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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso reflete sobre a atual situacio paradigmatica
da ordem juridica no Estado brasileiro. Por meio de uma andlise do conceito de paradigma e
suas particularidades, é promovido um exame histdrico e socioldgico das transi¢des recentes na
histéria humana, do paradigma orgéanico da idade média até o mecanicista na idade moderna.
Constatando o atual momento de crise, tanto da estrutura social, quanto do Direito que a rege,
¢ proposto um novo modelo sistémico, como evolugdo légica ao paradigma mecanicista que
atualmente € o padrdo nas ci€ncias juridicas. O paradigma sistémico apresenta-se como um
modelo atualizado, condizente com o panorama social da era pds-moderna, e, possui uma
grande capacidade de adaptacdo as mudangas frequentes observadas nesse novo momento da
historia humana, marcado pelo desenvolvimento tecnolégico avangado, possibilitado pela
efetiva aplicacdo do novo paradigma as ciéncias naturais. A demonstracdo de viabilidade da
proposta é realizada mediante uma andlise do atual conjunto normativo, apresentando

legislacOes progressistas, condizentes com o novo paradigma, mesmo inseridas no antigo

padrdo, fato que indica uma tendéncia do sistema brasileiro a esse modelo.

Palavras chave: Paradigma Sistémico. Paradigma Mecanicista. Transi¢do Paradigmatica.

Paradigma Juridico.



ABSTRACT

This course conclusion paper reflects on the current paradigmatic situation of the legal
order in the Brazilian State. Through an analysis of the concept of paradigm and its
particularities, a historical and sociological analysis of recent transitions in human history is
promoted, from the middle age organic paradigm to the modern age mechanist one. Perceiving
the current moment of crisis in both the social structure and the law that governs it, a new
systemic model is proposed as a logical evolution to the mechanistic paradigm that is the
standard in legal sciences. The systemic paradigm is presented as an updated model, befitting
the social panorama of postmodern era, and has a great ability to adapt to the frequent changes
observed in this new moment of human history, marked by advanced technological
development, enabled by the effective application of the new paradigm to natural sciences. The
proposal feasibility demonstration is made through an analysis of the current normative set,
indicating progressive legislation that is consistent with the new paradigm, inserted in the old

template, a fact that indicates a tendency of the Brazilian system to this model.

Keywords: Systemic Paradigm. Mechanistic Paradigm. Paradigmatic Transition. Juridical

Paradigm.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva a andlise do modelo de paradigma sistémico, apresentando-
0 como uma evolucdo necessdria ao atual modelo cognitivo epistemoldgico dominante no
pensamento cientifico juridico. A proposta consiste na ideia de que o atual sistema mecanicista
¢ ultrapassado e incompleto, pois, a sociedade, como um coletivo consciente, progride
constantemente, € ndo consegue mais suportar respostas reducionistas a problemas sociais
complexos. A partir desse novo paradigma, observa-se o conflito apresentado por um prisma

multidimensional, possibilitando a integracdo de outras formas de conhecimento para resolver

situagdes heterogéneas, que excedem a atual capacidade do sistema judicial.

O primeiro capitulo inicia o estudo com a exposi¢do minuciosa do conceito de
paradigma, e a interpretacdo especifica da faceta com a qual essa proposta se filia,
considerando-o um modelo ou padrdo que guia a criacdo de conhecimento e a forma com que
o ser humano observa e se relaciona com a realidade material, sendo esse conceito essencial

para a construcio légico-sistemédtica desenvolvida.

Posteriormente, no segundo capitulo, o atual paradigma vigente € caracterizado, sendo
ele o mecanicismo, baseado na premissa de que a biosfera e seus respectivos fénomenos sao
submissos a sistemas processuais puramente mecanicos, cabendo ao ser humano a fungdo de
decifrar a natureza de tais processos. Dessa forma, a humanidade e a natureza sdo considerados

cOmo uma maquina.

Ap6s demonstrar o que € o atual paradigma e sua forma de operar, se analisa como o
ordenamento juridico progride dentro do mesmo. S3o examinadas suas origens histdricas e
sociais, suas vantagens, desvantagens, e € demonstrada a defasagem e obsolescéncia desse
modelo normativo, ante o desenvolvimento constante da complexidade existente no plano

material, que o mesmo busca regular.

Examinando o desenvolvimento paradigmdtico das ci€ncias juridicas durante a era
moderna, verifica-se a esséncia sist€émica do Direito, e a sua relacdo de simbiose com a
sociedade civil. Todavia, operando num paradigma mecanicista, o sistema juridico é incapaz
de cumprir satisfatériamente a sua funcdo primordial ante os entes tutelados, sendo, acesso a

justica e a democracia.
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Destarte se apresenta o paradigma sistémico como alternativa ao atual modo do Direito
de operar. Esse paradigma reconhece a complexidade e multidimensionalidade do objeto de sua
regulamentacdo, desta forma, possibilitando a implementacdo de forma consciente de uma
ciéncia verdadeiramente abrangente, que busca moldar-se a realidade, para possibilitar

respostas adequadas os fénomenos apresentados pelos seus entes tutelados.

Esse novo sistema surge como resposta as demandas por um conjunto normativo claro
e objetivo, que seja flexivel em sua dogmatica, sempre atualizado conforme a realidade, que
ap6s a revolugio tecnoldgica se encontra em constante modificagdo. E uma forma de pensar
que incentiva uma retomada do propdsito essencial que motivou o surgimento do Direito, uma

ressignificacdo necessdria em um sistema que esqueceu o seu objetivo.

O raciocinio criado demonstra, a partir de elementos destacados na norma positivada, a
inclinacdo do ordenamento juridico brasileiro em prol de um novo modelo paradigmatico
sistémico. O estudo é finalizado com uma critica, concernente ao desuso das ferramentas
disponibilizadas dentro do modelo vigente, observados na propria Constitui¢ao Federal de 1988
e em legislacdes inferiores, que, se utilizadas corretamente, facilitariam a transi¢ao
paradigmadtica para um Direito mais dindmico e moderno, bem como uma critica a falta de visao

sistémica do legislador, que gera sistemas insustentaveis devido as proprias incongruéncias.

A discussao do tema abordado é de crescente relevancia, ante a crise vivenciada pelos
poderes publicos estatais. O atual modelo paradigmético mecanicista é claramente inadequado
em resposta a crise institucional de ordem sistemadtica, portanto, a busca por alternativas €

imprescindivel, sendo o objetivo do presente estudo fomentar uma reflexao nesse sentido.
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1 O PARADIGMA JURIDICO

1.1 Conceito de Paradigma

Para construir uma teoria sobre as mudangas paradigmdticas imperativas no
Ordenamento Juridico brasileiro € necessdrio conceituar de maneira clara a nocdo de
paradigma adotada no presente estudo. Desde o inicio da aplicagdo do conceito nos estudos
epistemoldgicos, havia controvérsia a respeito do seu real significado e da sua forma de
aplicagdo. Atualmente, por vivenciarmos uma crise do paradigma vigente e o inicio da busca

de um novo modelo a ser aplicado, a prépria concep¢ao de paradigma retorna ao debate.

O conceito de paradigma ¢ definido pelos dicionarios como: “Algo que serve de
exemplo ou modelo, um padrao”. A despeito de, ndo ser uma definicdo equivocada, ¢ uma

versao reducionista do seu real significado (PARADIGMA, 2019).

A introduc¢do do termo paradigma ocorreu no ano de 1962, pelo fisico e filésofo Kuhn,
em sua obra “A Estrutura das Revolugdes Cientificas”. Logo na introdugdo da obra, Kuhn
apresenta uma defini¢do muito clara da sua ideia de paradigma: “Considero paradigmas as
realizagOes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (1998,

p. 40).

O paradigma € o conhecimento que guia toda a pesquisa cientifica e sua aplicacdo no
plano material. O paradigma vigente determina os limites da observacao, e tudo aquilo que o
ultrapassa geralmente é ignorado ou modificado para que se adeque ao paradigma. Na visao
de Kuhn, o paradigma € uma forma de organizar, de compreender os fatos, e, a0 mesmo tempo,
€ aquilo que induz a propria realidade e seus atores aos padrdes repetitivos de comportamento
que alimentam o paradigma (1998, p. 40). E um conceito que ultrapassa o conhecimento

cientifico, sendo aplicado pela psicologia e a até a metafisica.

No campo dos estudos académicos, tal estrutura é partilhada por membros de uma
mesma comunidade cientifica, criando um consenso que guia e limita a forma de criar
conhecimento (KUHN, 1998, p. 188). O conhecimento cientifico é estabelecido pelo
paradigma que adota no momento, desta forma, ter ci€ncia sobre o paradigma a que se filia
permite ao estudioso organizar os fendmenos da realidade, em uma estrutura onde é possivel

compreendé-los e sistematiza-los.
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Ainda, os paradigmas amparam os estudiosos na solu¢do das controvérsias verificadas,
tanto nos estudos tedricos como em suas experiéncias ou na realidade de fato.
Simultaneamente, selecionam entre diversos temas aqueles que sdo passiveis de discussao e
modifica¢do. Isso decorre do fato de a estrutura paradigmadtica vigente comportar certos
padrdes e rejeitar outros, pois, sdo contrdrios a sua ordem ou totalmente alheios a ela

(GRINSPUN, 2001, p. 40).

Entretanto, os paradigmas ndo sdo considerados como mera teoria. Sua abrangéncia
transcende essa concepcdo, pois os paradigmas sdo mais sutis, profundos e de alcance
extremamente abrangente. Mesmo que o ser ndo esteja ciente do paradigma, ele estara sujeito

aos seus efeitos (WILBER, 1989, p. 70).

O paradigma pode ser implementado consciente ou inconscientemente. Quando os
individuos componentes do grupo analisam as intengdes e principios que guiam seus estudos,
o paradigma é implementado de forma consciente. Todavia, quando o paradigma esta vigente,
geralmente aqueles que dele fazem uso se tornam meros replicantes do sistema paradigmatico,

sem questionar suas bases e premissas.

Por ser um conceito complexo, e por vezes abstrato, grande parte da comunidade
cientifica ignora sua existéncia, apesar de viver sobre os ditames do mesmo. Isso ocorre
principalmente quando o paradigma em vigéncia esti em seu apogeu, quando consegue
satisfatoriamente explicar os fendmenos a si apresentados, gerando pouca discussdao da sua

capacidade de adequacdo.

Essa visdo do paradigma também é apresentada por Kuhn. Ele declara que as regras
sdo derivadas dos paradigmas, mas, que os paradigmas podem guiar a pesquisa mesmo na
auséncia das mesmas. O autor leciona de maneira poética: “...Um paradigma ¢ aquilo que se

usa quando a teoria estd ausente.” (2006, p. 361).

Um conjunto de regras e principios sdo gerados do paradigma, como uma ordem
histérica e pedagdgica anterior e jamais devem ser confundidos com ele (KUHN, 1998, p. 46).
Desta feita, quando um conceito € teorizado, ele sai do plano do paradigma e comeca a integrar

o ordenamento que dele emerge.

Além de Thomas Kuhn, outro autor dedicou boa parte de sua obra ao estudo do
paradigma e suas complexidades, Edgar Morin. Ele adota uma postura critica frente o papel

do paradigma, e sua influéncia no conhecimento cientifico. Segundo o autor, a ciéncia
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esqueceu suas origens, que seria a busca pelo novo, pelo desconhecido. Com isso, hoje em dia

0 que vigora ¢ a “ciéncia sem consciéncia”. (2000, p. 34)

Morin utiliza o paradigma de forma mais extensa do que Kuhn, pois, afirma que a ideia
de paradigma também possa ser adotada em qualquer teoria, doutrina ou ideologia. Todavia,
mantém uma base conceitual similar, visto que, na sua visdo, o paradigma também ¢é
compreendido como um modelo que estrutura e organiza de forma coerente os fatos
observédveis no plano material, e, consequentemente, averigua os problemas passiveis de
estudo. Ademais, reconhece a natureza coletiva desse conceito, dado que o mesmo prescinde

de anuéncia (expressa ou tacita) das partes que estdo sujeitas a sua autoridade. (1992, p. 187).

A partir da juncdo do conceito definido por Thomas Kuhn e Edgar Morin,
estabelecemos a defini¢do de paradigma elegida no presente ensaio. O paradigma € um modelo
ou padrdo que guia a criagdo de conhecimento e a forma com que o ser humano observa e se
relaciona com a realidade material que o cerca. E uma ideia insubordinada & uma disciplina
especifica, portanto, pode ser aplicada de forma abrangente, com o objetivo de compreender

as bases com as quais se desenvolve o sistema ao qual o estudioso se insere.

1.2 Aplicacao do Paradigma

Ultrapassada a discussdo relativa ao conceito do paradigma, € necesséario analisar a
forma como o paradigma vigente altera e modifica a realidade material. Quando uma estrutura
paradigmatica estd em seu dpice, ela governa todo o pensamento cientifico e racional da época
em questdo. Tudo aquilo que ultrapassa ou nega € visto como irracional. Entretanto, as ci€éncias

sdo construcdes humanas, baseadas no paradigma histérico e social no qual estdo inseridas.

Isto posto, um dos temas trabalhados por Thomas Kuhn € a histéria da ciéncia. Ele
defende que nessa drea do conhecimento hé a possibilidade de analisar o contexto e as etapas
de criacdo do paradigma atuante e, dessa forma, modificar a estrutura paradigmatica através
da atenta observacdo das causas e efeitos que compde o pensamento que vigorante. E possivel
determinar o panorama em que certa regra foi postulada, e entdo, averiguar se ele permanece
atual e operante. Ainda, facilita a descri¢do dos erros e mitos que vedaram a implementacao

de uma estrutura normativa mais progressista (1998, p. 20).

Contrario ao consenso da comunidade cientifica, para Kuhn o conhecimento nio € um

mero acumulo gradual de informacao, mas, uma complexa cadeia sist€émica de teorias, dados
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e paradigmas. Sustenta que a ciéncia, apesar de sua busca incessante, ndo possui neutralidade
real. Isso ocorre pela aplicacdo do paradigma e suas premissas como fonte de suas regras e
principios, pois, ao adotar um especifico paradigma, € feita uma escolha de rejeitar tudo aquilo

que nao € correspondente. (1998, p. 23)

Mesmo que um individuo seja totalmente leigo no que concerne a nocao de paradigma,
serd afetado por ele em seus atos. Até a propria forma de conhecer, a estrutura cognitiva do
ser € afetada pelo paradigma a que se integra. O preocupante da inconsciéncia a respeito desses
padrdes repetitivos de pensamento, € que o proprio paradigma € a génese da cultura de uma

sociedade, e ferramenta de autorreproducdo de problemas sisteméticos (MORIN, 2000, p. 67).

Com base em dois principios, Morin define o funcionamento dos paradigmas. O
primeiro deles, a promocdo e a selecdo dos conceitos mestres da inteligibilidade, sendo esses
conceitos elegidos o nicleo do paradigma. Um exemplo é o materialismo, que em sua
defini¢do, é uma doutrina que identifica, na matéria € em seu movimento, a realidade
fundamental do universo, contendo em si a capacidade de explicar todos os fendmenos
naturais, sociais e mentais. Toda ideia que se opor a essa visdo, como a espiritualidade, sdao
sumariamente rejeitadas por esse paradigma. Selecionando conceitos, a partir de um conceito
mestre nuclear, estrutura-se uma unidade coerente, que origina uma determinada visdo de

mundo (2000, p. 24-25).

Posteriormente, a estrutura paradigmética determina as operacgdes logicas mestras da
inteligibilidade. A estrutura seleciona a forma em que os conceitos inteligiveis serdo
compreendidos e aplicados e as operagdes que sdo aceitdveis dentro daquele sistema, em
detrimento de outras ndo condizentes com seus preceitos (MORIN, 2000, p. 25). Isso significa
dizer que o préprio paradigma, por transcender o conceito das regras do sistema, sendo sua

fonte, permanece oculto sob a légica a qual se filia.

E natural ao paradigma eleger uma certa concepgio 16gica como filtro das informacdes
que adentram o sistema, assim, legitimando as regras que compde o ordenamento operante da
inteligibilidade do sistema. Tal qual o conceito mestre, a operagdo logica sustenta o
entendimento padrao, rejeitando tudo aquilo que ndo se adeque. Sistematizando os conceitos
que se apresentam perante a estrutura paradigmadtica, esse modus operandi cria uma

perspectiva de observagdo da realidade material coerente.

Esse parecer sobre o funcionamento das estruturas paradigmadticas apresenta a

atividade cientifica (ou segundo Morin, qualquer teoria, doutrina ou ideologia) como um
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exercicio puramente dogmadtico e autopoiético. A autopoiese € a caracteristica de um
determinado sistema que constitui e configura seus proprios componenetes, 0os quais sao
interconectados e interdependentes e podem modificar suas estruturas internas se incentivados
por estimulos externos, entretanto, todo esse processo ¢é realizado dentro do préprio sistema.

(MATURANA, 1997, p. 15)

Assim, em momentos onde nao ha transi¢ao sistematica, o cientista muitas vezes € um
mero replicador de procedimentos transmitidos pelos seus antecessores, com pouca
oportunidade de questionamento. Todavia Thomas Kuhn considera extremamente dificultoso
criar o conhecimento cientifico de outra forma. Em suas anélises, o autor faz uma mera
descricdo da realidade a qual presencia, amparado pelo conhecimento historico. Sua obra é
considerada de certa forma incompleta, pois, ndo prescreve um tipo de comportamento
alternativo, apenas verifica os problemas encontrados na submissao ilimitada do pesquisador

aos principios, metodoldgicos e tedricos, do paradigma vigente (1979, p. 9).

