se concluir que tal situagdo sera
considerada digna ou indigna conforme os jogos de linguagem.

No cenario juridico, a linguagem tem papel central, mas ndo se pode tirar qualquer
coisa de qualquer coisa, isso €, ndo se propor qualquer coisa a partir de qualquer palavra. No
capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, Kelsen (1998) verifica que no ato de interpretacdo a
producdo da norma ao caso concreto deve obedecer um quadro ou moldura, de modo que todo

0 ato juridico aplicado é em parte determinado pelo direito e em parte indeterminado, sendo
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que a indeterminacéo pode ser intencional®® ou ndo intencional!. A indeterminagao intencional
ou ndo atua como aplicagdo de forma, esta moldura da forma devera ser estabelecida pelo limite
semantico do texto, logo, um quadro semantico em que qualquer interpretacdo que extrapole o
alcance semantico ndo pode ser considerado legitimo, pois a fonte ndo sera mais a lei.

Poderia ser argumentado que existe um justo a ser respeitado, mas o texto legal em si
guarda validade e ndo justica. Dentro do que se propde num quadro semantico pode ser
determinado diversos resultados diversos, sendo gque todos seriam legais. Os diversos métodos
de interpretacdo resultam em interpretacdes possiveis, mas nao a uma unica resposta correta. A

dificuldade é intrinseca ao direito e ao seu desenvolvimento,

a questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo 0 proprio pressuposto de que
se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um
problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa que
consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenca justa (certa) ou o Unico ato
administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos
quadros da Constituicdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como da
Constituicdo, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas,
tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagdo, obter as Unicas sentencgas
corretas (KELSEN, 1998, p. 249).

Dessa forma, os juristas e a sociedade desenvolverdo linguisticamente uma forma de
aplicar determiando comando legal ao caso concreto, eventualmente, a aplicacdo se tornara
mais uniforme e sera uma espécie de posicdo consentida. Uma ciéncia normal. O
desenvolvimento social podera apresentar anomalias ao entendimento que sera desenvolvido
pela doutrina e ciéncia juridica, sendo que ao final o entendimento podera ser reformado com
a inclusdo de excecBes e/ou ajustes, ou podera ocorrer uma substituicdo do paradigma por um
novo que se desenvolverd como nova ciéncia normal.

N&o se pode deixar de pontuar que no direito brasileiro, o quadro semantico deve

obedecer uma certa direcdo, que é a Constituicdo Federal. Por isso, existiria uma resposta

10 Kelsen (1998, p. 246) da o seguinte exemplo: “uma lei de sanidade determina que, ao manifestar-se uma
epidemia, os habitantes de uma cidade tém de, sob cominacdo de uma pena, tomar certas disposi¢des para evitar
um alastramento da doenga. A autoridade administrativa é autorizada a determinar estas disposi¢des por diferente
maneira, conforme as diferentes doencgas. A lei penal prevé, para a hipdtese de um determinado delito, uma pena
pecuniaria (multa) ou uma pena de prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no caso concreto, se decidir por uma ou
pela outra e determinar a medida das mesmas - podendo, para esta determinagdo, ser fixado na propria lei um
limite méximo e um limite minimo”.

1 Kelsen (1990, p. 247) da o seguinte exemplo: “que a chamada vontade do legislador ou a intencdo das partes
que estipulam um negdécio juridico possam ndo corresponder as palavras que sdo expressas na lei ou no negécio
juridico, é uma possibilidade reconhecida, de modo inteiramente geral, pela jurisprudéncia tradicional. A
discrepancia entre vontade e expressao pode ser completa, mas também pode ser apenas parcial. Este Gltimo caso
apresenta-se quando a vontade do legislador ou a intencao das partes correspondem pelo menos a uma das varias
significagdes que a expressdo verbal da norma veicula”.
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constitucional adequada, ou seja, a interpretacdo mais adequada seria aquela que no quadro
semantico fizesse cumprir 0 que a Constituicdo brasileira ja decidiu, limitando vértices
hermenénuticos contrarios (STRECK, 2014). Além disso, a motivacdo das decisdes é direito
fundamental das partes e da sociedade, possibilitando controle social da atividade jurisdicional,
ao encontro de uma perspectiva de sociedade aberta de intérpretes (HABERLE, 1997). E por
isso que a contribuicdo da hermenéutica é fundamental para o desenvolvimento do direito, na
medida em que rompe com a existéncia de conceitos em si mesmos de textos normativos sem
que se tenha um significante linguistico primeiro que garanta um unico significado, ou seja,
compreensdo e interpretacdo sdo indeléveis (STRECK, 2014).

