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RESUMO

A presente pesquisa objetivou avaliar a contribuicdo da teoria fisico-quimica
das estruturas dissipativas no estudo do Direito Processual, valorizando a
interdisciplinaridade na busca por um saber juridico mais afinado com a atualidade e
afastando a ideia de um saber juridico autossuficiente. Estabelecemos interconexdes
entre as Ciéncias Humanas e as Ciéncias Naturais, explicamos as relacfes existentes
entre as teorias da complexidade e o direito, conceituamos a doutrina de precedentes
judiciais assim como a teoria das estruturas dissipativas, colocamos em debate a
doutrina de precedentes judicial no Brasil e arrematando todo esse contexto deixamos
demonstrado como pode ser identificada a dinamica dos precedentes judiciais no
contexto da teoria das estruturas dissipativas. Para o delineamento desta
pesquisa empregamos 0 método dedutivo conjuntamente com o método criticalista
que visa a juncdo do ideal tedrico com a realidade, como procedimento
técnico utilizamos a pesquisa bibliogréfica realizada através de fichamentos das
fontes tedricas selecionadas. Com o resultado da pesquisa tivemos a nocao
da dimenséo problematica na qual esta inserida os precedentes judiciais no Brasil, o
estudo também nos permitiu entender como se da o processo de producdo de
conhecimento no ambito interdisciplinar da Ciéncia Juridica. Demonstramos que
a teoria das estruturas dissipativas esta intrinsecamente ligada a teoria dos sistemas
sociais autopoiéticos de Luhmann e que, por sua vez, inserimos 0s precedentes
judiciais nesse contexto caracterizando-o como um subsistema autopoiético do
sistema do direito, concebendo um modelo tedrico de “precedente judicial como

estrutura dissipativa de padréo organizacional autopoiético luhmanniano”.

Palavras-chave: Interdisciplinaridade; Estruturas dissipativas; Precedentes

judiciais; Pensamento sistémico; Autopoiese do direito.



ABSTRACT

The present study aimed to evaluate the contribution of physicochemical theory
of dissipative structures in the study of procedural law, valuing interdisciplinarity in the
search for a juridical knowledge more in tune with the current situation and rejecting
the idea of self-sufficient juridical knowledge. We have established interconnections
between the humanities and the natural sciences, we explain the relations between
complexity and law theories, we conceptualize the doctrine of judicial precedents as
well as the theory of dissipative structures, we put into debate the doctrine of judicial
precedence in Brazil, this context shows how the dynamics of judicial precedents can
be identified in the context of the theory of dissipative structures. For the delineation of
this research we use the deductive method together with the criticalist method that
aims at the junction of the theoretical ideal with reality, as a technical procedure we
used the bibliographic research performed through the selected theoretical sources.
With the result of the research we had the notion of the problematic dimension in which
judicial precedents are inserted in Brazil, the study also allowed us to understand how
the process of knowledge production occurs in the interdisciplinary scope of Legal
Science. We demonstrate that the theory of dissipative structures is intrinsically linked
to Luhmann's theory of autopoietic social systems, and that in turn, we insert judicial
precedents in this context by characterizing it as an autopoietic subsystem of the law
system, conceiving a theoretical model of "precedent judicial as a dissipative structure

of Luhmann's autopoietic organizational pattern."

Keywords: Interdisciplinarity; Dissipative structures; Judicial precedents; Systemic

thinking; Autopoiesis of the law.
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INTRODUCAO

A presenca da interdisciplinaridade na constru¢do do conhecimento é de suma
importancia. Nenhum saber se constitui num bloco monolitico isolado de seu entorno.
E nesse contexto que desenvolveremos nosso trabalho, na busca constante da
comunicacdo entre as Ciéncias Naturais e as Ciéncias Humanas. O direito, esta
espraiado por todas as areas da sociedade, o direito enquanto regulador de da
sociedade estd presente em todas as relagbes sociais, o direito enquanto saber
cientifico esta transpassado por muitos outros saberes (Biodireito, medicina legal,

psicologia forense, antropologia juridica ...).