Contudo, é possivel observar nessa mesma estrutura aparentemente rigida uma
alternativa perante a autopoiese sistemdtica, que é a mudanca de paradigmas. E claramente
observavel que todo paradigma em certo ponto esgotou as suas respostas para os fendmenos
da realidade material, tornando-se obsoleto perante a evolu¢do da consciéncia coletiva do
grupo ao qual rege. Nao obstante sua aparéncia rigida e imutdvel, quando o paradigma nado
fornece mais solucdes as situagdes apresentadas, eles gradativamente ou traumdticamente sao

substituidos por uma estrutura atualizada.

1.3 Crise e transicio paradigmatica

Uma mudanga paradigmatica ocorre mediante um processo gradual e complexo ou
através da ruptura com o antigo sistema, gerada por uma sequéncia de crises e revolugdes do
modelo vigente.

Kuhn em sua obra descreve, através de uma anélise histérica, como essa transi¢ao
ocorre. Assim que se estabelece um paradigma, o grupo que a ele filiado utiliza suas premissas
de modo quase inconsciente, pois, hd uma sensacdo de seguranca com o sistema que esta
disponivel, que permite adotar premissas e padrdes l6gicos que definem seu campo de
observacdo de forma satisfatoria. Esse novo sistema traz a prerrogativa de responder a maioria

dos questionamentos trazidos pela realidade, (os quais excediam o modelo anterior). Deste
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modo, as praticas que sdo amplamente aceitas por todo o coletivo cria o que Kuhn denominou
como “ciéncia normal”. Nesse momento do processo, os cientistas rejeitam qualquer visdo que
excede o Ambito paradigmadtico. A pesquisa estd concentrada nas premissas e nos fendmenos
que sdo apresentados pelo préoprio paradigma. Criam poucas novidades, o foco € detalhar e

complementar os principios existentes (1998, p. 45).

Um dos problemas desse acolhimento incondicional do paradigma vigente é que por
ser o unico padrdo amplamente aceito, considera qualquer falha na resolu¢do dos problemas
verificados na realidade empirica uma incapacidade do estudioso em encontrar a resposta
adequada. Ignora totalmente a possibilidade do erro ser o modelo adotado, ostracizando o
profissional que enfrenta limitagdes na estrutura, negando uma eventual falha na matriz

adotada (KUHN, 1998, p. 111).

Todavia, se as falhas tornarem-se recorrentes em uma certa comunidade, dado
momento, seus membros questionario as premissas adotadas. E um movimento lento e
gradual, que se fortifica conforme cada cientista verifica por si mesmo os erros mencionados
pelos demais. Kuhn conceitua essa situagdo como uma “anomalia do paradigma”, elucidada
como um reconhecimento de que a realidade fética infringiu os parametros estabelecidos pela

“ciéncia normal”. (KUHN, 1998, p. 78)

Eventualmente, conforme a consciéncia coletiva evolui no plano material, o paradigma
adotado torna-se obsoleto e incapaz de apresentar respostas logicas dentro do seu parametro
de observacao. Dessa forma, novas anomalias sdo averiguadas, demonstrando a incapacidade
do paradigma vigente. A estrutura perde a credibilidade e uma crise se instaura. Novas teorias
emergem nesse estado excepcional, inserindo processos externos em seu raciocinio e
metodologia, estabelecendo uma busca por aqueles que mais se conformem as necessidades
do coletivo (KUHN, 1998, p. 95). As pesquisas que escolhem conscientemente afastar-se do
paradigma posto, nesse momento, manifestam as novidades que eventualmente integrardo a

nova ordem.

Nesse momento de transicdo paradigmdtica, é possivel que cientistas da mesma
comunidade observem uma situagdo idéntica de forma totalmente divergente, de acordo com
o sistema ao qual se filiam. Entretanto, o novo paradigma emerge da prépria inadequacao do
atual, conforme Kuhn: “O fracasso das regras existentes ¢ o preludio para a busca de novas
regras” (KUHN, 1998; p. 78). O grupo enfrenta um momento de ruptura, caracterizado por

dois grandes grupos, os reaciondrios, que insistem em se filiar ao paradigma atual, por medo
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do desconhecido ou por pura incapacidade intelectual de adaptar-se as mudangas, € os
progressistas, que, apesar de anteriormente utilizarem o paradigma decadente em suas
pesquisas, conseguem admitir que o sistema atual tornou-se inadequado para lidar com os

novos fendmenos da realidade.

A transi¢do paradigmdtica normalmente é morosa, pode durar séculos e apenas é
efetuada quando ha um consenso na comunidade na qual serd implementada. O problema da
ciéncia demorar a transitar entre os paradigmas, principalmente na ciéncia juridica que regula
os aspectos praticos da vida dos tutelados, interferindo diretamente no tecido social, é que
quando um paradigma estd implementado no plano normativo, o préximo ji estd em
desenvolvimento na realidade fatica. Isso torna as ciéncias que insistem em manter-se

conservadoras sempre defasadas em relagdo ao que buscam compreender e regulamentar.

Um caso emblemadtico evidencia a cadeia de negatividade decorrente entre a demora
na mudanga de paradigma. Copérnico apresentou um novo modelo astrondmico, o que gerou
uma revolta geral entre os seus contemporaneos (1543, 405 p.). Muitos adeptos da sua teoria
foram perseguidos e assassinados a época da inquisi¢do, Giordano Bruno e Galileu sdo alguns
exemplos. Obviamente a igreja catdlica foi a principal culpada da morosidade da transicao
paradigmatica. Cabe lembrar que os paradigmas ndo aplicam-se apenas a ciéncia, € sim a toda

realidade.

O novo paradigma trabalha conceitos que ndo eram previstos pelo anterior. Portanto,
opera em uma area do conhecimento que outrora ndo estava disponivel. Isso ndo quer dizer
que os padrdes precedentes serdo rejeitados totalmente. O que ocorre é uma transformagao de
conceitos para situagdes que excedem a capacidade do paradigma anterior de operar, portanto,
implementando-se o novo modus operandi, sem deixar de consultar os seus antecessores, no

que couber (KUHN, 1998, p. 116).

As reflexdes de Kuhn descrevem de maneira verossimil a realidade e a atividade
cientifica que dela emerge, portanto, continua a exercer uma forte influéncia sobre as praticas
da comunidade. Os apontamentos despertam uma consciéncia sobre a fun¢do do cientista,
independentemente da sua drea de atuacdo, nos momentos de crise e transi¢do paradigmatica.

(1979, p. 9).

Nao obstante delegar ao membro da comunidade o papel de mero reprodutor da
dogmatica estabelecida em momentos onde o paradigma vigente impera, nos momentos de

crise, ressalta o propdsito crucial de criador de uma nova realidade emergente e impulsionador
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da evolugdo da consciéncia coletiva através do novo paradigma, que, afetard durante um longo

periodo ndo s6 os seus contemporaneos, mas, ainda, as geragoes futuras. (1979, p. 9).

Ainda, cabe ressaltar, nessa breve exposicao do conceito de paradigma, que a aplica¢ao
desse conceito extrapola a visdo de Kuhn, que em boa parte de sua literatura limitou-se a
apenas definir o papel do paradigma na ciéncia. Vivenciamos uma crise paradigmadtica, um
colapso com os principios que definem a modernidade, onde toda nossa forma de viver esta
sendo questionada, ndo somente na ciéncia, mas também na sociedade, na politica, na cultura

e nos valores. (SANTOS, 2003; p. 322)

A crise em um primeiro momento pode parecer uma situacao desesperadora, onde os
individuos sdo obrigados a admitir a incapacidade de resolver os problemas vivenciados com
os instrumentos que possuem. Muitas vezes esse processo € traumatico, pois, paradigmas sao

estruturas s6lidas, que permeiam geracdes, transmitidas através da tradigdo.

Porém, a crise é um momento de oportunidade. E um momento onde o grupo estd
aberto a novas ideias, possibilitando uma abertura do sistema, para que haja uma evolucao
coletiva a um nivel de consciéncia mais elevado do que existia anteriormente. O medo do
desconhecido € o que atrasa esse processo, todavia, mesmo que haja resisténcia, eventualmente

um paradigma obsoleto serd modificado.

1.4 Paradigma Juridico

O paradigma juridico assume um papel mais abrangente em sua funcao, traduzindo-se
como um ponto inicial para os estudos juridicos, uma série de predeterminacdes sociais,
normalmente nao discutidas, que propiciam a existéncia do ordenamento juridico e das suas
particularidades. E um padrio de racionalidade cognitiva, que seleciona as relagdes sociais
passiveis de regulamentacao, orienta, auxilia na resolucao de situagdes faticas e, muitas vezes,
até cria os proprios conflitos que busca regular, instigado pela percepcao de certa ocorréncia
no plano material, nio harménica, diante do paradigma vigente. E um referencial que esclarece
e seleciona, dentro dos seus préprios padrdes, a producao e aplicacao do Direito (DWORKIN,

2001, p. 255).

Interpretando extensivamente a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, podemos
observar certas similaridades da Grundnorm, ou norma fundamental, com o conceito de

paradigma apresentado no presente ensaio. Para que seja possivel integrar uma norma ao
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ordenamento, ela deve ser submetida a uma qualificacdo que a adeque ao sistema vigente, ou
seja, a validade da norma € avaliada. Tal avaliagdo ndo depende da verdade ou ndo da norma,
perante os fatos do mundo material mas, da sua adequacdo ao dever ser, daquilo que fora

previamente instituido pelo meio juridico.

Para possibilitar a manuteng¢do dessa ordem, Kelsen pressupds uma norma anterior,
esvaziada de conteudo, “puramente juridica”, que ilumina o caminho a ser percorrido pelas
regras e principios posteriores. Nao hd nada que impde essa norma, ela simplesmente existe,
como um ato de vontade ficticio, ndo se faz necessdria a sua positivagdo, sendo ela o
fundamento de validade, a justificativa l6gica para todo o sistema que a ela se vincula (1998,

p. 21-22).

Considera-se a groundnorm uma condi¢ao “transcendental” que possibilita a estrutura
cognitiva de todo o sistema juridico. Kelsen percebe posteriormente que algo com tamanho
poder para justificar a existéncia de todo um sistema ndo pode ser categorizado como
simplesmente uma norma, € algo que estd além do sistema normativo, que o orienta sem estar
sujeito a ele (1986, p. 328). E possivel observar as semelhangas encontradas no conceito de

groundnorm € nos conceitos previamente apresentados sobre o paradigma.

Ainda, Ross descreve o Direito como um jogo de xadrez. Aponta a proximidade entre
os dois sistemas, cada qual possuindo um conjunto abstrato de normas pelas quais os
fendmenos apresentados sao interpretados, sendo, essas normas, imediatamente acatadas, pois,
fazem parte do ordenamento, e, mesmo que eventualmente algum participante nao entenda o
motivo de uma norma estar positivada daquela forma, ele a acatard, pois, sdo transmitidas pela

tradicdo, e respeitadas pelo coletivo e, possivelmente, obrigatérias. (2000, p. 39).

A perspectiva de Ross se assemelha a nocdo de paradigma vigente. Assim como no
Direito, um jogo prescinde desse conjunto normativo que, quando estd posto, é pouco, ou
nunca questionado. H4d uma manutencao do sistema dentro do préprio conjunto normativo,
excluindo qualquer regra que ndo faca parte daquele ordenamento, e, a0 mesmo tempo,
criticando aqueles que nao conseguem filiar-se a tais regras ou ndo as compreender. A critica

¢ sempre feita ao individuo, e ndo ao sistema vigente.

Um sistema juridico € uma mera tentativa de observar, traduzir e organizar a unidade
e ordem l6gica de uma determinada esfera material, de forma coerente. Uma mesma moldura
fatica pode ser descrita de forma totalmente diferente de acordo com o paradigma, e

consequentemente, de acordo com o ordenamento juridico. (CLAUS, 2002, p. 69)
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Os tedricos e historiadores do Direito, como observadores, tem a possibilidade de
perceber os fendmenos sociais que criam o sistema paradigmético vigente, que dd origem ao
conjunto normativo positivado. Normalmente os individuos inseridos diariamente nesse
sistema, provavelmente desde que nasceram, tornam-se alheios a essa construcao social, pois,
nao conseguem conceber uma outra possibilidade além daquela a que foram doutrinados a crer
como a realidade. Entretanto, a realidade € construida, assim como o ordenamento juridico

que a regula. (HABERMAS, 1997, p. 12

Assim como Kuhn, Habermas também usa da teoria e da histéria para uma
compreensdo mais objetiva do significado das normas que compde o ordenamento juridico.
Ele contrasta o trabalho dos operadores do Direito com os estudiosos tedricos. Enquanto o
primeiro apenas observa um caso concreto, 0 outro se concentra nos contextos sociais em que
o sistema se insere, sendo, esse contexto, 0 que nutre os principios que orientam a atuagdo de

todos aqueles que replicam o paradigma vigente através da jurisdicao.

Todavia, em momentos de ruptura do sistema juridico, como por exemplo, em uma
situacdo de revolucdo social, a linha que separa o Direito positivado e a realidade fatica se
torna muito ténue. Tal alteracdo ocorre, pois, aqueles que estdo em controle do Estado, e
consequentemente, do ordenamento juridico, nesse momento precdrio, preocupam-se em
legitimar a sua imposicao de forca e, a inica forma de fazer isso no modelo estatal moderno é
inserir suas ambi¢Oes em um sistema normativo, relativamente, organizado. Entretanto, como
¢ um momento de transicdo abrupto e traumdtico, essa caracteristica manifesta-se na
regulamentacdo institucional, revelando claramente o paradigma ao qual estd filiada.

(HABERMAS, 1997, p. 123-124)

Habitualmente, ha uma tentativa de neutralidade pelo legislador, principalmente no
Estado Democrético de Direito, onde o paradigma do Estado social e do Estado liberal foram
superados, criando uma aparente harmonizac¢do entre ambos. Contudo, o Direito € um ato de
vontade, de um grupo de individuos, conscientes de um objetivo a ser alcangado
(HABERMAS, 1997, p. 124). Isso significa que, mesmo em um ordenamento onde hd uma
tentativa de neutralidade, isso € praticamente impossivel, porque sempre haverd um paradigma

oculto em todo conjunto normativo.

Quando o modelo vigente ndo se adapta a realidade, gradativamente o ordenamento
juridico torna-se defasado. Isso estimula a procura de respostas fora do ordenamento atual, ou

seja, fora do paradigma vigente. A jurisprudéncia alema nomeou esse processo que degradou
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todo o sistema légico sistemdtico que servia como norte para sua organizacao estatal como
uma “crise do Direito”(HABERMAS, 1997; p. 125). Nesse contexto, novos fendmenos sociais
emergem, e o legislador se encontra enclausurado no préprio sistema normativo, delegando o
papel de responder as incongruéncias entre o sistema positivado e a realidade material ao poder
judicidrio.

O ordenamento juridico enfrenta um momento de crise paradigmatica. Nao obstante
exista certa resisténcia para assimilar essa realidade, h4 um movimento crescente, que tem
consciéncia dos paradigmas que orientam sua visdo de mundo, e consequentemente, suas
limitagdes intrinsecas (HABERMAS, 1997; p. 129). Para lidar com essa situacdo, uma
observacdo da funcdo de operador do Direito, como operador, ou, mero replicador, &

necessdria, para que aqueles, mais corajosos, possam afrontar o sistema positivado.

O sistema ndo pode mais evitar a autocritica paradigmatica, com possivel consequéncia
de ruir completamente através de uma revolucdo social, desencadeada pela discrepancia

alarmante entre o Direito e a realidade que busca regulamentar.

1.4 A interpretacao do Direito conforme o Paradigma

Finalizando a breve exposicao a respeito do paradigma e das estruturas paradigmaticas,
adentramos o campo material, refletindo sobre a forma que o paradigma se traduz na
realidade, com enfoque na era moderna e pés-moderna, possibilitando uma base tedrica para

demonstrar a necessidade de uma mudancga paradigmatica no contexto contemporaneo.

1.5.1 O Paradigma do Estado Liberal

Com o advento do constitucionalismo estatal, baseado nas teorias contratualistas, a
humanidade adentrou em um novo periodo histérico, denominado modernidade. O principio
paradigmatico que o orienta € a liberdade, em contraposi¢dao com o autoritarismo exacerbado
do periodo anterior, o absolutismo, onde nao havia nenhuma separacdo entre a figura do
monarca e a figura do Estado, possibilitando a existéncia de governos tiranicos, baseados

inteiramente na imposic¢ao de forca como demonstracdo de poder.
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Com arepulsa a esse sistema, o novo periodo, guiado pela liberdade, busca de qualquer
forma distinguir o Estado da sociedade civil e seus atores, além de proporcionar direitos e
garantias individuais que protegem o cidaddo da tirania de seus governantes, ideias
previamente inconcebiveis. Esses direitos foram assegurados por uma constituicio escrita,
determinando a triparticdo de poderes, que positivava as normas de conduta que regentes da
sociedade, desmembrando a figura do Estado da vontade do soberano. Esse novo conjunto
normativo era independente de uma tunica figura humana que o sustentasse, portanto, sua

existéncia era baseada na vontade do povo, da sociedade civil.

Ainda, reforcando o novo direito a liberdade da sociedade civil, os governantes eram
eleitos pelo voto, mitigando a possibilidade das antigas estruturas de poder manterem-se
inalteradas. Todavia, havia uma grande desigualdade entre os membros da sociedade civil,
sendo a maioria extremamente miserdvel e sem nenhum tipo de escolaridade, portanto, o
privilégio do voto era delegado a uma pequena parcela da sociedade, economicamente

relevante.

Nesse ordenamento juridico inédito, foram privilegiados os direitos individuais,
limitando a atuag¢do do Estado, dessa forma, positivando normas essencialmente negativas.
Diante desse contexto, a atividade jurisdicional era fundamentalmente mecanica, e o poder
discriciondrio, veemente desprezado. Qualquer interpretacdo da norma era praticamente

inexistente, o juiz era um mero locutor (NETTO, 1999, p. 479).