Portanto, ao se refletir sobre os direitos da personalidade, é invidvel interpreta-lo sem
a compreensdo do que é pessoa’?, termo de profunda axiologia. Ainda que os direitos da
personalidade tenham previsao predominantemente principioldgica, ndo se pode permitir que
qualquer direito decorra da prépria condicdo de pessoa, mas deve passar, na analise do caso
concreto, por construcdo juridica acerca do alcance e sentido da semantica legal, inclusive
multidisciplinar que o proprio instituto avoca (SZANIAWSKI, 2005). Esta perspectiva da
hermenéutica como construcdo vai ao encontro da critica ao senso comum teorico dos juristas,
bem como a distin¢do entre reproducdo e producdo do direito, que se insere centralmente ao
tema das revolucdes cientificas ao direito.

Na perspectiva critica da hermenéutica do sistema juridico contemporaneo, pode-se
apontar que uma das grandes dificuldades € a ndo adocdo da virada linguistica em sua
metodologia. O método indicado seria uma superacdo da relacao subjetiva do sujeito objeto que
privilegia a pré-compreensdo do julgador. De acordo com Streck (2014, p. 182), a
universalidade da compreensdo é condicdo de possibilidade da racionalizacdo ou positivacao.
O acesso a algo deve ocorrer pela mediacéo do significado e do sentido. N&o ha acesso as coisas
sem mediacao do significado. Esta mediagdo deve ocorrer por um “como” linguistico, pois ndo
temos acesso as coisas mesmas, mas tdo somente como aparecem ao observador, ou seja, com
o significado mediato, como verdade estabelecida dentro das condi¢des humanas de discurso e
linguagem. Esta perspectiva rompe com o esquema epistemolégico sujeito-objeto, pois ndo se
limita a esséncia do objeto ou ao solipsismo do observador.

A critica metodoldgica ndo se prende ao debate do solipsismo judicial ou a proposta
de protagonismo judicial, mas de se analisar os objetivos e finalidades eleitos na Constituicdo

brasileira, destacadamente na programacao de problemas sociais de &mbito macro. Assim, as

12 Sobre a estrutura dos direitos da personalidade, indica-se o texto de Teixeira e lkeda (2022).
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criticas que nos temos no atual sistema hermenéutica apontam: a) dificuldade estrutural juridica
para solucdo de conflitos macros e complexos da sociedade, pois moldada para conflitos
individuais; b) uma relacdo fetichizada entre sociedade e a producéo do direito; e ¢) um senso
comum teorico dos juristas que se limitam a reproducdo do direito, em detrimento de sua
producdo. Todavia, Streck (2014) pondera que a intervencgdo judiciéria e o risco de decisdes
que vao de encontro a Constituicdo, em paises de modernidade tardia e de morosidade dos
demais poderes, ainda € risco necessario para a concretizacdo de direitos fundamentais e do
préprio Estado Democratico de Direito.

Ainda, a Constituicdo que assume o centro do ordenamento juridico exige uma
filtragem constitucional do direito, de modo que todo o ordenamento juridico esteja de acordo
com seus preceitos. Nesse sentido, pode-se apontar o0 método da constitucionalizacao do direito
privado ou o direito civil-constitucional desenvolvido pelo italiano Pietro Perlingieri (2019) e
adotado no Brasil, que vai ao encontro da problematica da hermenéutica dos direitos da
personalidade esposado anteriormente. Ressalta-se que cada método traz caminhos e resultados
diferentes para a mesma questdo, porque o método coloca como se pretende que seja o direito
e como sera sua aplicacdo. Mas parte da doutrina, assim como a jurisprudéncia, supostamente
guiadas pelo direito-civil constitucional, elaborada pelo método do jurista italiano, “fazem tudo,
menos aplicar efetivamente o método da constitucionalizacdo do direito civil” (KONDER,
2015, p. 194-195)*3,