Mas, nesse amplo espectro de conhecimento, percebemos a falta de uma
presenca mais marcante das Ciéncias Naturais e mais ainda das Ciéncias
Matematicas, que sdo, digamos assim, deixadas as margens, no sentido de
contextualizagdo com o saber juridico. E nessa fresta (ou ser4 uma fenda?) do
conhecimento juridico que adentraremos, dando nossa contribuicdo de preenche-la
com um pouco mais de contetdo. Deixamos claro que ndo somos pioneiros nessa
empreitada, muitos estudiosos do direito ja estdo nessa jornada. De maneira geral,
estaremos na busca por essa aproximacao dos saberes da Ciéncia juridica com os
saberes das Ciéncias, fisicas, quimicas e biolégicas. Com o Direito Processual de um

lado e a teoria fisico-quimica das estruturas dissipativas de outro.

A génese deste trabalho, surgiu com uma provocacgao interessante feita pelo
doutrinador e processualista italiano Michele Taruffo (2014). Em artigo publicado na
Italia e posteriormente aqui no Brasil, ele denuncia o problema do caos jurisprudencial
em que as cortes italianas estdo imersas, expde o problema da inseguranca juridica
gerada pelo excesso de decisdes sobre um mesmo tema. Em vista disso, ele nos
brinda em seu texto com uma metéafora, na qual os precedentes judiciais poderiam
funcionar como estruturas dissipativas, transmitindo a ideia de que podem extrair
ordem do ambiente cadtico de decisbes judiciais. O precedente judicial € um instituto
de Direito Processual, no qual uma sentenca judicial pode servir de exemplo para
casos analogos posteriores. Estruturas dissipativas sdo sistemas complexos que
extraem matéria e energia do meio em gue estao inseridas transformando desordem

em ordem, como por exemplo, um ser vivo. Ficamos inquietos com essa instigacao
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intelectual, afinal, precedentes judiciais podem realmente funcionar como estruturas
dissipativas? Como podemos conceituar a dinamica dos precedentes judiciais no

contexto da teoria das estruturas dissipativas?

Para responder essas perguntas de maneira satisfatoria, estabelecemos o
objetivo geral de avaliar a contribuicdo da teoria das estruturas dissipativas no estudo
do Direito Processual. Especificamente e de forma contextual, demonstraremos como
pode ser aplicada essa teoria no ambito da doutrina de precedentes judiciais com o
escopo de identificar a dindmica dos precedentes no contexto da teoria das estruturas

dissipativas.

O direito deve acompanhar a dindmica dos fen6menos sociais, que evoluem
rapidamente tornando as normas legais e outras estruturas do sistema juridico,
obsoletas e sem aplicacdo efetiva por refletir uma realidade ja ultrapassada. Este
trabalho vem com o intuito de demostrar a comunidade académica do direito e de
outras areas de conhecimento (Fisica, Biologia, Psicologia, Economia, Sociologia,
dentre outras) a importancia da interdisciplinaridade. Que cada area de conhecimento
necessita dessa “oxigenacao”, desse dialogo permanente com outros saberes. S6
assim aprimoraremos cada vez mais o dominio do complexo e do sistémico deixando
para tras o monopodlio do pensamento mecanicista-reducionista que ja ndo atende

mais as demandas dos fenbmenos complexos da sociedade hodierna.

O método empregado para o desenvolvimento deste trabalho foi o dedutivo.
Iniciaremos do amplo, explicando as teorias gerais sobre cada tema envolvido e
depois daremos inicio ao especifico buscando justificar cada parte com sua totalidade
a fim de se obter uma concluséo valida. Como método especifico da Ciéncia Juridica
adotamos o meétodo criticalista, esse método visa a juncédo do ideal teérico com a
realidade, na finalidade de apontar meios tedrico-praticos para se alcancar a
efetividade juridica na busca pelo sistema ideal (MONTARROYOQOS, 2016). Dessa
forma, o objetivo da pesquisa de natureza idealista € dar um “salto na diregdo do
realismo”, instrumentalizando o modelo tedrico resultante da pesquisa. Por sua vez, a
técnica empregada foi a pesquisa bibliografica realizada através do fichamento de
artigos cientificos, livros especificos e didaticos, documentos como Caddigos
legislados, Constituicdo, sumulas e jurisprudéncia, doutrinas especializadas, além de