A igualdade instituida era meramente formal, sendo as normas positivadas nesses
paradigmas gerais e abstratas, com o objetivo apenas de garantir a liberdade individual perante
a atuacdo do Estado, sem se preocupar com as condicdes para que esse principio produzisse
efeitos. A liberdade era a liberdade juridica, e as condi¢cdes materiais para a sua concretizagao,
nesse momento, seriam delegadas ao mercado, que, em tese, providenciaria uma igualdade de

oportunidades a todos (HABERMAS, 1997, p. 138).

Em oposicdo as crengas na vigéncia do paradigma liberal, o mercado, assim como a
sociedade civil, ndo sdo forcas atuantes neutras. Principalmente no contexto em anélise, onde
apenas uma pequena parcela tinha o poder de manifestar a sua vontade através do voto
censitario. Eventualmente, aquela grande parcela da sociedade esquecida pelo sistema
normativo, percebeu que essa liberdade e igualdades positivadas, manifestavam-se apenas no

plano hipotético. (HABERMAS, 1997, p. 137)
Entretanto, esse novo clamor nio significa uma rejei¢ao a liberdade formal conquistada
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no ambito privado, e sim, uma demanda por uma materializacdo desse principio que guiava o
ordenamento juridico do Estado liberal. A situacdo social modificou o préprio paradigma
edificante do conjunto normativo, evidenciando essa disparidade conforme o corpo social
evoluia intelectualmente, devido as mudangas tecnolégicas proporcionadas pela revolucio

industrial (HABERMAS, 1997, p. 140).

1.5.2 O Paradigma do Estado Social

Como consequéncia das demandas originadas no antigo paradigma, instaurou-se o
modelo de Estado social. Reagindo ao Estado liberal reducionista, México e a Alemanha pés
Primeira Guerra Mundial foram pioneiros, promulgando um conjunto normativo prolixo,
através de constituigdes extensas, que criava garantias, principalmente trabalhistas, em dois
paises que enfrentavam uma situacio assoladora. O paradigma que norteava a organizagao
estatal foi alterado, delegando funcdes, anteriormente inconcebiveis ao governo, como por
exemplo, a implementacdo de direitos sociais e planejamento econdmico, limitando totalmente
a atuagdo do mercado.

Na estrutura paradigmaética do Estado social, a figura do juiz ganhou relevancia, devido
a nova complexidade do Estado e, consequentemente, da atividade jurisdicional. Novas
técnicas hermenéuticas eram necessdrias para a aplicagdo satisfatéria do Direito,
principalmente no tocante aos programas sociais assistencialistas. O poder de atuagdo do

Judicidrio cresce, acompanhando o desenvolvimento do leviatd (NETTO, 1999, p. 481).

Eventualmente, o peso das obrigacdes excessivas surtiu efeitos na estrutura do Estado,
e as promessas de igualdade material previamente atribuidas ao poder publico ndo se
concretizaram. Ademais, o grande custo dessa estrutura estéril no seio social, a qual
necessitava de um imenso aparato burocritico para se manter, além do clientelismo
incentivado pelas demandas crescentes de uma populacdo insatisfeita, resultou na crise desse

paradigma.

A forca do ordenamento juridico € mitigada nesse periodo de crise, pois, 0 conjunto
normativo, especificamente a Constituicdo, positivava principios e ‘“‘conceitos
indeterminados”, abrangentes e muitas vezes abstratos. Havia uma dificuldade de
materializacdo das garantias oferecidas, e, muitas vezes uma impossibilidade de compreensdo
do objetivo do legislador com certas determinagdes, gerando uma grande instabilidade

sistémica e uma inseguranca juridica generalizada (HABERMAS, 1997, p. 154-156).
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Com o conhecimento sobre os defeitos do paradigma liberal e do paradigma social,
durante a crise do Estado social, emerge o Estado Democratico de Direito. Uma tentativa da
sociedade de balancear os dois aspectos principais de cada paradigma anterior, liberdade e
igualdade, enraizados em um conjunto normativo positivado forte e conciso. Nesse momento,
existe uma relativa maturidade da sociedade civil em relagdo aos seus antecessores,
proporcionada pelo desenvolvimento que cada periodo trouxe em sua drea de atuagdo

especifica.

1.5.3 O paradigma do Estado Democratico de Direito

Tanto no Estado liberal quanto no social, o ordenamento juridico ndao obteve €xito em
estabelecer uma harmonia satisfatoria entre as esferas publica e privada. No estado liberal, havia
uma indiferenca quanto as desigualdades materiais, € no Estado social, a esfera privadas dos
cidadaos foi severamente invadida, mitigando a autonomia individual dos tutelados. O Estado
democritico de Direito surge como uma evolugdo ldgica aos sistemas anteriores.

(HABERMAS, 1997, p. 173-174).

Nesse modelo paradigmaético, a sociedade civil transforma-se no ator que legitima e
alimenta a entidade estatal. Os individuos, observando os caminhos percorridos pelos seus
antecessores percebem que, apesar de fazerem parte da esfera privada, também tem autonomia
publica perante a jurisdi¢do a qual estdo submetidos, assim como possuem a prerrogativa de
limitar a autonomia privada, mantendo uma harmonizacio constante entre as duas esferas de

poder. (Habermas, 1997, p. 157)

Do Estado Democrético de Direito, emergem os direitos transindividuais, que em sua
natureza sdo indivisiveis, e seus titulares sdo individuos indeterminados, ligados por uma
situacdo factual. Ainda, garante a soberania do povo através do sistema de voto democrético,
que € a base que sustenta esse paradigma (PINTO, 2003, p. 27). Os direitos conquistados até

0 momento ganham um novo status, evoluindo conforme o ordenamento juridico.

Ao sistema judicidrio, sdo conferidas novas responsabilidades para a manutencio do
Estado. Se anteriormente a figura do juiz era de mero replicador do sistema juridico, nesse
momento, seu poder decisorio se expande além da interpretacdo das normas. Cada caso
concreto analisado conta com a possibilidade de aplicacdo de um convencimento motivado,

onde o operador do Direito tem o dever de aplicar a proporcionalidade entre o respeito as

25



normas positivadas e a concretizagdo dos principios do paradigma ao qual o Estado
Democriético de Direito se filia. Essa é uma atividade extremamente sensivel, que exige uma
expansdo das habilidades e do conhecimento do magistrado no exercicio de sua funcio.

(CARVALHO NETTO, 1998, p. 245).

Todavia, estamos em um momento de esgotamento do paradigma do Estado
Democrético de Direto. Os principios aos quais ele se filia, a soberania do povo e autonomia
da sociedade civil, traduzidos através da democracia representativa, ji apresentam sinais
graves de falha em alguns paises, principalmente aqueles em desenvolvimento, como o Brasil.
Ao decorrer desse ensaio, as bases do atual paradigma serdo expostas, apontando as
discrepancias do modelo atual com a realidade fética, e finalmente, serd proposta uma hipdtese

de mudanca paradigmdtica, com base na evolucdo légica do sistema atual.

2 SITUACAO PARADIGMATICA DO ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 O Paradigma Mecanicista

A compreensdo do paradigma mecanicista € indispensdvel para a constru¢do do nicleo
desse estudo, que consiste na implementacao de um novo Paradigma Sist€émico. Esse conceito,
a priori, € estabelecido por René Descartes em sua obra “O Discurso do Método”, considerada
um dos marcos tedricos da idade moderna, apresentando técnicas epistemoldgicas que estdo

em vigéncia até os dias atuais, afetando o conhecimento humano de forma imensurdvel.

Até o final da idade média, antes da implementacdo do paradigma mecanicista, a raca
humana e a biosfera que a abriga coexistiam em uma simbiose relativamente harmonica. Por
considerar o planeta Terra, assim como todo o universo como uma criagdo divina, a
humanidade mantinha um respeito reverente perante a obra de Deus, considerando qualquer
transgressdo a esse preceito uma violagdo grave. Toda a ordem era regida pelo sagrado,
incluindo o Direito. O préprio monarca era uma representagdo da ideia de divino, um individuo

eleito por uma ordem superior para reger os demais. (CAPRA, 2015, p. 4)

O paradigma dominante na Europa era baseado em um sistema organico, e as
necessidades do grupo eram prioridades, portanto, nesse periodo histérico, as garantias
individuais eram praticamente inexistentes. Contudo, apds o advento da revolucao cientifica,

as evolugdes em todos os campos do conhecimento proporcionaram a cria¢cdo de uma nova
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estrutura social, baseada em novos principios. Nesse contexto, a era do raciocinio 16gico-

mecanicista teve inicio. (CAPRA, 2006, p. 49)

Esse paradigma, grosso modo, é definido como uma doutrina que compreende o mundo
natural e seus fendmenos como submissos ao processo mecanico, analisa a natureza, e
consequentemente, a humanidade como uma maquina. E um sistema reducionista, que busca
respostas ldgicas e leis universais que orientam a realidade, através da fragmentacdo dos

objetos de seu estudo.

Na teoria paradigmdtica de Descartes, o pensamento 16gico era o unico conceito
indubitédvel, e toda existéncia exterior ao observador apenas era reconhecida apds ser sujeita

as operagdes cognitivas do ser pensante. “Penso, logo existo.” (2001, p. 38)

Descartes definiu diversos principios em sua teoria, os quais foram aplicados
extensamente no campo do conhecimento cientifico, da filosofia a fisica, todos foram
submetidos de alguma forma a esse paradigma. Sua aceitacdo foi tdo ampla, que excedeu
completamente o ambito académico, modificando a forma da humanidade vivenciar a
realidade e sua relacdo com o ambiente ao qual pertence. Ainda que o individuo estivesse

totalmente ignorante a esse paradigma, estaria submetido a seus efeitos diariamente.

César Augusto Battisti faz uma andlise excelente do mecanicismo cartesiano,
selecionando alguns principios basilares dentre toda a extensa obra de Descartes, sendo

pertinente citar na integra:

“ 1) A uniformizagdo e a redugdo das entidades e dos processos existentes na
natureza, de modo que todo fendmeno possa ser explicado por meio de elementos
simples, tais como a matéria e o movimento, e de seus diferentes arranjos e
combinagdes;

2) A utilizacdo de modelos explicativos, inspirados na concep¢do € no
funcionamento das maquinas, de sorte que os fendmenos naturais possam ser
entendidos como mecanismos semelhantes aos inventados pelo homem e cujo
conhecimento implique a possibilidade de sua decomposicdo e reconstrucdo e,
portanto, de sua reproducgdo e imitacao;

3) A introducdo da matemadtica como instrumento de andlise e de explicagdo
cientifica, de maneira que o conhecimento de um fenémeno sé estard completo se
puder ser traduzido, em algum sentido, quantitativa ou geometricamente;

4) A substituicdo da distincdo entre coisas naturais e coisas artificiais pela distingao
entre mundo humano e mundo natural, entre 0 mundo da liberdade e da consciéncia,
por um lado, e o mundo do determinismo material, por outro, de modo que ndo se
poderd mais transpor propriedades entre eles nem avaliar um a partir do outro;

5) A clara distin¢do entre causa final e causa eficiente ou operativa, com a
consequente negacio da possibilidade de conhecer, caso existam, as causas finais da
natureza.” (2015, p. 29)

27



O primeiro principio apresentado sedimenta as bases para o reducionismo encontrado
no paradigma mecanicista. A ideia inicial era obter uma simplificacdo dos fendmenos
observdveis, possibilitando sua analise de forma objetiva. Entretanto, eventualmente, isso
criou uma fragmentacao artificial, na tentativa de observar as leis silenciosas que regem a
natureza, mutilando situagdes indivisiveis em sua esséncia e ignorando OS processos

complexos que constroem a teia da vida.

No segundo, o objetivo era afastar o proibicionismo gerado pela igreja, que punia
severamente qualquer tentativa de experimentos que de alguma forma tentassem simular o
“trabalho de Deus”, através de maos humanas. Esse postulado possibilitou a analise de
unidades organicas, como por exemplo, o corpo humano, através das lentes do cientista,
impulsionando avangos extraordindrios para a época. A imaginacdo ganhou um grande
destaque como parte do processo cognitivo nesse momento, pois, transformou-se em um
instrumento indispensavel de concep¢do de uma realidade inobservéavel. Porém, apesar dos
grandes avancos, esse principio rejeitava a realidade em detrimento do conhecimento

cientifico positivado.

O terceiro principio desse paradigma dirimia a relevancia de qualquer forma de
conhecimento que ndo pudesse ser quantificada matematicamente. Entretanto, a
matematizacdo dos fendmenos naturais s6 foi possivel efetivamente com as descobertas de
Newton. Para Descartes, inicialmente, essa “matematica” significava aplicar um raciocinio

l6gico da ci€éncia moderna sobre a realidade material.

O penultimo principio apresentado, era uma rejei¢ao a qualquer teoria que indicasse a
natureza como um elemento senciente, com razoes para operar de determinada forma nos seus
processos. Qualquer aproximacio do humano com o divino era negada, separando totalmente
o corpo e a alma, as necessidades do espirito com aquelas de ordem fisica, bem como a

separacdo da realidade com as teorias que a descreviam.

Finalmente, no dltimo principio destacado, os processos da natureza nao teriam um fim
especifico ou, se tivessem, jamais poderiam ser compreendidos pela percepcao humana ou
pela prépria consciéncia da natureza. Ainda, € postulada a diferenciacdo entre a causa final,
que € o motivo de realizacdo de algo, e a causa eficiente, que € a finalidade minima necesséria

para sua materializacdo.

A visdo mecanicista, por negar a consciéncia da natureza perante 0s proprios processos,
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permitiu a exploragdo desenfreada dos recursos naturais que, nesse paradigma, eram
desprovidos de finalidade em si mesmo. A biosfera fora compreendida como uma maquina, e

segundo esse raciocinio, estaria ao dispor da humanidade. (CAPRA, 2006, p. 56)

Em seus estudos experimentais, Newton comprovou os principios mecanicistas de
Descartes e, a partir desse momento, a visdo aceita por todo o coletivo era de que o Universo

¢ uma méquina, regido por leis divinas inalterdveis.

Nesse contexto reducionista, excludente de propriedades qualitativas no estudo
cientifico e, posteriormente, em toda formacdo do tecido social, algumas qualidades inerentes
ao ser humano, necessdrias para manutencdo da harmonia em sua existéncia foram
completamente ignoradas, em prol do desenvolvimento tecnolégico e econdmico. Alguns
exemplos relevantes, sendo: sons, sabores, aromas e cores, considerados meras projecoes
mentais sem real aplicabilidade pratica. Como o objetivo do paradigma mecanicista €
descrever a realidade em termos matemadticos, l6gicos, qualquer caracteristica que nao cumpra

essa funcdo nao tem espago relevante nesse sistema. (CAPRA, 2015, p. 5)

Um exemplo de uma teoria que defende essa visdo limitada, que € vastamente aplicada,
desde estudos cientificos até na arquitetura, é o utilitarismo, que nega a implementacao de
qualquer caracteristica na formac¢do de um projeto, se a mesma ndo cumprir um fim qtil,
reduzindo o espaco de diversas caracteristicas lidicas, por exemplo a beleza ou a sensibilidade,

no padrao comportamental da sociedade moderna.

O conceito atual de desenvolvimento, largamente difundido, é quantitativo. Apesar de
ser possivel observar algumas iniciativas em prol do desenvolvimento sustentdvel, ainda ndo
€ suficiente, para frear a maquina corporativa € o pensamento individualista que permeia o
consciente coletivo. Principios éticos e morais, conceitos qualitativos como a beleza e a
harmonia sdo pouco relevantes e até motivo de deboche entre os grupos de poder que dominam
o sistema social. Uma comparacao excelente feita por Capra em seu livro, “The Ecology of
Law” traduz exatamente as consequéncias da continuidade da aplicacdo do paradigma

‘

mecanicista na era pds-moderna. Segundo o autor: “...The violation of these principles has
consequences as lethal as ignoring the law of gravity while climbing a mountain, but because
the effects are spread across time and often are not located in any specific individual, they are

more difficult to vividly depict in the immediate terms.” (2015, p. 9).
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2.2 O Paradigma Mecanicista no Ordenamento Juridico

O Paradigma Mecanicista revolucionou completamente toda a estrutura social
conhecida pelo ser humano, e definiu o pensamento que orientou o conhecimento cientifico
por toda a idade moderna. As regras sociais positivadas no sistema normativo ndo foram uma
excegdo. Os avangos tecnoldgicos possibilitaram uma mudanga radical na maneira com que o
ser humano relacionava-se com o universo ao seu redor, ampliando a confianga no
conhecimento cientifico, consequentemente, rejeitando as ideias metafisicas que

acompanhavam o sistema teocéntrico anterior.

No inicio da era moderna, o planeta era abundante em recursos naturais € mao de obra,
mas, deficiente em tecnologia e capital. A estrutura social que emergiu desse contexto
paradigmatico foi extremamente satisfatoria para os objetivos idealizados por seus
contemporaneos. Em menos de 300 anos, essas condicdes se reverteram e hoje os paises que
implementaram o paradigma mecanicista no inicio da idade moderna, estdo em situacdo de
extrema abundancia financeira. Todavia, enfrentam dificuldades na preservacdo ambiental e

no seu relacionamento com a biosfera. (CAPRA, 2015, p. 6)

Na ciéncia juridica o mecanicismo fora implementado através do positivismo, que
defende a supremacia do conhecimento cientifico, negando qualquer teoria que niao pudesse
ser comprovada através da pesquisa cientifica valida, sendo aquela que segue rigidamente o

pragmatismo estabelecido.