De um lado, a aplicacdo exegética esvazia o direito do contexto social e, de outro lado,
0 arbitrio traz grande inseguranca juridica, gerando, portanto, a necessidade de transformar a
metodologia em questdo hermenéutica. O intérprete devera utilizar a hermenéutica como meio
entre texto e realidade, considerando o trabalho de harmonizacdo com o0s principios
constitucionais, responsabilizando-se o hermeneuta por colocar luzes expressas sobre suas
escolhas linguisticas que nunca sdo neutras. Portanto, pode-se concluir que o método civil-
constitucional desenvolvido pelo jurista italiano € légico-sistematica e teleoldgico-axioldgica
(KONDER, 2015, p. 208). O que devera ser substanciado na fundamentagao da deciséo judicial,
até como condicdo de debate e controle da decisdo, o que também retoma o problema da

ponderacdo mencionada anteriormente.

13 Para uma visdo panoramica do método de Pietro Perlingieri, a partir dos elementos do foco da interpretacdo, a
fidelidade da interpretacdo ao texto e a sua aplicacdo em caso hipotético, indica-se a leitura do texto de Konder
(2015).
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Nesse sentido, levanta-se a necessidade de continuar a pontuar o direito civil
constitucional. Para Pietro Perlingieri (2019), quando se faz a leitura do Cddigo Civil a partir
da Constituicdo, torna-se impossivel falar em direito publico e privado, porque todo o
ordenamento juridico ird partilhar dos mesmos valores e principios fundamentais. A
interpretacdo passa a ser sistémica e axiologica. Deve-se interpretar o instituto conforme o
microssistema no qual ele se encaixa, e ndo como um conjunto neutro e sistema formal e neutro
de conceitos, a fim de que se considere as particularidades da categoria sem as violentar. Deve-
se avaliar o valor social atual, observando o valor da positivacdo da norma, pois néo € apenas
0 texto constitucional que tem valor, esta funciona como uma régua ética de valor, promovendo
a ressignificando da aplicacdo normativa com os valores da época de sua aplicacgdo.
Sinteticamente, o intérprete devera analisar o ordenamento juridico como um todo, mais do que
um sistema formal e neutro, mas sustentado por normas e principios banhados de valores
culturais e sociais. Um exemplo é a crise dos conceitos de direito subjetivo, abstrato e a propria
nogdo de pessoa, que para além de sua positivacdo, devera enfrentar um contexto marcadamente
egoistico, que hipertrofiou o desenvolvimento de sua estrutura ativa de portar direitos
desproporcionalmente ao plano passivo do campo dos deveres (PERLINGIERI, 2019, p. 6).

Portanto, a estrutura das revolugdes cientificas pode ser verificada ao direito, mas deve
considerar suas peculariedades. Nesse sentido ultimo do desenvolvimento, a ciéncia normal
decorrente do estabelecimento de um padrdo interpretativo de determinado comando pode
encontrar anomalias com o desenvolvimento da sociedade, sendo possivel que a interpretacdo
tenha de ser adequada ou substituida. De qualquer forma, se o paradigma for interpretativo, sera

necessario atentar-se tanto ao quadro semantico como o norte estabelecido constitucionalmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O problema de pesquisa lancado para o desenvolvimento deste estudo foi: a estrutura
das revolucgdes cientificas, de Thomas Kuhn, € aplicavel ao desenvolvimento do direito? Partiu-
se de uma hipétese inicial positiva, pontuando uma dificuldade peculiar na area juridica, que é
0 senso comum tedrico dos juristas.