outras publicacdes relacionadas ao tema explorado.
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O presente trabalho de conclusdo de curso estrutura-se em quatro capitulos de
conteudo. No primeiro capitulo buscamos retratar a historia e evolucdo da Ciéncia
ocidental, para isso, conceituamos o termo “ciéncia” e exploramos o trajeto historico
dos dois grandes blocos cientificos (Ciéncias Naturais e Ciéncias Humanas) bem
como o papel importante que as Ciéncias Naturais desempenharam na consolidacéo
das Ciéncias Humanas. Demonstramos as influéncias reciprocas que ha na
construcdo de conhecimento entre 0s varios ramos dos saberes cientificos, da mesma
forma deixamos claro ainda nesse capitulo a interdisciplinaridade presente na Ciéncia
Juridica atribuindo-lhe natureza sistémica num novo movimento epistemoldgico no

direito, denominado matriz “pragmatico-sistémica”.

No segundo capitulo explicamos os conceitos “complexo” e “sistémico” no
ambito dos paradigmas do pensamento complexo e do pensamento sistémico como
conceitos complementares. Nesse contexto do pensamento complexo-sistémico,
deixamos clara a definicAo dos principais termos que fazem parte da linguagem
especifica necesséria ao entendimento da teoria das estruturas dissipativas (entropia,
irreversibilidade temporal, flutuacdes, termodinamica do ndo equilibrio...) assim como
uma breve introducédo a teoria geral dos sistemas e outras teorias da complexidade.
Em ato continuo, adentramos no campo tedrico da teoria das estruturas dissipativas

destacando os pontos de maior relevancia para este trabalho.

No capitulo terceiro, adentramos no Direito Processual explicando a doutrina
de precedentes judiciais. Primeiramente, sob uma abordagem do ponto de vista
histérico, falamos das duas grandes tradi¢es juridicas do ocidente, quais sejam o
common law e o civil law. Colocamos em relevo seus principais aspectos e institutos
juridicos, assim como a as diferencas e convergéncias existente nas duas. Em
seguida explanamos a doutrina de precedentes, como quando e onde surgiu qual o
seu papel no common law e no civil law. Apds essa analise, exporemos o embate
doutrinério existente entre duas correntes, uma acredita na existéncia de um “sistema
de precedentes” no ordenamento juridico brasileiro, outra combate essa ideia. No
meio desse embate ja propomos um modelo tedrico de precedente nos moldes de
uma estrutura dissipativa fundida com a proposta dworkiniana de construcao de direito

com integridade.
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No quarto e ultimo capitulo de contetddo na concluséo, estabelecemos pontos
comuns entre a doutrina de precedentes e estruturas dissipativas. Nos aprofundamos
no conceito da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos do socidlogo aleméo Niklas
Luhmann para entdo situarmos uma proposta de ligagdo entre as duas dimensdes
(precedentes judiciais e estruturas dissipativas) respondendo as perguntas iniciais
estabelecidas neste trabalho. E por fim, contextualizamos o modelo sistémico-
teorético de “precedentes como estruturas dissipativas” no ordenamento juridico

brasileiro, propondo novas abordagens na tratativa de nossos institutos juridicos.
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1. CIENCIAS NATURAIS E CIENCIAS HUMANAS

1.1. O QUE E CIENCIA?

N&o existe consenso sobre o conceito de ciéncia. A palavra tem origem no
termo latino scientia que significa conhecimento ou scire que significa saber. Muitos
autores utilizam a palavra como sindnimo de conjunto de conhecimento humano,
porém se a utilizarmos nessa via, teria havido Ciéncia desde a Pré-histéria com o
dominio do fogo, com a invencéo da roda, com a agricultura e o manuseio do metal,

conforme salienta o historiador Carlos Augusto de Proencga Rosa (2012).