Segundo Augusto Comte, considerado o primeiro autor a conceituar o positivismo, a
pesquisa positivada deve descrever fatos comprovdveis. Cada ideia enunciada como
conhecimento cientifico deve partir de uma observagdo previa. O positivismo “instaura as
ciéncias como investigacdo do real, do certo e indubitdvel, do precisamente determinado e do

atil.” (1978, p. 21)

O positivismo deve renunciar a busca pela causa dos fendmenos e através do raciocinio
16gico-formal, buscar as leis invaridveis que regem os casos concretos, analisando a realidade
de um ponto de vista mecanicista, relacionando-se com a natureza como se a mesma fosse

uma miquina. (COMTE, 1978, p. 36)

Posteriormente, Hans Kelsen aplicou os pensamentos desse paradigma
especificamente ao estudo da ciéncia juridica. O seu objetivo era a “purificacdo” metodologica

do Direito, rejeitando os fendmenos metajuridicos em seu dmbito paradigmético, assim como
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Comte rejeitara a metafisica. Nao € possivel dissociar a obra de Kelsen da ciéncia juridica que
hoje é praticada. Toda a base do Direito ocidental provém das ideias do autor, que
implementou o marco teérico do Direito moderno, ao separar completamente o sistema do
seu conteddo, seja ele ético, moral ou social. O Direito ndo poderia ser outro se ndo o Direito

positivo. (2006, p. 01)

A busca incessante de Kelsen era em prol de esvaziar a teoria juridica de qualquer
elemento externo, criando uma ruptura entre a norma e a realidade que a mesma buscava
regular (2006, p. 01). Na visdo do autor, qualquer outra fonte de conhecimento deveria ser
afastada do sistema normativo, mesmo aqueles fatores estritamente humanos e factuais, como

a psicologia, moral, religido, economia, antropologia, sociologia, histéria e politica.

Nesse momento histérico, o juiz era um mero replicante da norma. Essa atitude era
justificada pelo positivismo, e apoiada pela sociedade civil, que ainda carregava as cicatrizes
do absolutismo, portanto, rechacava qualquer ideia de poder discriciondrio. Kelsen
abertamente criticava a jurisprudéncia que embasava qualquer dos seus argumentos
politicamente, e indicava principios que deveriam ser adotados pelos operadores do Direito
nas decisdes proferidas, sendo esses a busca pela objetividade e exatidao, embasados nas
normas positivadas (KELSEN, 2006, p. 11). Mesmo que essa atitude reduzisse a qualidade da

sentenca e a sua adaptacio ao caso concreto.

A Doutrina criada por Kelsen, ignorava preceitos éticos ou morais, ndo os considerando
relevantes para o estudo dos fendmenos juridicos. Nesse paradigma, a legitimidade de uma
norma estaria justificada pelo préprio sistema que a sustenta. Qualquer conduta estaria passivel
de validade, dentro do sistema normativo que a autoriza. Uma norma ndo seria invalida por
contrariar um outro sistema normativo, submissa apenas aquele a que pertence, desvinculada

de juizos valorativos (2006, p. 221).

A tentativa de Kelsen de retirar o poder estatal das maos do soberano ou de grupos
ideoldgicos, transferindo essa prerrogativa para a estrutura estatal em seu sistema normativo,
contribuiu imensamente para a concretiza¢cao da liberdade da sociedade civil. Porém, mesmo
que o autor afirme que o Direito € poder e vontade (1998, p. 4), distinguindo essa vontade das
vontades individuais e delegando-a a um sistema superior, na pratica, o Direito ainda ¢ uma

criacdo humana e como tal deve ser tratado.

Esse principio metodolégico com o passar do tempo se torna problemdtico, pois

justifica a implementacdo de paradigmas sistemdticos totalmente desprovidos de valores
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morais, com o seu exemplo mais emblemdtico sendo o nazismo. Kelsen ignora o fato de que
o Direito € um ato de vontade, ndo de um poder superior, mas manifestado por humanos, que
em sua esséncia sdo imperfeitos. Uma constituicdo € a concretizagdo de uma ideologia,
implementada com o objetivo de organizar o grupo ao qual pertence (VERDU, 1997, p. 532).
Mesmo que tal constitui¢do tente buscar neutralidade em seu discurso, a propria busca por

neutralidade € uma ideologia em si mesmo.

Em um sistema deficiente de valores morais, a gandncia excessiva € a crencga na
infinitude dos recursos naturais continuam a guiar grande parte da humanidade, mantendo o
dominio do paradigma mecanicista nas ciéncias que regulam o contexto social sendo, o Direito
e a Economia. Embora as ci€ncias naturais atualmente vivenciem um processo de transi¢ao
paradigmatica, do mecanicista para o sistémico, o Direito permanece alienado no sistema de
dominacdo desenfreada que o sustenta, com um pensamento reducionista, linear, quantitativo

e de curto prazo, justificando barbdries praticadas pelos grupos de poder.

O ser humano, a partir das descobertas cientificas da era moderna, separou-se
totalmente de suas raizes no seio da natureza, buscando, de qualquer forma elevar-se do seu
status de animal natural. Mediante o acimulo conhecimento, a humanidade foi capaz de
compreender o meio natural que a cerca; pela tecnologia, conseguiu transformd-lo; pelo
Direito, foi capaz de modificar a condi¢do da natureza, considerando-a uma mera mercadoria,

um objeto nas maos do seu soberano, a raca humana (CAPRA, 2015, p. 06).

E inegdvel que o paradigma mecanicista contribuiu imensuravelmente para a evolugio
do ser humano nos primérdios da vida em uma sociedade moderna. Conseguiu afastar os
pensamentos religiosos da ciéncia, permitindo avangos em todas as dreas do conhecimento,
bem como, na liberdade do individuo, tanto intelectualmente, quanto materialmente. Na
ciéncia juridica, ndo foi diferente. Os principios positivistas provaram-se extremamente
benéficos, conferindo uma certa neutralidade a um sistema que, utopicamente, deveria ser a
expressdo da justica e da igualdade. Longe de desconsiderar os beneficios trazidos pelo
paradigma mecanicista para toda a raca humana, esse estudo é um alerta. Todo remédio pode

se tornar um veneno, dependendo apenas de sua quantidade.

O que o positivismo normativista esquece em suas premissas € que o Direito deve
regular individuos humanos, passiveis de transformacgao constante. Enquanto o mecanicismo
€ uma excelente teoria para descrever o comportamento de maquinas ou da matéria, ele é

infeliz na tentativa de reduzir a psiqué humana a uma estrutura fragmentada.
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Todavia, nas dltimas décadas, a humanidade vivenciou uma transformac¢ao completa
do paradigma que o rege em sua realidade fatica, gracas ao desenvolvimento proporcionado
pelos avancos cientificos. Através das novas descobertas, E possivel observar o mundo
material como um sistema conectado. Com essa nova visao complexa da realidade, que
compreende a necessidade de adaptacdo constante do sistema, e, aceita a natureza organica do
tecido social, bem como dos individuos e entidades dela participantes, as propriedades
qualitativas retornam, moldando e aprimorando, redistribuindo propriamente o acumulo

material, proporcionado pelo seu paradigma antecessor. (CAPRA, 2015; p. 10)

O coletivo consciente estd em constante transformagdo, e o Direito, ao implementar
objetivos e limites ao ser social, deve estar ciente das modificagdes constantes do grupo que
busca regular, objetivando ser um sistema com uma grande capacidade de adaptacao, para nao

se sujeitar as constantes crises paradigmaticas que assolam esse ambito do conhecimento.

2.3 Evolucao da consciéncia coletiva e a crise paradigmatica do sistema vigente

Conforme observado anteriormente, o coletivo consciente humano vivencia um grande
momento de transi¢do paradigmatica, e da mesma forma que o momento de transi¢ao anterior,
esta foi proporcionada por um desenvolvimento cientifico e tecnolégico, que incentivou todos
os campos do conhecimento a reavaliarem suas premissas, pois as mesmas nao condizem com

a realidade contemporanea.

Entretanto, infelizmente, o Direito permanece estagnado no sistema paradigmético
anterior, prisioneiro das amarras de sua complexidade epistemoldgica e da extrema abstragao
juridica a que foi condicionado, pelos principios normativo-positivistas, base de todo
conhecimento juridico ocidental da era moderna.

Atualmente, a sociedade se encaminha para um paradigma sist€mico e os maiores
problemas da atualidade sio problemas de ordem sistémica. E impossivel resolver uma
situacdo dentro do proprio paradigma que a criou. (CAPRA, 2015, p. 4) Incapaz de inserir em
suas premissas a complexidade dos fendmenos a que busca regular, o reducionismo

fragmentado que assola o conhecimento juridico, desde a norma abstrata até sua aplicacdo no

plano material, afasta progressivamente a sociedade civil do Direito.

O sistema normativo, em suas origens, foi um simples e puro ato de demonstragcao de
poder. Uma imposicao positivada daqueles que dominam a realidade material através do uso
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da forga fisica (NIETZSCHE, 2007, p. 75). Longe do higienismo da teoria contratualista

acerca da formag¢do do Estado, a histéria do Direito € banhada com muito sangue e ldgrimas.

A despeito da evolucdo ocorrida através dos séculos, o Direito ainda é uma forma de
forcar uma visdo de mundo, transformando, normativamente, o plano material. Essa
caracteristica da norma pode ser utilizada para manter de maneira impositiva um sistema
paradigmadtico que ndo condiz com a realidade, ou para auxiliar na transi¢do paradigmatica,
incentivando positivamente as parcelas da sociedade que ainda nao estao cientes da mudanga.

(CAPRA, 2015, p. 12)

A crescente complexidade sistematica do tecido social traduz-se nas matérias passiveis
de regulamentacio pelo ordenamento juridico. Entretanto, essa necessidade em regular todas
as dreas da vida humana se origina no paradigma anterior, que resultou no Estado
extremamente burocrético e inchado com o qual temos que lidar atualmente, sendo um dos

maiores desafios perante as inovagdes paradigmaticas da sociedade.

O que ocorre na prética é uma inviabilidade da normatizacdo positivada de todas as
novidades constantes emergentes no plano material, onde novas tecnologias surgem
diariamente. O mercado, como um sistema dindmico, consegue adequar-se as mudancas e
permanecer sempre atual. A estrutura estatal, escolhendo permanecer no dominio do
paradigma mecanicista, na sua tentativa de regular excessivamente a esfera individual, torna-
se defasada e arcaica, muitas vezes opondo-se ao progresso, pois, ndo possui estrutura para

regulamenté-lo efetivamente.

Concebendo o Estado como tnica fonte do Direito, o monismo positivista esta fadado
ao colapso. Nesse novo ambiente, onde hd uma complexidade de atores, a possibilidade de
conflitos multiplica-se, pois, ha diversos grupos de interesse, e eventualmente esses interesses
serdo conflitantes entre si (GUERRA FILHO, CARNIO, 2013, p. 173). A imprevisibilidade
da realidade pés-moderna impossibilita um conjunto legislativo exaustivo, a sociedade civil
nao consegue comportar o inchago do direto estatal que uma regulamentacao prévia de todos

os fenOmenos materiais geraria.

O principio monista tem suas origens no seio do mecanicismo. O monismo juridico
aceita a validade de apenas uma ordem juridica, sendo um modelo formalista, extremamente
legalista, incorporando o reducionismo como meio, para atingir o fim da hegemonia do Estado
como fonte tnica do Direito (BOBBIO, 2010; p. 426). Observando o panorama histérico no

qual esse conceito foi fundado, é compreensivel a sua necessidade. O monismo surgiu para

34



centralizar o poder desorganizado da era medieval, que dividia-se em feudos e reinos, sem um

raciocinio légico no sistema normativo vigente, que era quase inexistente.

O monismo e o positivismo caminharam de maos dadas durante a era moderna. Ambos
fundamentam-se na ideia de autopoiese do sistema juridico, excludente de qualquer referencial
externo, evitando a “contaminacdo” da norma. Ideias, atualmente defasadas, sustentam esse
paradigma, ficcdes juridicas completamente abstratas, como por exemplo, a racionalidade e
completude do ordenamento (CARVALHO, 2010, p. 15). O dominio que o Direito exerce
atualmente ndo condiz com os alicerces que o justificam, a mera afirma¢do que uma norma €
justa, universal e autossuficiente apenas por fazer parte do ordenamento vigente nao satisfaz

os anseios da sociedade civil por um sistema que condiz com a realidade de fato.

A insuficiéncia do atual modelo juridico pavimenta o caminho da mudanca
paradigmadtica. A impossibilidade constante de respostas sistemadticas remete ao conceito de
anomalia paradigmatica, apresentada no inicio do presente estudo como o reconhecimento de
que a realidade fatica excedeu os parametros estabelecidos pela “ciéncia normal”. A nova
realidade se apresenta como um desafio para o poder juridico estatal, que, se depara com uma
sociedade extremamente complexa e plural, enquanto consegue fornecer apenas respostas
mecanicas. Todavia, no atual panorama juridico latino-americano, € praticamente impossivel
conceber um modelo social anarquista, ndo obstante as duras criticas ao atual modelo, essa

ndo € a proposta do presente estudo.

O que se propde é a adocdo do paradigma sist€mico, que serd apresentado
posteriormente. A sociedade clama por um modelo juridico pluralista, que acompanhe o
processo de globalizacdo e constante evolu¢do. A estrutura estatal, positivada pelo
ordenamento juridico encontra-se em uma situacido delicada. O Estado € pressionado a se
adaptar e reconhecer uma gama de novos direitos. (WOLKMER, 2006, p. 8) O leviata é
desafiado constantemente, e os individuos submissos ao governo, com os avangos intelectuais
da era p6s-moderna, perceberam o seu poder perante o soberano e, gradativamente, encontram

novamente seu espaco como atores politicos.

A atual crise paradigmadtica comprova a insuficiéncia do Direito normativo positivado.
E indispensdvel reencontrar os principios morais e éticos, bem como a interdisciplinaridade
no sistema juridico que foi corrompida com o advento do paradigma mecanicista e da

“purifica¢do” normativa de Kelsen.

A completude do sistema jamais poderd ser compreendida se for afastada de suas
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origens na realidade material, esse contato aproxima o Direito do mundo real, que é o motivo
de sua existéncia. Nao interessa saber apenas como uma norma funciona, e sim como ela
funciona aplicada a realidade (MIAILLE, 1994, p. 23). O Direito ndo é uma ciéncia isolada.
E necessdrio reinseri-lo na sociedade civil, para que apresente respostas distintas de uma mera
replicacdo do conjunto normativo vigente. A dogmatica juridica deve se afastar dessa fungao
replicante, caracteristica da “ciéncia normal”, aquela aplicada sob influéncia do paradigma

vigente.

Diversas esferas do conhecimento na modernidade, incluindo o Direito, enquanto se
aproximavam de um positivismo concentrado em confirmar sua validade no sistema,
afastavam-se da comunicac¢do cotidiana (HABERMAS, 2000, p. 471). Em dado momento, o
individuo comum, para qual o sistema normativo, em tese, fora criado, perdeu totalmente o
contato com o conjunto normativo que regula totalmente a sua vida e orienta a forma de

organizagdo social do qual faz parte.

Nesse paradigma, os operadores do Direito em sua pratica meramente replicante,
utilizam principios adversariais, que incitam o conflito pois, o que existe € uma visdo
mecanicista individualista do processo, excluindo qualquer possibilidade de uma observacao

sistémica.

O que se busca € uma forma de finalizar a demanda juridica, através do instituto do
processo, ignorando o quadro fatico psicossocial que acionou o sistema. As divergéncias do
plano material sdo resolvidas pela aplicacio de uma norma abstrata, em um caso concreto,
através de um representante do poder estatal, no caso, o magistrado. Wolkmer aponta uma
alternativa de resolugdo a crise sistémica do atual modelo através de praticas que consigam
alcancgar os sujeitos de Direito de forma efetiva, garantindo uma participagdo realmente
democratica dos tutelados pelo Estado. Descreve o atual momento como um marco na crise
dos valores, de saturacdo do atual modelo de representacdo politica e esgotamento dos

instrumentos juridicos estatais (2001, p. 169).

Observando as mudancgas paradigmadticas ocorridas através da histdria, € correto
afirmar que os momentos de “crise” sdo pontos de transi¢cdo do conhecimento, onde todas as
possibilidades sdo vélidas, pois, constatado o esgotamento do atual modelo, a comunidade
inicia uma busca por inovagdes paradigmaticas, condizentes com a nova realidade (KUHN,
1998, p. 95). A consciéncia de que o Direito enfrenta um momento de crise ja existe em boa

parte dos operadores, sendo facilmente comprovada pela constancia das anomalias sistémico
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paradigmaticas.

A estrutura das crises paradigmadticas, assim como lecionado por Kuhn, € iniciada com
a inadequacao do atual paradigma, e posteriormente um “relaxamento” do sistema normativo
que orienta a pesquisa cientifica (1998, p. 115). Podemos observar essa etapa claramente no
ordenamento juridico brasileiro, onde encontramos uma grande inseguranca juridica e, devido
a falta de respostas do sistema, uma morosidade exacerbada do poder legislativo em promover
solugdes consistentes para os novos conflitos sociais. Nesse contexto, hd uma transgressdo da
ordem original e da separacdo dos trés poderes, com o judicidrio agindo como se legislador

fosse.

Devido ao rompimento grave com o antigo sistema, as mudancas paradigmaticas
ocorrem lentamente, através de um processo de crise. Nem todos os cientistas que estdo sob a
influéncia do antigo paradigma estdo inclinados as mudancas, e sé é possivel conseguir uma

aceitacao geral quando o antigo paradigma equivoca-se gravemente (KUHN, 1998, p. 117).