Na primeira secdo de desenvolvimento foi observado que o senso comum académico
guarda semelhanca com o senso comum tedrico dos juristas, na medida em que ambos sdo
pontos de partida para o desenvolvimento da ciéncia e da critica. Foi desenvolvida a diferenca
das ciéncias naturais para as juridicas, sendo a Ultima voltada ao dever-ser e ndo a causalidade,

de modo que o direito estabelece como desejamos conviver em sociedade.
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Na segunda sec¢do de desenvolvimento foi abordada a estrutura da revolucao cientifica.
A0 se observar a sua estrutura, ndo houve percepc¢éo de incompatibilidade com o direito, pois
este também desenvolve um paradigma normativo para responder aos conflitos sociais e
enfrenta anomalias, também. Ao perceber anomalias, o direito também pode reformar ou
substituir seu paradigma.

Na terceira secdo de desenvolvimento foram exploradas as vias de mudancas de
paradigma do direito, a partir da perspectiva da producdo legislativa e da hermenéutica.
Destacou-se ambas as perspectivas a partir dos direitos da personalidade, atentando-se
especialmente para o fato de que em ambas as abordagens ha limites que devem ser observados,
tanto de interdisciplinaridade quanto estruturais juridicos, sob pena de violar-se o proprio
Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a hipotese inicial se mostra correta, pois o direito constroi seus
paradigmas como formas de responder aos conflitos sociais e, ao se deparar com anomalias,
poderd por meio da via legislativa ou hermenéutica o corrigir ou o substituir. Todavia, 0
desenvolvimento do direito tem obstaculos peculiares como o excessivo peso do julgamento
dos tribunais superiores na via hermenéutica, trazendo riscos de decisdes contrarias a propria
Constituicdo, mas necessarios para a concretizacdo do préprio texto maior. Ainda, deve ser
considerada que uma das vias para a concretizacao da revolucgdo cientifica juridica ocorre por
meio da via legislativa, que muitas vezes absorve interesses diversos do somente juridico, de
forma que tal peculiaridade pode afetar o novo paradigma em maior ou menor medida. De toda
forma, pensar o desenvolvimento da ciéncia juridica ao modo da revolucgéo cientifica auxilia a
explicacdo da superacdo periodica de entendimentos, bem como estrutura campo de observagao
que pode auxiliar a didatica da sua propria ciéncia.

Por fim, pontue-se que a metodologia utilizada auxiliou na percepcéo de que o direito
deve ser aplicado como forma, isso €, deve ser aplicado dentro das balizas semanticas e de
deducédo cabiveis, sob pena de tornar prejudicada seu préprio aspecto cientifico. Ademais,
também, foi ressaltada a perspectiva critica que se espera da comunidade juridica quanto aos
argumentos de autoridade e uma visdo macro da producdo do direito, com o desiderato de
impedir sua instrumentalizacdo a interesses outros que ndo sejam a concretizagdo do texto

constitucional.

REFERENCIAS



284
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

ALVES, Rubem. Filosofia da ciéncia: introducdo ao jogo e suas regras. Sdo Paulo: Brasiliense,
1981.

BARBOSA, Adriana Fernandes. Cognicdo em (inter)agdo: Uma analise multimodal do ensino
de verbos separaveis e insepardveis em aulas de Alemdo como Lingua Estrangeira. Tese
(Doutorado em Linguistica Aplicada) — Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2020. Disponivel em:
https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/33615/1/Tese_Adriana_Fernandes_Barbosa.pdf.
Acesso em: 09 jan. 2022.

BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versao
provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010.

BRASIL. Ministério da Educacdo. Documento de Area 26. Brasilia: Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no EREsp 279.889/AL., 12 Turma, Relator José
Delgado. Brasilia, 3 abr. 2001. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200101540455&dt_pu
blicacao=07/04/2003. Acesso em: 1 mai. 2023.

BRUNNER, Murilo Castineira. Lex Salica. Revista Faculdade de Direito Universidade Séo
Paulo, Sédo Paulo, v. 111, n. 1, p. 409-428, 2006. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/133519/129530. Acesso em: 09 jan. 2023.

DEMO, Pedro. Metodologia cientifica em ciéncias sociais. Sdo Paulo: Atlas, 1995.

ERLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1986.