Rosa (2012), assegura que ha outra corrente de entendimento sobre Ciéncia
em que o termo deve ser entendido como “conhecimento refletido”, tendo como base
o termo grego epistéme! que se contrapde ao termo doxa?, distinguindo Ciéncia de
Técnica ou Tecnologia®. Conforme este Ultimo entendimento Ciéncia é o “conjunto de
teorias positivas, constituidas de principios e leis naturais, referentes a determinada
ordem de fenémeno” (ROSA, 2012, p.22) com bases na metodologia e na
fundamentacgdo experimental. Portanto, o conceito de Ciéncia a ser adotado neste
trabalho sera o da segunda corrente.

Muitos estudiosos adotam a tese de que a Ciéncia teve sua origem na antiga
Grécia com os filésofos jonicos, pois 0 pensamento destes se baseava numa
mentalidade critica através do raciocinio e da observagdo sem recorrer a mitos ou ao
sobrenatural. A resultante dessa postura diante dos fenbmenos da natureza foi a
criacdo da Filosofia Natural*, “denominacéo que prevaleceria até o século XIX, quando
a expressao seria substituida, definitivamente, pela palavra Ciéncia” (ROSA, 2012,
p.24).

Quanto a classificacao, Aristoteles foi o primeiro a idealizar uma classificacao

sistematica das Ciéncias, mas foi Augusto Conte que trouxe uma classificacédo

1 Saber culto, especulado, tedrico.

2 Saber vulgar, opiniéo.

3 Corresponde a Ciéncia aplicada em prol do Homem e da Sociedade (ROSA, 2012, p.22).

4 Sob a denominacgéo genérica de Filosofa Natural, os gregos antigos criaram uma Ciéncia com o
objetivo de estudar a Natureza. Essa busca pela compreensdo do Mundo fisico englobava a
Matematica, as Ciéncias Naturais e as Ciéncias Fisicas (inclusive a Astronomia e a Meteorologia); ao
tempo dos filésofos pré-socraticos, os campos cientificos e filoséficos se confundiam e se inter-
relacionavam [cientistas filosofos], ao ponto que os filosofos tanto se dedicavam a especulagbes
filoséficas e metafisicas sobre a origem e a constituicdo do Universo quanto aos niameros (Matematica)
e elementos (Fisica e Quimica). (ROSA, 2012. p.100).
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tradicional, que deu origem as seis Ciéncias Fundamentais: Matematica, Astronomia,
Fisica, Quimica, Biologia e Sociologia (ROSA, 2012). Outra classificacdo bastante
aceita € a proposta pela filosofa Marilena Chaui (1997) , que consiste em: Ciéncias
Humanas e suas subclasses como Psicologia, Economia, Linguistica, Psicandlise,
Arqueologia, Antropologia, Sociologia...; Ciéncias Naturais e suas subclasses como
Fisica, Quimica, Biologia, Geologia, Astronomia, Paleontologia, Geografia...; Ciéncias
aplicadas e suas subclasses como Direito, Engenharia, Medicina, Informética,
Arquitetura...; e Ciéncias Matematicas e suas subclasses como Aritmética, Ldgica,

Fisica Pura, Geometria, Algebra...

Espera-se, dessa forma, que tenhamos alcancado o objetivo de conceber
Ciéncia como um saber refletido e sistematizado, como resultado da construcéo de
conhecimento a favor da humanidade. Com esse conceito buscaremos esclarecer 0os
diversos campos cientificos num contexto de cooperacao entre os saberes, no sentido
de que tais saberes ndo podem e ndo devem ser estanques ou isolados uns dos

outros, o que na realidade é impossivel de acontecer.