Qualquer observacdo racional é capaz de constatar essa situacdo na realidade fatica
que estamos vivenciando. Grande parcela dos operadores, mesmo que alguns admitam o
momento de crise, se filiam no antigo paradigma, tentando encontrar respostas que evitem a
ruptura do sistema vigente. Entretanto, essa atitude reaciondria dificulta a vida de todos
aqueles que sao tutelados pelo Direito, obrigados a viver sob os comandos de um sistema que
pouco reflete a sua realidade.

Na implementacdo de um novo sistema paradigmadtico, é necessirio o consentimento
de toda comunidade relevante. Normalmente, nesse processo, ocorre nao apenas com uma
observacado ldégica e racional das vantagens e desvantagens dos sistemas alternativos mas,
ainda, hd uma grande discussdo entre a comunidade cientifica, onde a capacidade de
argumentacao desempenha um papel relevante (KUHN, 1998, p. 128).

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro encontra-se nessa fase do processo de
transicdo paradigmatica. A discussdo da crise sistemadtica ocorre ha duas décadas. Apesar de
o Brasil ter em vigéncia uma constitui¢ao relativamente nova, diante das mudancgas chocantes
ocorridas na realidade fatica nos ultimos 30 anos, € cabivel afirmar que o paradigma em que a

carta constitucional foi promulgada ndo é o0 mesmo que vivenciamos atualmente.

Segundo Habermas, ha dois caminhos a serem percorridos nessa crise paradigmatica

do ordenamento juridico mecanicista:
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“...0u se articula, de modo convincente, uma compreensdo do Direito que se liga
com um projeto constitucional talhado segundo o formato de sociedades complexas;
ou abandona definitivamente qualquer compreensao normativa do Direito, o que
significa perder de vez a esperanca de que o Direito venha a transformar a forca
imperceptivel de conviccdes — formadas sem violéncia e compartilhadas
intersubjetivamente — em poder social integrador, o qual é capaz de superar, em
dltima instancia, qualquer tipo de violéncia pura e simples, pouco importando a
madscara que ela utiliza para ocultar-se.” (1997, p. 127).

O paradigma mecanicista contribuiu imensurdvelmente no desenvolvimento humano.
Entretanto, € necessdrio admitir a sua insuficiéncia atual, principalmente no ambito juridico,
incentivando, mediante a pesquisa académica novas formas de administrar a estrutura estatal.
Os operadores do Direito estio em uma zona de conforto deveras perigosa, que impede o

progresso e a propria manutengdo efetiva do sistema.

3. O PARADIGMA SISTEMICO

3.1 Panorama Geral

A implementacdo do paradigma sist€émico ocorre em diversos campos do
conhecimento. As ciéncias naturais, sempre pioneiras nas revolugdes cognitivas na histdria da
humanidade, gradativamente, através das descobertas realizadas, estdo modificando a forma
com que o ser humano se relaciona com todo o ambiente ao seu redor (VASCONCELLOS,
2013, p. 94).

A mudanca paradigmdtica de pensamento € necessdria quando se constata o
esgotamento das vias cientificas conhecidas e emergem suspeitas sobre os dogmas
instaurados. O paradigma sistémico se apresenta para quem esta disposto a fazer uma reflexao
critica sobre a ciéncia com a qual trabalha, para questionéd-la e reformuld-la a partir de si
mesmo (VASCONCELLOS, 2013).

Entretanto, a proposta do novo paradigma ndo ignora os avangos mecanicistas, nem
abandona o pensamento da logica linear simples. O mecanicismo cartesiano, na sua visao
matematica da realidade, nos possibilitou a construir realidade material que vivenciamos. Por
ter sido explorado em sua exaustdo, que o paradigma cartesiano nos apresentou suas falhas, e
despertou a necessidade de um modelo cientifico mais complexo.

Um sistema € considerado um grupo de elementos que interagem de certa maneira ou
tem entre si uma relacdo de interdependéncia. Para a formac¢do de um sistema, ndo € necessario

que os elementos sejam de uma mesma ordem ou esséncia, mas, que apenas sejam
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interconectados de alguma forma. Um sistema € quase um organismo vivo, que possui uma
grande capacidade de adaptacdo. (CHECKLAND, SCHOLES, 1990, p. 90)

Bertalanffy foi um dos primeiros autores a desenvolver uma teoria complexa a respeito
do pensamento sistémico. Essa ideia surge da observacdo das semelhancas estruturais entre
modelos completamente diferentes, muitas vezes, tais modelos ndo fazem parte nem de uma
mesma disciplina, mas, partilham de um mesmo padrdo cognitivo na sua forma de organizagdo
(1975, p. 414-5). Ainda, nesse novo modelo, muitos fatores que outrora eram excluidos pelo
paradigma anterior, tornaram-se essenciais.

Desde a implementa¢do do paradigma mecanicista, houve uma ruptura entre a ciéncia,
a quem ficou delegada o estudo dos objetos, de maneira precisa e quantitativa e, a filosofia,
restou a observacdo do sujeito, da especulacdo e argumentagdo critica. Uma barreira foi
erguida entre esses dois campos, com diferentes critérios de validacdo e referenciais tedricos.

No antigo modelo, os estudiosos da ciéncia pratica raramente tem a oportunidade de
reflexdo sobre o paradigma a que se filiam, que guia toda a atividade de produgdo do
conhecimento em sua drea de atuagdo, desde as ciéncias fisicas e bioldgicas até as ciéncias

sociais.

Entretanto, essa separacgdo artificial entre o sujeito observador e o objeto observavel
eventualmente foi superada. Cada individuo, mesmo na busca da neutralidade ainda € filiado
a um certo paradigma, € como humanos, somos seres subjetivos em nossa esséncia. O ato
cognitivo epistemoldgico de cada ser € filtrado pelas proprias experiéncias, um fendmeno
totalmente individual, impossivel de ser vivenciado pelo outro. Essa barreira apenas pode ser
ultrapassada quando realizado o exercicio do conhecer em conjunto com o outro,
demonstrando a unido que compde a essencia do paradigma sisttmico. (MATURANA E
VARELA, 2001, p. 22)

Os avangos do conhecimento na fisica comprovam, na pritica, os beneficios na
aplicacdo da teoria dos sistemas na realidade material. Através da cibernética, que é uma
vertente da fisica experimental, € possivel projetar sistemas artificialmente, facilitando a
compreensdo do funcionamento dos sistemas organicos, que regem a nossa realidade material.

Mediante estudo pratico, os ciberneticistas reconheceram que o sistema projetado nao
era livre das influéncias externas, portanto, o olhar do observador alterava as condi¢des do
objeto observével. Nesse contexto, Von Foerster cria a ideia do “sistema observante”. O sujeito
observador, reconhece a sua conexao inseparavel com o sistema que observa, entdo, se observa

observando. Na teoria do observador, hd uma constatacdao de que a realidade é construida de
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forma subjetiva, e, que ao observar, o individuo esta criando (1993, p. 200).

Os estudiosos das ciéncias naturais, que seguiam rigidamente o pensamento tradicional
mecanicista, eventualmente perceberam os limites do seu modelo, ao constatar frequentes
anomalias diante das descobertas realizadas. Foram obrigados a rever os principios
determinantes, pois se encontraram limitados nos parametros do antigo sistema, que
anteriormente servia como um guia, eventualmente tornou-se uma prisao.

Com os avancos tecnoldgicos, observaram o micro € 0 macrocosmo, constatando uma
complexidade intrinseca, uma causalidade complexa, que refutava o pensamento objetivista e
reducionista ao qual estavam filiados. Essa nova realidade ndo comporta a tentativa
mecanicista de fragmentar os fendmenos observdveis, para possibilitar uma andlise
simplificada que objetiva uma relac@o de causalidade linear. (VASCONCELLOS, 2013, p. 04-
05)

A comunidade cientifica aceitou a impossibilidade de uma andlise completa e estivel
da realidade. O mundo material, mesmo diante das incessantes tentativas da comunidade
ciéntifica no paradigma mecanicista, ndo se enquadra a principios rigidos, que buscam controle
e previsibilidade. A natureza ndo pode ser expressa em leis reducionistas e deterministas,
sendo uma entidade incontroldvel, apesar de modificdvel pelas maos humanas. Vasconcelos
analisa as constatagdes obtidas pelos estudiosos das ci€ncias naturais em seus avangos, que

obrigaram esses profissionais a conceber a ideia de um novo sistema paradigmatico:

“(...) Reconheceram também que ndo poderiam mais continuar pensando um
mundo estavel, cujos principios de funcionamento, expressos em leis deterministas
e reversiveis, iriam lhes permitir prever e controlar todos os fendmenos do
universo. Viram indetermina¢do e imprevisibilidade em muitos processos de devir
e comegaram a falar de caos. Viram irreversibilidade e incontrolabilidade em
alguns processos fisicos, como os fendmenos do calor. Viram reacdes de sistemas
fisico-quimicos que operam longe do equilibrio, quando as flutuagées podem ser
amplificadas e o sistema evoluir para formas de operacdo qualitativamente novas.
Viram determinacdo histérica - que até entfo ficava reservada aos fendomenos
biolégicos, sociais e culturais - no funcionamento de estruturas dissipativas
quimicas. Viram fendmenos de complexidade organizada em sistemas naturais,
vivos e ndo-vivos, nos diversos niveis da natureza, o que aproximou
profissionais/cientistas — quimicos, fisicos, imunologistas, terapeutas de familia,
ecologistas, administradores, meteorologistas - que até entdo trabalhavam em
compartimentos estanques das institui¢des cientificas.” (2013, p. 05)

A conquista desse novo entendimento ocasionou a unido de dois universos, que,
anteriormente estavam totalmente apartados. As linhas que separam o objetivo do subjetivo
tornaram-se té€nues, e houve uma necessidade de retorno aos principios epistemoldgicos no

conhecimento cientifico, que por muito tempo, ficou delegado ao campo filoséfico. O caos e
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a complexidade foram constatados como caracteristicas intrinsecas de toda a realidade fética,
portanto, necessarios a um entendimento satisfatério da mesma.

Ainda, as novas descobertas aproximaram todos os campos do conhecimento
cientifico, criando uma conexd@o interdisciplinar, mais adequada para compreencdo da
realidade complexa. Uma dnica doutrina mostrava-se insuficiente para fornecer resposta aos
problemas da pés-modernidade, pois, as origens dos conflitos examinados eram multiplas, e,
muitas vezes, modificam-se ao passar do tempo.

A subjetividade observada no conhecimento cientifico, muitas vezes, ndo era do objeto,
e sim do sujeito. A “realidade” constatada, que, no paradigma anterior era imposta como uma
lei universal, foi totalmente reexaminada, com a nova percepcdo de que a realidade
cognoscivel € uma criagdo do sujeito cognoscente. Assimilando esse fato, a comunidade
cientifica compreendeu seu papel como criadora do paradigma a que se filia.

A implementacdo do paradigma sistémico no conhecimento cientifico pressupde a
aplicacdo de trés principios na estruturacdo das teorias e normas, evolucdes logicas e
epistemologicas dos conceitos limitantes do antigo sistema mecanicista. Sendo esses
principios: A complexidade de todo o universo natural, a instabilidade dos processos
observados, e finalmente, a adoc¢do da intersubjetividade como pressuposto indispensavel para
a criacdo do conhecimento positivado. Esses trés conceitos se conectam inseparavelmente, é
impossivel incluir um sem estar sujeito aos outros. (VASCONCELLOS, 2013, p. 5)

A implementagdo novo paradigmdtica mostra-se necessdria para aqueles cientistas que
esgotaram os limites do atual sistema, e que reconhecem a limitacdo atual da sua forma de
criar conhecimento. E necessdria uma mudanca completa, uma autoanélise profunda de todos
os principios estabelecidos, que, previamente, eram considerados indiscutiveis.

Assim, o modelo sist€émico preconiza as organizagdes que ganham mais vida com a
manutencdo da importancia do intelecto, contudo, sem reduzi-lo as verdades individuais, mas
também desenterrando, acolhendo e integrando outras dimensdes paradoxais e pouco
controldveis, como os afetos, a espiritualidade, a transcendéncia, e as emergéncias que surgem
nesse emaranhado. Desta feita, a ciéncia € provocada a repensar a existéncia humana com
maior integridade e sem simplificacdes reducionistas, € no ambito juridico, esse € um grande

desafio.

3.2 Aplicacao do paradigma sistémico na ordem juridica brasileira como evolu¢ao

légica ao atual modelo mecanicista
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Bertalanffy, através da sua teoria de sistemas, inaugura o marco tedrico de uma grande
mudancga paradigmdtica em todos os campos do conhecimento. Na sua pretensdo ambiciosa, o
autor concebe uma teoria sist€mica totalmente abrangente que prevé o sistema nio como uma
mera soma das partes que o compde, e sim, como um conjunto de elementos que relacionam-
se entre si, € a0 mesmo tempo, com o seu ambiente em uma constante simbiose. O conjunto
sistematico ndo pode ser confundido com os seus individuos, nem com a mera soma de suas
vontades, pois, modificando um elemento, a estrutura ainda se mantém atuante. O sistema

interage com o seu ambiente, mas, ndo se confunde com o mesmo (1975, p. 64).

Luhmann transfere esse conceito para as ciéncias sociais, analisando a sociedade como
um conjunto de sistemas sociais comunicativos, sendo a sociedade moderna uma rede
complexa de sistemas que interagem entre si, incentivando mudancas através da
intercomunicacao sist€émica sem, no entanto, interferir diretamente uns nos outros. Ainda, €
possivel identificar outros subsistemas pertencentes a um sistema social como, por exemplo,

o sistema econdmico, politico, religioso, moral (2010, p. 61).

A origem de cada sistema emerge das préprias estruturas, portanto, na teoria de
Luhmann eles possuem uma caracteristica denominada auto-organizacao. Os sistemas, diante
dessa visdo, s@o estruturas autopoiéticas que, utilizando os préprios mecanismos, reproduzem
a si mesmo. Todavia, isso ndo significa que o sistema estd imune ao seu entorno. O sistema
pode ser uma estrutura com uma abertura cognitiva, onde € capaz de se modificar, estimulado
por uma perturbacio externa, originada do meio que o cerca ou dos outros sistemas aos quais
¢ interligado. Entretanto, essa abertura € seletiva, apenas sdo inseridos na estrutura de um

sistema elementos condizentes com sua propria esséncia (2010, p. 96).

O sistema juridico € uma consequéncia da realidade social. Toda sua estrutura emana
do tecido da sociedade, refletindo objetivamente o que o conjunto consciente coletivo prevé
como seus principios, crengas e valores, de acordo com o momento histérico da

implementagdo paradigmatica (MIRANDA ROSA, 1996, p. 42).

Como um sistema social, um dos elementos basilares da criagdo e reproducdo do
sistema juridico € a sua capacidade de comunica¢do. O Direito emana da sociedade e a
sociedade o alimenta. Durante a presente pesquisa, demonstrou-se que nao € possivel conceber
uma nocao pratica do Direito fora do sistema social que o origina, sendo essa concep¢ao uma

evolucdo 16gica dos conceitos positivos estruturados no paradigma mecanicista.
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O Direito, ao modificar suas estruturas internas, transforma a realidade social na qual
estd vinculado, de acordo com as proprias normas sistematicas inerentes ao ordenamento. Nao
h4 alteracdo estrutural externa no ambito de um sistema juridico, que ndo seja submetida a
uma adaptagado ao sistema. Como sistema autopoiético, somente o Direito pode dizer o que é

Direito. (LUHMANN, 2005; p. 111)

Isso significa que, sem acesso as estruturas normativas do Direito, a sociedade civil se
torna um elemento alienado da sua funcao de criador do sistema do qual faz parte. Os sujeitos
de direitos, nesse contexto, estdo submissos ao arbitrio daquela minoria que tem capacidade
real de modificacdo. O Direito estatal, na sua faceta monista, nega a implementacdo de uma

democracia concreta.

As estruturas normativas na sociedade pds-moderna encontram-se afastadas da
realidade material, perdidas em suas abstragdes epistemoldgicas. Especialmente na sociedade
brasileira, as garantias prometidas constitucionalmente, na tentativa de concretizar uma
experiéncia de cidadania e direitos humanos, maliciosamente, ignora as promessas realizadas
em uma euforia pds-ditatorial, impossiveis de serem efetivadas no atual contexto. (WARAT,

2001, p. 163)

A soberania popular ¢ uma faldcia, que serve como justificativa da manutencdo do
sistema do capitalismo de Estado, afastando a participagao politica dos individuos, substituida

por uma democracia ficticia, na sua forma representativa. (CAPELLA, 1976; p. 193)

O paradigma sistémico do Direito reconhece a complexidade do universo material a
que visa regulamentar, implementando de forma consciente um conhecimento interdisciplinar,
abrangente e concreto. Aceita as complexidades e paradoxos da realidade, como elementos
intrinsecos da mesma, diferentemente do modelo anterior, que numa tentativa de purificar o
ordenamento normativo, criava verdadeiras quimeras, que pouco condizem com o mundo
tangivel. Ao observar apenas o momento onde a lei € desrespeitada, 0 mecanicismo ignora as

fontes do problema.