FERREIRA, Ana Carolina Sodré. As formas de escravizagdo presente na Lei das doze tabuas
(século V A.C). Revista Faculdade de Direito Sédo Paulo, Sdo Paulo, v. 6, n. 6, p. 105-124,
2018. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/epigrafe/article/view/141447/148910.
Acesso em: 09 jan. 2023.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constitui¢ao. Contribuicao para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constituigao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, RS: Sergio Antonio Fabris, 1997.

IKEDA, Walter Lucas; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Direitos da personalidade:
terminologias, estrutura e recepcdo. Revista Juridica Cesumar, Maringd, v. 22, n. 1, p. 129-
152, 2022. Disponivel em:
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/10618/7018.  Acesso
em: 1 mai. 2023.

KANT, Immanuel. A paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 2017.



285
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2021.
KELSEN, Hans. A Democracia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.
KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sado Paulo: Martins Fontes, 1990.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

KONDER, Carlos Nelson. Disting0es hermenéuticas da constitucionalizagéo do direito civil: 0
intérprete na doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
V. 60, n. 1, p. 193-213, 2015. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/38442/25100. Acesso em: 31 dez. 2021.

KUHN, Thomas Samuel. ¢ Qué son las revoluciones cinetificas? y outros ensayos. Barcelona:
Paidos, 1989.

KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectivas,
2006.

LAKATOS, Imre. Criticism and the methodology of scientific reserch programmes. London,
Oxford Universit Press, v.69, outubro, 1968, p. 149-186. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/4544774?read-now=1&seq=1#page_scan_tab_contents. Acesso
em 17 dez. 2022.

MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich.
Curitiba: Jurud, 2001.

MARCONI; Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia
cientifica. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema
juridico. Revista de informacdao legislativa, Brasilia, v.28, n.112, p. 13-32, 1991. Disponivel
em: https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/175932. Acesso em: 21 de ago. 2021.

OST, Francgois. A tese de doutorado em Direito: do projeto a defesa. Revisa de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e teoria do Direito, Sdo Leopoldo, v.7, n.2, p. 98-116, 2015.
Disponivel em:
http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2015.72.01.  Acesso
em: 17 jul. 2022.

PERLINGIERI, Pietro. Normas constitucionais nas relagdes privadas. Revista Civilistica, Rio
de Janeiro, v. 8,n. 1, p. 1-9, 2019. Disponivel em: http://civilistica.com/normas-constitucionais-
nas-relacoesprivadas/. Acesso em: 30 dez. 2021.



286
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.27 N.53 |

POPPER, Karl Raimund. O mito do contexto: em defesa da ciéncia e da racionalidade. Lisbhoa:
EdicGes 70, 1995.

PRODANOQV; Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de. Metodologia do trabalho
cientifico: métodos e técnicas de pesquisa e do trabalho académico. Novo Hamburgo: Feevale,
2013.

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ALMEIDA, Fernando Rodrigues de. A impossibilidade de
racionalidade dos direitos da personalidade sem um purismo metodoldgico: uma critica a partir
do debate entre Kelsen e Schmitt. Revista de Direito Brasileira, Passo Fundo, v. 16, n. 1, p.
1-27, 2020. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revis-
tadedireito/article/view/3941. Acesso em: 31 dez. 2021.

STRECK, Lenio Luiz. Hermeneutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do direito. 11 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito Il: A Epistemologia Juridica da
Modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Revista Sequencia,
v.03, n.05, p. 48-58, 1982. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17121. Acesso em: 17 de dez. 2022.

WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianopolis: Fundacgéo
Boiteux, 2004.

WITTGENSTEIN, Ludwig. InvestigacBes Filosoficas. Trad. Marcos G. Montagnoli.
Petropolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2014.

ZENNI, Alessandro Severino Valler; ALMEIDA, Fernando Rodrigues de. A saida neutra de
Hans Kelsen: o instrumento kantiano para a despersonalizacéo da soberania. Revista Quaestio
luris, Rio de Janeiro, v. 11, n.1, p. 281-296, 2018. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/28962/23310. Acesso em: 17 nov.
2022,

Submissdo: 27/09/2023. Aprovagao: 09/05/2024.