1.2. OS DOIS GRANDES BLOCOS CIENTIFICOS E A CONSOLIDACAO DAS
CIENCIAS HUMANAS

Com relacdo a dicotomia Ciéncias Naturais e Ciéncias Humanas se faz
necessario esclarecer alguns pontos. De acordo com Bittar (2014) a distincdo entre
os diversos saberes, em “ciéncias humanas ou sociais” e em “ciéncias exatas ou
naturais”, separa as funcdes de “construcao racional da realidade” de um lado e
“formulagéo de leis cientificas” de outro. As Ciéncias da Natureza estudam os
fendmenos fisicos (coisas) e fendbmenos vitais (seres vivos) resultando disso duas
grandes Ciéncias, a Fisica e a Biologia. De maneira geral, elas estudam, através de
experimentacédo, fatos observaveis. Buscam padrdoes nos fendmenos e constroem
modelos tedricos para a previsdo de novos fatos. Esta previsdo se tornaria uma
ferramenta de dominar e controlar a Natureza, uma caracteristica da ciéncia moderna
(CHAUI, 1997).

Toda Ciéncia é humana, é “feita por homens e para os homens” (PRIGOGINE;
STENGERS, 1984, p.215), é resultante da atividade intelectual humana, mas o termo
Ciéncias Humanas refere-se as Ciéncias que estudam o ser humano. A jurista Maria

Helena Diniz (2009) se refere a essas Ciéncias como Ciéncias Culturais, Ciéncia do
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Espirito, Ciéncias Humanas, Ciéncias Morais, Ciéncias ldiograficas ou Ciéncias

Sociais, que sao as que tem por “objeto material o comportamento humano.

Antes do século XIX tudo que se referia ao ser humano era estudado pela Filosofia.
Com o surgimento das Ciéncias Humanas apds a consolidacdo das Ciéncias
Matematicas e das Ciéncias Naturais, de inicio, 0 homem passou a ser tratado como
objeto de estudo com “conceitos, métodos e técnicas propostos pelas ciéncias da
natureza” (CHAUI, 1997, p.271). Ainda no século XVIIl, no vigor da Era da Razéo ou
do lluminismo, inspirados pela abordagem mecanicista da Fisica, da Biologia e até da
Medicina, estudiosos da natureza humana se utilizaram de principios da Mecanica
Newtoniana para estudar a sociedade e o homem, chegando a afirmar que haviam
descoberto uma nova Fisica, a “Fisica Social”.

Desenvolveram uma visdo atomistica da sociedade, descrevendo os seres
humanos como “blocos de construcdo basicos”, da mesma forma que os fisicos
atribuiam o comportamento dos gases aos movimentos dos atomos e moléculas
(CAPRA,; LUISI, 2014). Desse modo, as Ciéncias Humanas assentam suas raizes nas
Ciéncias Matematicas e nas Ciéncias Naturais, quer seja na utilizacdo de métodos
similares ou de conceitos comuns ao que Bittar (2014) chama de “dois grandes blocos
cientificos” (Ciéncias Humanas e Ciéncias Exatas ou Naturais), que, segundo ele, néo

devem ser concebidos como incomunicaveis ou de modo estanque.

1.3. CIENCIAS NATURAIS, CIENCIAS MATEMATICAS E CIENCIAS HUMANAS.
INFLUENCIAS RECIPROCAS

Varias correntes filosoficas moldaram as Ciéncias Humanas ao longo de sua
(pré)histdria e de sua histéria. O Humanismo no século XV estudou 0 homem como
“agente moral, politico e técno-artistico” (CHAUI, 1997, p.272), ndo separado da
Natureza, mas com capacidade de dominio sobre ela. O Historicismo, no final do
século XIX, veio insistir na diferenca entre homem e Natureza e consequentemente
entre Ciéncias Naturais e Humanas, periodo em que as Ciéncias Humanas receberam
a alcunha de Ciéncias do Espirito. Essa corrente de pensamento veio considerar que
o fato humano é mutante e temporal, dotado de valor e de sentido, motivo pelo qual

ndo se deve usar os meétodos cientificos das Ciéncias Naturais (observacéo-
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experimentacdo), mas sim o método da explicacdo e compreensao dos fatos sociais
(CHAUI, 1997).