A resolucdo da lide processual trabalha apenas um fragmento da situacdo, e
frequentemente, ndo resolve a causa que levou ao acionamento do sistema judicidrio. O
verdadeiro motivo do litigio permanece oculto, e provavelmente, continua a exercer sua
influéncia na realidade material, apesar de formalmente estar “resolvido” por intermédio de
uma sentenca judicial. E insuficiente a mera deliberacdo processual, se as raizes da situacio

nao forem identificadas. (RIBEIRO, 2013, p. 81)
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Mesmo que esteja positivando uma estrutura paradigmética mecanicista o Direito, em
sua esséncia, ¢ uma estrutura sistémica. Os fenOmenos juridicos mantém uma certa
regularidade em sua ocorréncia, o que permite uma estruturagdo lgica prévia da resposta do
sistema, quando provocado, diferenciando-se nos casos concretos apenas naquilo que for
relevante. Sem essa estabilidade, seria impossivel conceber a no¢do de um controle racional,

em um conjunto ontologicamente consistente. (CANARIS, 2002, p. LXIV)

As novas demandas por um sistema normativo claro e objetivo, com capacidade de
adaptacdo a uma realidade em constante modificacdo, € que recepcione em sua pratica um
respeito as técnicas hermenéuticas, enquanto mantém certa flexibilidade em sua dogmatica,

sugerem como resposta uma nova consciéncia juridica sistémica. (CANARIS, 2002, p. CXII)

O pensamento sist€mico aplicado ao Direito pode ser definido através de quatro
principios de causa eficiente: o sistema deve ser aberto, no sentido de que hd a possibilidade
de troca com o meio e os outros sistemas que compde a mesmas rede; moével, indicando a
possibilidade de alteragdo em seus postulados, de acordo com a necessidade; heterogéneo por
permitir em seu ordenamento uma grande amplitude de niveis impositivos, desde regras
rigidas, passando pelas recep¢des de outros sistemas, e algumas lacunas, a serem preenchidas
pelo poder discriciondrio aplicado no caso concreto; e cibernético, no sentido que compreende
a natureza indisciplinar da prépria estrutura, detendo a capacidade de adaptar-se diante dos
elementos periféricos do proprio ambiente. A cibernética compreende os processos fisicos,

fisiologicos, psicologicos, etc. de transformagdo da informacao. (CANARIS, 2002, p. CXIII)

O novo paradigma sistémico juridico opde-se a raciocinio reducionista. O Direito ndo
€, em sua esséncia, puramente 16gico-formal, inversamente, apesar das tentativas de purifica-
lo, a unidade interna que o legitima e d4 sentido ao sistema ndo descende de uma ideia de
justica logica, e sim de preceitos valorativos ou axiolégicos (CANARIS, 2002, p. 31). A
harmonizacdo em uma unidade coerente ndo implica dizer que os principios sistematicos do
ordenamento sdo 16gicos, essa caracteristica convergente consiste na tentativa de traduzir os

principios formadores dos sistema em uma estrutura procedimentalista consistente.

O pensamento sistémico ndo ignora a visdo mecanicista, pelo contrario, ele a integra
em seus principios e procedimentos. Analisa-se o fendmeno apresentado por um prisma
multidimensional, possibilitando o amparo de outras formas do conhecimento para resolver
situagdes multifacetadas, que excedem a capacidade do sistema judicial. Essa mudanca de
pensamento altera a percepcao do observador, mas ndo elimina uma perspectiva em favor da

outra, ao invés disso, reconhece que ha uma didlogo integrante entre ambas.
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Gunther Teubner, em uma proposta ousada, concebeu a teoria do direito reflexivo. Em
uma tentativa de integrar a teoria dos sistemas de Luhmann, com a teoria do discurso de
Habermas (1993, p. 139). O Direito reflexivo seria a resposta para complexidade encontrada
na fragmentacdo funcional da sociedade pés-moderna, obtida através da evolucdo tecnoldgica.
Consiste numa tentativa de autorreflexdo do ordenamento normativo, perante seu contato com
0s outros sistemas sociais com 0s quais interage. O Direito puramente racional ndo possui
respostas adequadas a essa crescente diferenciacdo da sociedade, que exige cada vez mais
respostas individualizadas para situacdes alienigenas ao sistema. Essa defasagem comprova a
inaptidao de um modelo puramente 16gico-formal, nos moldes mecanicistas, de considerar-se

um sistema autdonomo (NEVES, 2007, p. 144).

A autorreflexdo permite uma abertura ao conceito de pluralismo juridico no paradigma
sist€émico, opondo-se a0 monismo que vigora no padrido anterior. O reconhecimento da
complexidade social pés-moderna deve ultrapassar uma mera andlise, e tornar-se parte efetiva
do sistema normativo (TEUBNER, 2005, p. 83). A forma mais eficiente de materializar esse
principio € permitir o acesso aos meios de criagdo sistematica aos individuos que justificam e

legitimam a existéncia de uma estrutura juridica.

A esséncia do novo paradigma estd na mudanca de percepcdo da realidade, e
consequentemente, da estrutura normativa como uma simples mdquina. Altera o foco
reducionista, concentrado na compreensdo de objetos e estruturas fisicas, e parte para uma
visdo multifacetada dos padrdes organizacionais que compde os sistemas sociais. Com essa
mudanca, a énfase nas relacdes ganha uma nova dimensdo, pois, anteriormente, com a visao
reducionista do paradigma mecanicista, a prépria nocdo de comunicacdo e relacionamento
entre elementos de um todo era delegado a um segundo plano. O importante era compreender,
através da separacao desses elementos como cada um funcionava individualmente. (CAPRA,

2014, p.112)

Um dos obstaculos a uma implementacao efetiva desse pluralismo no Estado brasileiro,
estd na tentativa de alcancar um Estado de bem estar social. Objetivando esse fim, o sistema
tornou-se extremamente burocratico e inflado, regulamentando situagdes que, originalmente,
ndo sdo de sua alcada, e rechacando veementemente qualquer interferéncia externa na
instrumentalidade normativista. Conforme esclarece Badalotti: “A proposta do Direito
Sistémico, € passar a uma nova fase do Direito: sem julgamentos e com maior efetividade aos
jurisdicionados pela tomada de consciéncia e responsabilizacdo deles mesmos pelas escolhas,

ao passo de considerar o Direito como uma ordenagdo complexa da vida e convivéncia

45



humana”. (2018, n.p.)

A justica ndo € apenas o sistema normativo, e pode ser analisada inicialmente de duas
formas. Segundo Hordcio Wanderlei Rodrigues, a primeira sendo o conceito amplamente
difundido na nossa sociedade, significando o acesso a uma resposta do poder judicidrio,
através de uma decisdo do magistrado ou do 6rgdo colegiado. O segundo, que é a compreensao
axioldgica, atribui uma visdo valorativa da justica, ndo apenas normativa, compreendendo o
seu acesso a uma materializacao dos principios orientadores do sistema, traduzidos na forma
de direitos fundamentais. Pouco importa a forma adotada ou a fonte, o foco dessa visdo € a

materializacdo dessas garantias. (1994, p. 28-29)

Essa visdo sistémica do que € justica possibilita uma atuacdo extremamente abrangente
e multidisciplinar, compreendendo que “fazer justica” transcende a resposta do sistema
juridico através da sentencga proferida pelo magistrado. No tocante aos operadores do Direito,
¢ um pensamento que incentiva uma retomada do propdsito essencial que motivou o
surgimento dessa funcdo na sociedade, uma ressignificacdo necessdria em um sistema que

esqueceu o seu objetivo. (CAPELLETTI e GARTH, 1998, p.12)

Para respaldar uma seguranca juridica ficticia, que além de ndo conseguir implementar-
se efetivamente, ndo condiz com a atual complexidade do Direito, nem dos sistemas com o
qual ele se relaciona, se sacrificou a subjetividade das estruturas cognitivas, buscando uma
epistemologia universal, que € um objetivo inalcan¢dvel. (PELLEGRINI e SIMIONI, 2015, p.
124)

Reconhecer a instabilidade do plano material significa compreendé-lo como um
sistema aberto. Ainda, entende que a sua formagdo existe em um processo continuo, uma
eterna busca pelo dever-ser. A adoc¢do da intersubjetividade no paradigma sist€mico demonstra
a consciéncia de que € impossivel traduzir o plano material objetivamente em um ordenamento
normativo fechado. H4d uma predisposi¢ado para o reconhecimento de multiplas verdades. Uma
sentenca aborda uma unica possibilidade de verdade fragmentada, enquanto ignora

completamente o multiverso de possibilidades.

Segundo Luhmann, variacdo, selecdo e reestabilizacdo sdo as ferramentas que
constituem o processo evolutivo. Transportando essa ideia para o plano juridico, cabe afirmar
que as variacdes sao interferéncias inesperadas diante da congruéncia do sistema normativo.
Eventualmente, a conduta andmala, se verificada com certa frequéncia, passa a ser

compreendida pelo sistema, dessa forma, ocorrendo o processo de selecdo. Por ultimo, a
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reestabilizacdo ocorre quando as interferéncias passam a ser reconhecidas como norma

juridica, através da sua positivacdo. (NEVES, 2006, p. 18-19)

O acesso a justica abrange a plenitude de sua dimensdo social, juridica e politica.
Compreende o acesso do individuo a informacgdo, orientagdo juridica e politica, e a
prerrogativa de meios alternativos para a resolugdo de conflitos (GORETII, 2016, p. 67-68).
O processo judicial ndo deve ser a tnica forma do jurisdicionado ter acesso ao sistema, sua
morosidade, o alto custo de judicializacdo de uma demanda nao condizem com uma

pluralidade juridica.

Habermas, concebe um novo modelo para o sistema juridico, que denomina de
paradigma procedimental. Tal paradigma busca preencher as lacunas do Direito com uma
participacdo ativa dos cidaddos tutelados, e promover uma maior comunicacdo entre 0s
operadores do Direito e a sociedade civil. O individuo assume uma postura ativa diante da
organizagdo publica, que viabiliza a integracdo de fontes plurais na estrutura normativa.

(HABERMAS, 1996, p. 776)

Em uma cultura monista, alicer¢ada no antigo paradigma, parece alheio a dindmica do
processo decisorio inserir outras interpretacoes da norma, que nao provenientes da bouche de
la loi. Entretanto, o modelo harbesiano critica a visdo de Direito reduzida a “cultura de

especialistas”. (HABERMAS, 1997, p. 184)

Esse modelo procedimentalista se alinha perfeitamente com a proposta do paradigma
sist€émico. Percebe a esséncia plural do Direito, proveniente da sociedade civil, e verificando
as deficiéncias do proprio sistema, que enfrenta um momento de crise representativa, busca
novas respostas na prépria fonte que legitima sua existéncia. Se afasta do objetivismo
reducionista de um processo monista, e reinventa a nocao de democracia como a conhecemos.

Segundo o autor, no paradigma procedimentalista:

“(...) a sociedade civil ¢ a esfera publica constituem para ele pontos de referéncia
extremamente fortes, a luz dos quais, o processo democrdtico e a realizacdo do
sistema de direitos adquirem uma importancia inusitada. Em sociedades complexas,
as fontes mais escassas ndo sdo a produtividade de uma economia organizada pela
economia de mercado, nem a capacidade de regulacdo da administracio publica. O
que importa preservar €, antes de tudo, a solidariedade social, em vias de degradacao,
e as fontes do equilibrio da natureza, em vias de esgotamento. Ora, as for¢as da
solidariedade social contemporanea s6 podem ser regeneradas através das préticas
de autodeterminag@o comunicativa.” (HABERMAS, 1997, p. 189).

Concluindo essa etapa do presente estudo, € evidente que uma das grandes dificuldades

de interpretar o Direito, e criar ferramentas de acesso abrangentes para as estruturas normativas
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do mesmo € a sua esséncia sistémica. Assim, a norma como uma informacao, depende de uma
interpretacdo. Nao se observa apenas uma artigo de forma isolada, e sim, um conjunto deles,
ainda, devendo analisar o conjunto fatico que motivou a criacdo daquele elemento no sistema.
A decodificacdo de varios dados simultaneamente, € em convergéncia uns com os outros é

uma tarefa desafiadora (MENDES, 2013, p. 86).

A dificuldade de compreensdo desse conjunto sistemético nao estd na capacidade dos
individuos, mas, na linguagem adotada, que, conscientemente, escolhe um caminho de
abstragdo juridica, necessitando uma nova alfabetizacao, dentro da linguagem do sistema para
que seja possivel compreendé-lo satisfatériamente. O Direito como expressdao normativa da
realidade da sociedade civil deveria ser acessivel para todos os entes tutelados.

Conforme Leciona Mendes:

“A falsa profundidade em um texto cumpre uma Unica fungo: criar nas pessoas a
sensacdo de que elas sdo incapazes de alcangar as luzes que iluminam quem
escreveu. Em muitos casos, se conseguissemos iluminar aquela “inteligéncia”, ndo
encontrariamos nada além de mediocridade travestida de genialidade.” (2013, p. 97)

A 1ideia de simplicidade e profundidade ndo sdo antagonicas. Atualmente € difundida a
crenca de que uma linguagem prolixa, de dificil compreensdo € sindnimo de profundidade,
essa afirmacdo € facilmente observével, principalmente no tocante aos operadores do Direito.
(MENDES, 2013, p. 95) Da Vinci, em suas brilhantes palavras, consegue expressar esse
conceito de forma poética:

“Though human ingenuity may make various inventions which, by the help of
various machines answering the same end, it will never devise any inventions more

beautiful, nor more simple, nor more to the purpose than Nature does; because in her
inventions nothing is wanting, and nothing is superfluous (...)” (1888, n.p.)

A proposta do paradigma sistémico € de unificacdo, de trazer para o plano formal uma
realidade que se vivencia todos os dias no plano material. Aos operadores do Direito cabe, de
maneira consciente, incitar esse debate, promover uma aproximagao do Direito e de seu objeto,
e caso ndo o faga, corre o risco de permanecer como uma estrutura arcaica e defasada, um

sistema estéril e parasitirio diante dos outros sistemas sociais do qual faz parte.

3.3 Incorporacao ao atual sistema

A implementagdo do paradigma sistémico nao € uma mera hipétese. Mediante andlise
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do atual conjunto normativo, € possivel observar algumas normas que demonstram uma
abertura do sistema a esse novo modelo. Entretanto, apesar de formalmente existirem algumas
ferramentas que amenizariam a atual crise sistemdtica, principalmente no tocante a
representatividade democrética, materialmente, esses institutos raramente sao utilizados de
forma efetiva. Apresentando a viabilidade da proposta do presente estudo, observaremos

algumas dessas legislacdes.

A Carta Magna de 1988, no sentido de conferir maior aplicabilidade e exequibilidade
as normas constitucionais, passou a ampliar as fun¢des do Poder Judiciario. Anteriormente, os
magistrados ndo eram tratados como agentes politicos, pois, ndo lhes era conferido o poder
decisorio em questdes eminentemente politicas. Ademais, uma nova democracia de direitos se
institui com essa Constituicdo que prevé ndo apenas o monismo juridico mas, tenta buscar

efetividade fora dele.

Quanto a sociedade civil, que € o niicleo que sustenta a existéncia do sistema, restou
definido no art. 1° da Constituicdo de 1988 que: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos da Constituicdo”. Ainda,
Segundo art. 14° a soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto
e secreto, com igual valor para todos. No mesmo artigo, estabelecem trés modelos de
representatividade além do voto, sendo eles: i) Plebiscito, ii) Referendo e iii) Iniciativa

Popular. (BRASIL, 1988)

Existem diversas ferramentas inseridas no ordenamento juridico, que, se aplicadas
corretamente, tem a capacidade de expandir imensuravelmente a participa¢do popular no
processo normativo, facilitando a transicdo paradigmatica rumo a um Direito Sist€émico e

plural.
3.3.1 Plebiscito

Etimologicamente, o plebiscito tem origem Romana, do latim (plebe) + scitum
(decreto), sendo um mecanismo de consulta direta ao povo, sobre questdes essenciais do
Estado ou do Governo, na tentativa de aperfeicoamento dos institutos democraticos através de
maior legitimidade popular. E uma forma de redirecionar o poder monista do Estado,
consultando os individuos tutelados, promovendo uma participacdo ativa, incentivando uma

multidimensionalidade das fontes normativas.
No Direito brasileiro, podemos encontrar tal instituto além do art. 14°, inciso I, vez
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que, o art. 18 §4°, permite a consulta popular nos casos da organizacio estrutural dos Estados
e Municipios. Ainda, o art. 49, XV, estabelece a competéncia exclusiva do Congresso Nacional

para dispor sobre a iniciacdo do procedimento plebiscitdrio. (BRASIL, 1988)

Quanto a sua utilizacdo, a Lei n® 9709, de 18 de novembro de 1998, que regulamentou
os procedimentos do plebiscito, ndo fora totalmente feliz na tentativa de trazer maior
efetividade ao instituto, visto que estabeleceu requisito minimo para a proposta na Casa
legislativa de 1/3 de seus membros. Assim, ao invés da ampliacio do instituto, a
regulamenta¢cdo promoveu uma restri¢do a soberania popular mediante o artigo 3° da referida

lei, que assim prediz:

Nas questdes de relevancia nacional, de competéncia do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo, e no caso do § 3°do art. 18 da Constituicdo Federal, o plebiscito
e o referendo sdo convocados mediante decreto legislativo, por proposta de um
ter¢co, no minimo, dos membros que compdem qualquer das Casas do Congresso
Nacional, de conformidade com esta Lei. (BRASIL, 1998)

Dessa forma, é simples prever porque tal instituto ndo € utilizado amplamente, mesmo
sendo um valioso instrumento de consulta direta e um passo no caminho da transicdo
paradigmatica em sentido do Direito sist€émico. Durante a vigéncia desta Constituicdo, a unica

consulta em nivel federal ocorreu em 1993.

Demais fatores que contribuem para essa inoperabilidade do plebiscito no Brasil,
esbarram no préprio texto constitucional, uma vez que este apresenta dubiedade interpretativa
quanto a sua procedimentalidade. Percebe-se que a legitimidade deixa de ser exclusiva e ainda,
se confere ao povo apenas o direito de peticio comum sem, contudo, garantir o direito de
exercé-lo por outros meios formais, deixando a populacdo a margem das decisdes ao preterir

a legitimidade que tal instituto evoca.

A justificativa para a ndo aplicabilidade do plebiscito € de que o povo ndo tem
capacidade para geréncia da coisa publica, necessitando, sempre ser representado. Mesmo
considerando essa justificativa, tal realidade € fruto da m4 gestdo dos governantes, que nao
investem na educacdo politica de seus cidaddos. Assim como afirma a teoria da acdo
comunicativa de Habermas, que a legitimidade do poder estatal depende diretamente do “agir
comunicativo” da sociedade civil. Estabelece que o agir comunicativo se distingue do
estratégico, priorizando o entendimento geral em um acordo obtido comunicativamente (1990,

p.72).

Apesar da potencialidade legitimadora e democrética da utilizac@o do plebiscito, restou
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em um instituto com pouca aplicagdo prética, sendo efetivo apenas em casos de emancipacao
ou desmembramento dos entes. Atualmente, o plebiscito no Brasil, apesar de dispor de uma
regulamentacdo constitucional e legal, ainda ndo exerce seu poder democrético no quotidiano
politico brasileiro. Se espera futuramente que tal instrumento seja utilizado, como forma de

materializacdo de uma democracia realmente participativa.
3.3.2 Referendo

Podemos entender o referendo, conceitualmente, como um mecanismo de participagao
popular visando a concordancia ou ndo em um determinado assunto de grande relevancia,
buscando representatividade, aplicando-se a uma lei, projeto de lei ou emenda constitucional.
Todavia, difere-se do plebiscito pelo momento, posterior ao ato normativo, podendo rejeitar

uma decisdo legislativa mesmo que em plena vigéncia.

A diferenciacdo quanto a plebiscito e referendo, pode ser encontrada no art. 2° da lei

9709/98 que revela, assim, o cardter de sua realizagcao futura ao ato normativo:

Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que delibere sobre
matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa.

§ 2° O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou rejei¢do. (BRASIL, 1998).

A nivel nacional, temos como exemplo uma tinica experiéncia de referendo, realizado
em 2005 quando o povo brasileiro fora as urnas, questionado sobre a possibilidade de
proibi¢do ou ndo do comércio de armas de fogo e muni¢des no pais. Tal referendo foi previsto
na lei 10.826 de 2003, denominada ‘Estatuto do Desarmamento’, o qual institui em seu art.
35¢:

E proibida a comercializacdo de arma de fogo e municio em todo o territério
nacional, salvo para as entidades previstas no art. 6°desta Lei.

§ 1 °Este dispositivo, para entrar em vigor, dependerd de aprovagdo mediante
referendo popular, a ser realizado em outubro de 2005.

§ 2° Em caso de aprovagio do referendo popular, o disposto neste artigo entrard

em vigor na data de publicacdo de seu resultado pelo Tribunal Superior Eleitoral.
(BRASIL, 2003).

A lei supunha uma aprovagdo do referendo. Entretanto, o resultado da consulta popular

resultou em sentido contrdrio. A pesquisa questionava quanto a possibilidade de comércio de
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armas de fogo e munigdo, na seguinte pergunta: “O comércio de armas de fogo e municdo
deve ser proibido no Brasil?”. A populacdo votou majoritariamente contra a proibicdo em
63,94%. Entretanto, a lei aprovada em 2003, aumentou o rigor das regras para que uma pessoa

possa adquirir uma arma legalmente.

Assim, em desrespeito ao arbitrio da sociedade civil, tal instituto, que visa maior
legitimidade e participacdo popular em via legislativa, quando utilizado, ndo teve seu resultado
respeitado pelos governantes. Mesmo com a consulta, explicitamente rejeitando a norma
(contrariando as expectativas politicas), ndo ocorreram maiores debates legislativos ou

alteracodes na referida lei.

A ferramenta do referendo possibilitaria um intenso debate de argumentos e contra-
argumentos diante de uma realidade em que se percebe o desejo da sociedade em opinar, visto
que tratam de assuntos de grande relevancia. Contudo, a velha desconfianca sobre capacidade
e o despreparo do povo para decidir sobre a propria vida € sempre uma justificativa para nega-

los a oportunidade de participar diretamente na constru¢do legislativa.

3.3.3 Iniciativa Popular

A iniciativa popular pode ser conceituada como um mecanismo de participacdo que
permite aos cidaddos elaborarem um projeto de lei, que sera entregue ao Congresso Nacional,
e assim que verificados os pressupostos hermenéuticos, pode aprova-lo para sua tramitagdao ou
rejeitd-lo, pela auséncia dos requisitos basicos ou se o teor da matéria proposta afronte a

Constitui¢ao ou legislacdo inferior vigente.

Tal previsao celebra um instrumento de participagdo direta previsto na Constituicao de
1988 disposta no seu artigo 14°, em seus artigos 27, § 4° e 29 incisos XII e XIII, sendo que o
primeiro prevé que “a lei dispora sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual”
e o segundo, nos respectivos incisos, ordena que as leis orginicas municipais obede¢am aos
principios estabelecidos pela Constituicdo Federal e Estadual, entre eles a “(...) iniciativa
popular de projetos de lei de interesse especifico do municipio, da cidade ou de bairros, através

de manifestacao de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado”. (BRASIL, 1988)

Ainda na lei 9.709/98, que regulamenta o dispositivo, esta dispde em seu art. 13° que
a Iniciativa popular consiste em uma apresentacdo de um projeto de lei a Camara dos
Deputados, subscritos, por no minimo 1% do eleitorado nacional, distribuidos pelo menos em

cinco Estados com ndao menos de 0,3% dos eleitores de cada um deles. Esse artigo em seu
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pardgrafo 2° ainda acrescenta que:

O projeto de lei de iniciativa popular ndo podera ser rejeitado por vicio de forma,
cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgdo competente, providenciar a
correcdo de eventuais impropriedades de técnica legislativa ou de redacgdo.
(BRASIL,1998)

Tal dispositivo amplia a participa¢do popular, uma vez que nio se poderia exigir que
o povo tivesse conhecimento especifico da redacdo legislativa. Entdo, a iniciativa popular pode
ser apresentada sob a forma de mog¢ao ou articulada. A mog¢ao ocorre por elaboracao de um
texto simples com a matéria que gostaria de ser objeto do instituto, e, no segundo modelo, os
interessados discriminam pontos mais esparsos que podem direcionar os parlamentares na

confeccdo de uma futura norma ou lei.

Contudo, cabe ressaltar que sdo elaboradas criticas quanto ao nimero de assinaturas
estipulado no artigo 13° da Lei 9709/98 sempre foi considerado um empecilho para a
propagacdo da iniciativa popular como um mecanismo de participagdo direta, quando impde
um nimero minimo de assinaturas para o alistamento de eleitores que se mobilizam para a

elaboracdo de um projeto de lei por vias deste instituto (BRASIL, 1998)

Assim, o Senado Federal em 2013, aprovou, tendo em vista as mobilizacdes populares
daquela época, uma PEC, 3/2011, que alterou o nimero de assinaturas para 0,5% do eleitorado,
e que na época de aprovacao representava aproximadamente 650mil eleitores. Com o nimero
reduzido, novas emendas a projetos de leis elaborados por iniciativa popular ja em tramitacao
poderdo ser elaboradas, além da possibilidade da coleta de assinaturas por meio eletronico a
partir da apresentacdo de outro projeto que disponha sobre o procedimento de seguranca e

autenticidade que garanta a lisura de todo o processo (BRASIL, 2011).

Ainda, outra modificacdo advinda com esta PEC € a possibilidade dos projetos de lei
origindria de iniciativa popular tramitarem em regime de urgéncia no Congresso, se apoiados
por um partido politico, além de também permitir a proposi¢ao da iniciativa popular perante

todo o Poder Legislativo, ndo mais somente ao Congresso Nacional.

Por fim, a iniciativa popular, assim como os demais mecanismos de democracia direta,
no Brasil, ndo apresentam uma aplicacdo satisfatéria. Alguns fatores podem ser elencados,
como por exemplo, a propria Lei 9.709/98 que estd ultrapassada, ao ndo esclarecer de uma
forma mais elucidativa em muitos de seus incisos, dificultando a maior efetividade destes
instrumentos (BRASIL, 1998). Contudo, o principal obsticulo estd na necessidade da

educacgdo politica dos cidaddos, dada sua importancia para o fortalecimento destes institutos
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de participagdo popular e um amadurecimento da democracia brasileira.

3.3.4 Aciao Popular

Se observa outra forma de exercicio da soberania da sociedade civil na previsdo, como
garantia constitucional, do artigo 5°, LXXIII da CF/88, denominada Acdo Popular (BRASIL,
1988). Por intermédio da Acao Popular, pode o cidaddo reclamar um provimento jurisdicional
com eficacia declaratéria quanto aos atos do poder publico, declarando ou tornando nulos os
atos do poder publico, lesivos ao patrimonio da coletividade. Nas palavras do magistrado Hely

Lopes Meirelles:

“Acdo popular é o meio constitucional posto a disposi¢do de qualquer cidaddo para
obter a invalidacao de atos ou contratos administrativos - ou a estes equiparados -
ilegais e lesivos do patrimonio federal, estadual e municipal, ou suas autarquias,
entidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.
A Constituicdo vigente, de 5/10/88, mantendo o conceito da Carta anterior,
aumentou sua abrangéncia, para que o cidaddo possa 'anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patrimonio historico e cultural.” (2004, p.
122)

Ampliando o campo de abrangéncia da a¢cdo popular, a Constituicdo Federal inseriu
em seu texto a possibilidade de ajuizamento, quando comprovado ato lesivo a moralidade
administrativa, que, assim como a legalidade e a finalidade, constitue pressuposto de validade
dos atos administrativos, sem os quais € ilegitima a atividade publica, mesmo que ndo

comprovada lesdo ao erério.

A Constituicdo Federal e a Lei n°. 4.717/65, que regulamenta a acdo popular, exigem
apenas dois requisitos para que a parte possa ajuizar referida acdo: que ela seja proposta por

um cidadao e que tenha por objetivo anular ato lesivo ao patrimonio publico. (BRASIL, 1965)

Quanto a legitimidade passiva, esta envolve todos os individuos que tiveram qualquer
envolvimento no ato lesivo, seja a pessoa juridica que o promanou, os servidores que tenham
de qualquer modo contribuido, assim como, terceiros que dele tenham se beneficiado. E
utilizada como meio de defesa do patrimdnio publico, sendo realmente, vedada a sua utilizagcao
para impugnacao a lei em tese, pois € substituida pelas a¢des préoprias e adequadas pelas quais
se faz o controle de constitucionalidade das leis. Assim, para a acao popular, é necessario que

a lesividade se consubstancie num ato administrativo.

Com efeito, o instrumento € uma garantia que permite fiscalizar a atuacdo dos

servidores e representantes publicos, legitimando o direito de qualquer cidaddo pleitear a
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prote¢dao de um interesse metaindividual. Conforme leciona Humberto Theodoro Junior: “Por
meio dessa acdo, como se vé€, ndo se tutelam direitos individuais do demandante, mas
interesses coletivos ou difusos pertinentes a comunidade.” (THEODORO JUNIOR, 2016)
Assim, torna os individuos atuantes em uma cidadania democratica, e, que por sua vez, esta

intimamente ligada a democracia participativa.

Contudo, ha certa dificuldade em sua aplicacdo e reconhecimento pela populacao, pois,
conflita novamente com a falta de conhecimento. Ainda, estes se encontram em uma posi¢ao
de vulnerabilidade para realizar uma fiscalizacdo da administracdo publica, sem o
entendimento de no¢do bésicas da politica, além da complexidade do conjunto normativo, o
cidaddo nao possui forgas igualitarias em face das institui¢des, evidenciando-se assim uma

baixa eficdcia do instituto em questdo.

Por fim, cabe afirmar que a A¢do Popular, norma que garante e € instrumento da
soberania popular e da democracia, visando cumprir sua fun¢cdo de defender o patrimdnio
publico, assim como os demais instrumentos de democracia participativa, encontra seus
entraves, principalmente na figura de seu legitimado ativo, que desconhece seu poder

democratico de coibir os atos contrarios ao ordenamento dos seus representantes.

3.3.5 Conselhos Populares

O governo federal publicou em edi¢do extra do Diario Oficial da Unido no dia 11 de
abril de 2019, o Decreto n° 9.759/2019 (BRASIL, 2019), extinguindo o antigo Decreto
8.243/2014 (BRASIL, 2014) que instituia a Politica Nacional de Participacdo Social (PNPS),
com o objetivo de promover os mecanismos de uma democracia mais direta ao permitir a
atuacdo conjunta entre a administragcdo publica federal e a sociedade civil.

O novo decreto, institui novas regras para estabelecimento de orgaos colegiados e
extingue diversos ja existentes. O foco do decreto sdo os “conselhos”, todavia, abarca
“comités, comissdes, grupos, juntas, equipes, mesas, foruns, salas ou qualquer outra

denominacdo dada ao colegiado”.

Destarte, revogou-se o antigo texto que previa: “(...)O reconhecimento da participagao
social como direito do cidaddo e expressdo de sua autonomia, a complementaridade, a
transversalidade e a integracdo entre mecanismos e instancias da democracia representativa,
participativa e direta; a solidariedade, a cooperagdo e o respeito a diversidade de etnia, raca,

cultura, geragdo, origem, sexo, orientacdo sexual, religido e condicao social, econdmica ou de
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deficiéncia, para a constru¢do de valores de cidadania e de inclusdo social; o direito a
informacao, a transparéncia e ao controle social nas a¢gdes publicas, com uso de linguagem
simples e objetiva, consideradas as caracteristicas e o idioma da populacdo a que se dirige; a
valorizagdo da educacdo para a cidadania ativa; a autonomia, livre funcionamento e
independéncia das organizac¢des da sociedade civil e a ampliacdo dos mecanismos de controle

social.” (BRASIL, 2014)

A promulgagdo do novo decreto extingue todos esses elementos inclusivos, e ainda,
limita a participacdo a pluralidade dos entes colegiados. Extinguir 6rgdos colegiados por
decreto é uma medida autoritaria, que demonstra contundentemente a reducdo da transparéncia

e impedimento do controle efetivo da atuacdo do Estado.

A deliberacgao pela extin¢do de conselhos e a auséncia de previsoes plurais e acessiveis
opde-se a democracia real, implementando-se uma democracia ficticia, que na pratica nao
consegue satisfatoriamente representar os sujeitos de Direito. Ainda que a vontade social seja
um direito fundamental, para acontecer, necessita de procedimentos préprios, que funcionem

corretamente, coerentes com a esséncia da soberania popular.

H4 um retorno a situagdo de reguladores contra os regulados. Wolkmer, destaca que o
pluralismo € integrador, unindo individuos, sujeitos coletivos e grupos organizados em prol
de interesses comuns, com o desafio de construir um novo sistema que equilibre o predominio
da vontade geral com a vontade individual sem negar o pluralismo dos interesses particulares

envolvidos. (2006, p. 8)

Contudo, essa pluralidade de sujeitos coletivos ndo objetiva a substitui¢do ao Estado,
mas, pretende possibilitar uma releitura nas relagdes entre o governo e a sociedade. O objetivo,
¢ a hegemonia do “pluralismo de sujeitos coletivos”, sedimentada nas bases de um largo

processo de democratizacdo, descentralizacio e participacao.

Portanto, € necessdrio uma redefini¢do das relacdes entre o poder de regulamentacio
do Estado e os movimentos sociais, grupos populares e associa¢des profissionais. Tal
pluralismo contempla também uma ampla gama de manifestagdes de normatividade paralela,
institucionalizadas ou ndo, de cunho legislativo ou jurisdicional, “dentro” e “fora” do sistema

estatal positivo.

Presente uma longa tradi¢do ético cultural introjetada e sedimentada no inconsciente
da coletividade e das instituicdes latino-americanas, € praticamente impossivel projetar uma

cultura juridica com a auséncia total e absoluta do Estado. Neste sentido, o pluralismo torna-
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se um novo referencial politico e juridico, do qual se necessita contemplar a questdo do Estado

nacional, suas transformacdes e desdobramentos frente aos processos de globalizacdo.

3.3.6 Observacoes sobre o instituto do Processo Civil Coletivo

O conceito de processo coletivo € oriundo da Revolucdo Industrial, com a crescente
sociedade civil urbana, as enormes massas proletarias e demandas que necessitavam de tutela,
surgiu diante da necessidade de se atender a um inédito dinamismo social. Uma vez que o
processo € instrumento de efetivacao do Direito positivo e a falta de seu correto uso inviabiliza

o0 espirito original da lei.

A existéncia de um Cddigo de Processo Coletivo, proporcionaria a materializacao
ampla de alguns principios, sendo: acesso a justica e a ordem juridica; universalidade da
jurisdicdo; tutela coletiva adequada; economia processual; instrumentalidade das formas;
ativismo judicial; flexibilizacdo da técnica processual; dindmica do Onus da prova;
representatividade adequada; intervencdo do Ministério Publico em casos de relevante
interesse social; ndo taxatividade da agdo coletiva; ampla divulgacdo da demanda e dos atos
processuais; indisponibilidade temperada da acdo coletiva; continuidade da acdo coletiva;
obrigatoriedade do cumprimento e da execu¢do da sentenca; proporcionalidade e

razoabilidade.

O Direito processual civil estrutura-se como um provimento jurisdicional
individualista, e por muito tempo, esse modelo foi suficiénte ante as demandas apresentadas.
Todavia, no atual contexto globalizado, onde hd um consumo massificado, e um incentivo ao
litigio, que permeia a sociedade brasileira, é inconcebivel que um modelo processual com

tamanha capacidade de resolucdo de conflitos nio seja implementada.

No Brasil, o inicio de uma a aplicacdo dessa consciéncia ocorreu na metade do século
XX, através da edi¢do da Lei de Acdo Popular (Lei 4.717/65), a Lei da Acdo Civil Publica
(Lei 7.347/85), a Constitui¢do de 1988 e, finalmente, as inovag¢des implementadas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Sendo estes, alguns exemplos praticos da aplicacao

do Direito coletivo.

A nossa Constitui¢do possul institutos favoraveis ao processo coletivo, como o artigo
5°, inciso XXI que dispde: “as entidades associativas, quanto expressamente autorizadas, tém

legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente. J4 o inciso LXX do
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mesmo artigo, prevé a legitimidade das organizacGes sindicais, entidades de classe ou
associacdo para impetrar mandado de seguranca coletivo, em defesa de seus membros e
associados. Além disso, o artigo 5°, inciso LXXIII ampliou o objeto da a¢cdo popular — regulada
pela Lei n® 4717/65, a fim de alcangar também os direitos transindividuais, como o patriménio

publico e o meio ambiente (BRASIL, 1988).

Ademais, em virtude da promulgacido da Constituicdo de 1988 e no com o inicio da
década de 1990 ocorreu a potencializacido do processo coletivo, com o surgimento do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que permitiu a tutela de massas e o atendimento aos bens e direitos

de tutela individual invidvel ou cuja tutela coletiva seja recomendavel.

O objetivo inicial da tutela coletiva era um tanto timido: a defesa dos direitos difusos,
mas apenas aqueles relacionados ao meio ambiente; a defesa do consumidor no tocante aos
objetos indivisiveis de consumo e ainda, a defesa do patriménio cultural da populacio em

geral.

Por meio da Lei n. 7.347/85, ndo era possivel exercer a defesa de interesses individuais
homogéneos (BRASIL, 1985). No momento de sua san¢do, o objeto da lei manteve-se
limitado, pois o poder executivo vetou a norma de extensao que permitiria a defesa de “outros
interesses difusos™ além daqueles expressamente previstos no art. 1° da Lei da A¢do Civil
Pudblica. Assim, quaisquer outros interesses que houvessem aplicacdo coletiva originariamente
estavam excluidos da sua tutela.

N3ao obstante essa limitacdo que ocorrera através do veto, contudo, gradativamente o
objeto da acdo civil publica foi ampliado. Primeiramente, pela propria Constitui¢ao, cujo art.
129, inc. 11, ja prevé o uso de acdo civil publica, sem exclusividade do Ministério Publico,
para a defesa do meio ambiente, do patrimdnio publico e social, e de “outros interesses difusos
e coletivos” (BRASIL, 1988).

A seguir, surgiram as legislagdes infraconstitucionais, como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Cidade, a lei de defesa da
ordem econdmica, a lei que prevé a defesa de grupos raciais, étnicos e religiosos e outras leis
que ampliaram expressamente o objeto da acao civil publica e da acdo coletiva, inclusive para
restaurar a norma residual que fora vetada em 1985 pelo chefe do Executivo.

Mesmo diante de todos os exemplos apresentados, nenhum cumpre a funcdo de
normatizar satisfatériamente uma tutela civil coletiva. No novo Cédigo de Processo Civil, ndo

houve nenhuma regulamentacdo a respeito do instituto, com a justificativa de haver a
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tramitagdo de um projeto préprio de lei especial, a Lei n® 5.139/09 (BRASIL, 2009), que, no
entanto, foi arquivado anteriormente & promulgagdo do novo cédigo. E alarmante constatar
que no atual contexto se crie um novo c6digo processual, sem haver nem ao menos uma secao
dedicada a disciplinar a tutela coletiva.

E imprescindivel que os conflitos coletivos recebam soluc¢io adequada e efetiva. E
urgente o enfrentamento harmonioso de todas as questdes processuais, de forma a integrar a
tutela metaindividual no ordenamento com o devido respeito as suas peculiaridades, sobretudo
em relacdo aos processos coletivos. Assim sendo, caberia um estatuto processual civil
adequado a sua contemporaneidade, buscando também atender as demandas pela tutela

coletiva, e, nesse ponto, do novo cédigo processual civil foi omisso.

Nao é possivel afirmar que o Estado brasileiro atualmente vivencia uma efetiva
democracia participativa. Apesar de possuir instrumentos para sua concretizacdo no plano
formal, os mesmos ndo sdo utilizados de forma eficiente. O conjunto normativo aponta uma
inclinacdo para uma futura mudangca do paradigma atual, condizente com o paradigma

sistémico, apresentado como opg¢ao légica ao modelo vigente.

Entretanto, encontra seu 6bice nos operadores do Direito que, atualmente sdo incapazes
de observar sua propria funcdo de maneira consciente e critica, admitindo certas falhas, em
um ato de humildade que proporcionaria uma revolucio sistémica em todas os ambitos da

sociedade civil brasileira.
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3.4 Auséncia de nocdo sistémica no Ordenamento Juridico Brasileiro

Observando de maneira légica a evolucdo do Direito como uma das bases do Estado
moderno, € possivel perceber sua esséncia sistémica. O Direito é uma estrutura hierarquizada e
coesa, e a sua existéncia € justificada por uma mesma fonte que o legitima, atuando de forma
sistemdtica com um objetivo em comum, sendo a manuten¢do da justica e ordem em um

determinado grupo social.

Considerando essa premissa, o ordenamento juridico brasileiro estd baseado na
Constituicdo Federal, que serve como uma norma norteadora, nos mesmos moldes dos
conceitos mestres da inteligibilidade, apresentado anteriormente nesse estudo, definidos por
ideias basilares que introduzem ou excluem da estrutura paradigmatica certas ideias, conforme
sua afinidade com a base que sustenta o sistema. Tendo a constitui¢io como elemento central,
os operadores do direito podem realizar a harmonizagdo na estrutura do sistema, que conforme
Francisco Pedro Jucéd e Lauro Ishikawa, a Constituicdo: “...ndo apenas empresta legitimagao
formal a normatividade, mas, bem mais, aponta o caminho da validade social, da efetividade da

ordem estabelecida e em carater de unificacdo.” (2015, p. 92)

O Direito € uma construcao sistémica consciente humana. Ja evoluiu hd muito tempo de
uma unido de regras individuais, criadas de forma aleatdria conforme a necessidade do grupo.
Deve haver um sentido que direciona e legitima a razdo de existir de um sistema juridico.

Conforme Jorge Miranda:

“ O direito ndo ¢ mero somatorio de regras avulsas, produto de atos de
vontade, ou mera concatenac¢do de férmulas verbais articuladas entre si. O Direito é
ordenamento ou conjunto significativo, e ndo conjun¢do resultante de vigéncia
simultanea, implica coeréncia ou, talvez mais rigorosamente, consisténcia, projeta-se
em sistema, € unidade de sentido, é valor incorporado a norma. E esse ordenamento,
esse conjunto, essa unidade, esse valor projeta-se ou traduz-se em principios,
logicamente anteriores aos preceitos.” (2003, p. 293)

Com a auséncia de uma base solida que guia todo o sistema, o processo legislativo
beiraria a um autismo, ndo conseguindo manter uma coeréncia légica que justificasse a propria
existéncia de um sistema em si. Seria questdo de tempo até que o ordenamento implodisse,
motivado pelas colisdes normativas em um pais continental como o Brasil. Todavia, mesmo
que haja uma busca por congruéncia e harmonia no sistema, o paradigma que guiou a criacao
do Direito no Brasil, e continua até hoje mantendo o mesmo € o mecanicista, fato que impede

o mesmo de funcionar de maneira correta.
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Definindo as estruturas légicas que fundamentam o ordenamento, € possivel afirmar que
as mesmas transcendem e antecedem todo o conhecimento que € criado posterior a elas. Esses
modelos s@o indispensaveis para a manutenc¢do do sistema e sua ordem, corroborando essa
analise, Lourival Vilanova afirma: “se a ciéncia dogmdtica do Direito € ou aspira ser ciéncia,
tem de satisfazer a forma de sistema: de um todo isento de contradigdes.” (2005, p. 179).
Entretanto, esse requisito nao € alcangado pelo sistema brasileiro, onde observa-se um conjunto
normativo e pratico cheio de contradi¢gdes e antinomias, onde hd pouco respeito pela

manutencao de uma estrutura coesa.

Em sociedades complexas, marca da modernidade histérica vivenciada pelo coletivo
humano, €é necessdria uma agilidade e unidade das respostas promovidas pelo sistema quando
acionado. Respostas divergentes dentro de um mesmo sistema trazem desordem e caos, o que
ocasiona insatisfacdo dos entes tutelados, e posteriormente uma inseguranca juridica, que €
exatamente o que a criagdo de um sistema busca evitar. A falta de coesdo ndo invalida a
existencia de um sistema, mas o impede de cumprir sua funcdo primordial, gerando

inefetividade.

Norberto Bobbio, ao afirmar que o Direito € uma unidade sist€émica, também afirma sua
intolerincia perante incongruéncias dentro da mesma. Tais incongruéncias sdo chamadas de
antinomias, sendo um fénomeno onde hd um conflito aparente ou real entre dois elementos que
compde o sistema (2007, p. 220). O sistema propde algumas respostas a essas antinomias, mas
tais respostas ndo se baseiam em uma légica real, e sim em arbitrariedades (como tempo e
espaco), promovendo uma resposta inconsistente diante de um fato que desafia a propria base

sistematica.

Conforme a realidade material evolui, a funcdo do Direito como regulamentador da

z

mesma € atualizar-se constantemente. Entretanto, isso € tarefa penosa no atual sistema
burocratizado, que se afirma em uma ci€ncia mecanicista para a criacao e manutencao da sua

ordem. Nesse sentido, Caenegem leciona:

“Toda codificacdo coloca, portanto, um dilema: se o cédigo ndo é modificado, perde
todo o contato com a realidade, fica ultrapassado e impede o desenvolvimento social;
mas, se os componentes do cédigo sdo constantemente modificados para adaptar-se
as novas situacdes, o todo perde sua unidade légica e comeca a mostrar divergéncias
crescentes e até mesmo contradi¢des. Os perigos sdo reais, pois a experiéncia mostra
que a compilacdo de um novo cddigo € uma tarefa dificil que raramente alcanca
éxito.” (2000, p. 19)

Como exemplo das consequéncias devastantes da falta de nocgdo sistemica dos

operadores do Direito, € possivel citar a evolucdo dos Codigos de Processo Civis Brasileiros,
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principalmente no tocante ao cdédigo de 1973, retalhado diante das incessantes ondas
reformistas. Os cédigos sdo peca fundamental na execucao satisfatéria de um sistema coerente
de justica, e seu objetivo é promover um fundamento neutro, onde os demais institutos
processuais possam orientar-se, mantendo uma sistemética unificada. E compardvel com as
operagdes logicas mestras da inteligibilidade em um paradigma, onde, a estrutura do sistema
seleciona a forma em que os conceitos inteligiveis serdo compreendidos e aplicados (MORIN,

2000, p. 25).

Iniciando essa breve anélise, observa-se que a falta de visao sist€émica no CPC de 1939
motivou desde sua génese muitas criticas e divergencias na interpretacao de suas normas. Parte
de sua matéria foi delegada a legislac@o esparsa, motivando a promulgacdo posterior de diversas
leis, que com o tempo perderam a conexdo e unidade sistemadtica para sustentar um modelo
coeso. Esse fénomeno materializou-se diante do art. 1° do CPC/1939, que previa: “O processo
civil e comercial, em todo o territdrio brasileiro, reger-se-4 por este Cédigo, salvo o dos feitos

por ele ndo regulados, que constituam objeto de lei especial.” (BRASIL, 1939)

O CPC posterior, do ano de 1973, apelidado de “Coddigo Buzaid”, trouxe a tona o dilema
crucial que todo legislador enfrenta: Uma reforma € suficiente, ou € necessdrio criar um novo
codigo? Alfredo Buzaid optou por uma nova codificagc@o, na tentativa de manter a coeréncia
dentro de um sistema flagelado pelas reformas, que pouco observavam o panorama completo

do sistema normativo a qual eram afiliadas.

Apesar dessa visdo progressista para a época, o novo c6digo ndo consistiu de uma
transformacdo total do sistema anterior, e sim, uma reformulacdo de algumas disposi¢des, e
exclusao de outras, que nio condiziam com a estrutura sistematica que estava sendo construida.
O objetivo de Buzaid era facilitar e simplificar toda a estrutura do CPC, com o objetivo de que

o mesmo fosse um instrumento acessivel de administracdo da justica. (BRASIL, 1973)

Todavia, mesmo com um processo de criagdo complexo e minucioso, que demorou
varios anos até ser finalizado, o CPC/1973 desde sua elaboracao foi duramente criticado, e ao
longo de sua vigéncia alvo de incessantes reformas, tantas, que ao final de sua vida esse sistema
era praticamente irreconhecivel. O cédigo almejava trazer celeridade e justi¢a ao processo civil,

porém, seu formalismo exacerbado impediu esse objetivo de se concretizar.

Em 1992 € iniciado um movimento reformador do Cédigo de Processo Civil, no qual

foi elegida uma comissao revisora, incumbida de aprimorar o sistema. Esse movimento tinha
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como finalidade sanar os pontos débeis do sistema, ao invés de atacar o nicleo fundamental do

codigo. (DINAMARCO, 2001, p. 30-31)

Contudo, € possivel concluir que se um sistema carece de reformas constantes, em
dispositivos que sdo basilares a sua existéncia, o sistema nasceu deficiente em sua criagdo, e
eventualmente estaria fadado ao fracasso. A falta de visdo sist€émica tanto legislador quanto dos
reformistras prejudica o ordenamento 16gico que possibilita a manuten¢do de um sistema justo

a todos aqueles que necessitarem do mesmo.

Eventualmente, cria-se uma quimera, onde ndo € mais possivel identificar as influencias
que compuseram tal panordma, ignorando a ordem paradigmatica superior, ocasionando
inseguranca juridica em todos os sentidos da palavra. Para evitar a ruptura de um sistema, é
necessdrio respeitar as bases que o legitimam, e a0 mesmo tempo trazer as modificacdes

necessdrias para que o mesmo mantenha-se congruente com a realidade material.
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CONSIDERACOES FINAIS

E indubitavel que o sistema estatal brasileiro enfrenta um momento de crise. Ainda
que o conjunto normativo seja orientado por uma Constituicdo relativamente nova,
temporalmente falando, a mesma estd defasada diante das constantes modificagdes que

ocorrem na sociedade civil.

O debate proposto de maneira introdutdria através desse trabalho é imprescindivel
para os operadores do Direito, fomentando o retorno as origens do ambito formal do sistema
normativo, através de uma ressignificac@o sistematica em busca das garantias que justificam

a existéncia do préprio Direito em si.

A fonte dessa crise que assola todo o Estado advém da incapacidade do paradigma
atual, o mecanicista, em lidar com os novos fendmenos sociais, provenientes de uma
crescente complexidade e fracionamento da materialidade que compde a sociedade civil.
Mesmo que historicamente tenha contribuido de maneira imensurdvel para a construgdo da
realidade na forma que a conhecemos hoje, € necessario reconhecer o esgotamento do modelo

mecanicista e seus principios epistemoldgicos e filoséficos.

Uma mudanca paradigmatica significa rever todos os elementos que fundamentam a
existéncia de um de um determinado modelo, através de um esforco consciente dos
individuos que compde o grupo sujeito a certo paradigma. A proposta sist€émica avaliada no
presente estudo, foi implementada em outros campos do conhecimento, como por exemplo,
as ciéncias naturais, apresentando resultados satisfatérios, que contribuiram para os avangos
intelectuais e tecnoldgicos, possibilitando a revolugdo digital vivenciada pela humanidade no

século XXI.

A hipétese apresentada neste trabalho inicia uma discussao sobre possibilidades ao
sistema operante mecanicista, em um momento onde os operadores do Direito parecem
incapazes ou desmotivados em buscar alternativas que trariam mudangas efetivas a
populacdo. Conforme observado, € insustentdvel a tentativa de resolver problemas de ordem
sistémica buscando respostas em um paradigma mecanico, pois tais fendmenos excedem sua

capacidade de compreensao.

O paradigma sistémico consiste em uma atualizagdo congruente com a experiéncia
observada na realidade fética. Seus pressupostos compreendem indeterminacdo e

imprevisibilidade, e, ao invés de buscar excluir artificialmente através de normas essas
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caracteristicas inerentes da existéncia humana, o referido modelo adapta-se a essa realidade,

conseguindo responder de maneira dindmica aos diversos fendmenos.

O presente conjunto normativo apresenta instrumentos que possibilitariam o inicio de
uma transicdo ao paradigma sistémico, como por exemplo: referendo, plebiscito, iniciativa
popular, acdo popular, conselhos populares, entre outros. Todavia, hd uma baixa efetividade
de tais institutos em materializar uma real democracia participativa, consequéncia da
dificuldade do cidaddo em obter acesso ao sistema, devido a uma ignorancia sobre os

institutos e os procedimentos que o organizam.

Conforme observado no ultimo capitulo, existem maneiras de realizar essa transicao
de maneira sustentavel ao sistema, sem que haja uma ruptura traumdtica a0 mesmo. Como
proposto, primeiramente, através da utilizacdo de legislacdes inclusivas ja existentes, e de
estudos sistemdticos consciéntes de todo o universo legislativo existente antes de propor uma
adicao ao conjunto normativo, sempre buscando novas ferramentas ao longo do processo

transitorio.

Conclui-se que, em uma visdo otimista (mesmo diante do atual cendrio), € possivel
considerar a crise uma oportunidade de mudanca. Nesse momento de instabilidade
sistematica, € necessario que o operador reavalie a sua fun¢do, como possivel criador de um
novo modelo social, que modificard ndo apenas o presente, mas também o futuro, de maneira
imensurdvel. Resta saber se os membros da comunidade juridica estdo dispostos a embarcar
nessa aventura, € abandonar a posi¢ao segura de meros replicantes da realidade paradigmatica

vigente.
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