Dentre essas correntes filoséficas devemos destacar o Positivismo®, a mais
poderosa influéncia nas Ciéncias Humanas. Com inicio no século XIX, idealizado pelo
fildbsofo social Auguste Comte, contribuiu para a sistematizacdo da metodologia
experimental/matematica (SEVERINO, 2007). O positivismo destaca o homem como
objeto de estudo de uma “fisica do social”’, devendo o mesmo ser estudado pelos
“‘procedimentos, métodos e técnicas empregados pelas ciéncias da Natureza”
(CHAUI, 1997, p.272). Nesse contexto, modelado pela Fisica Newtoniana, conforme
nos explica Capra e Luisi (2014, p. 74), estudiosos como Emile Durkheim (Sociologia
Positivista) considerava o fato social como uma “coisa”, individuos como “atomos
sociais” formando instituicbes como familia, religido, Estado e aplicando-se ai os
procedimentos utilizados pelas Ciéncias Naturais® para se compreender melhor os
fendbmenos sociais (CHAUI, 1997).

Chaui (1997), nos mostra que houve outras correntes teoéricas que
consolidaram as Ciéncias Humanas como Ciéncias especificas. Dentre elas estdo a
Fenomenologia que permitiu a delimitacdo dos objetos das Ciéncias Humanas; o
Estruturalismo que trouxe uma metodologia independente dos procedimentos das
Ciéncias Naturais; e o Marxismo com a compreensao e determinacao historica dos
fatos humanos com a historicidade garantindo a interpretacdo racional dos mesmos.
Com todas essas correntes filoséficas foi possivel o estudo dos fenbmenos humanos
como verdadeiramente cientificos, pois “sdo dotados de sentido e significacéo, sédo
historicos, possuem leis préprias” (CHAUI, 1997, p.275) e até certo ponto sao

diferentes dos fendmenos naturais.

A ideia da “fisica social”’, surgiu justamente porque o0 homem passou a ser

encarado como objeto a ser estudado pela Ciéncia como os outros fenbmenos da

5 Severino (2007, p.109) aponta o positivismo como “uma expressao filosé6fica moderna que, como o
préprio nome diz, entende que o sujeito ‘pde’ o conhecimento a respeito do mundo, mas o faz a partir
da experiéncia que tem da manifestagao dos fenbmenos”.

6 Chaui (1997, p. 271) nos mostra que as ciéncias naturais lidam com fatos observaveis, com objetos
de experimentacgédo, busca leis gerais e universais, lida com fatos objetivos, com fenémenos depurados
de todas as suas qualidades sensiveis, dai 0 motivo de elas operarem por analise (decomposicéo do
fato complexo em elementos simples) e sintese (recomposicao do fato complexo por selecdo dos
elementos simples). Eis que surge a indagacdo: “Como analisar e sintetizar o psiquismo humano, uma
sociedade, um acontecimento histérico?”.
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natureza. Conforme Severino (2007), o homem seria um ser natural (naturalismo),
regido pelas leis universais (determinismo) e passivel de ser observado,
experimentado e mensurado (experimentalismo e racionalismo). O que reforca o
entendimento de que o surgimento das Ciéncias Humanas, sob o manto do
positivismo, foi marcado pela “metodologia experimental/matematica” (SEVERINO,

2007, p.112) das Ciéncias Naturais e Matematicas.

Porém, com o decorrer do tempo, houve o reconhecimento de que a
metodologia positivista era insuficiente para a compreensao da hipercomplexidade do
ser humano. Assim, sem deixar de lado o manto positivista, estudiosos foram
aprimorando essa metodologia enriguecendo-a com os diversos paradigmas
epistemologicos das Ciéncias Humanas, como por exemplo, o Funcionalismo e o
Estruturalismo. Por outro lado, em corrente contraria ao pensamento positivista,
surgiram a Fenomenologia, a Hermenéutica Filosofica, a Arqueologia e mais
atualmente, sem deixar a tendéncia subjetivista, a Arqueogenealogia’ (SEVERINO,
2007).

Varias correntes filosoficas das Ciéncias Humanas sofreram influéncias de
teorias concebidas no ambito das Ciéncias Naturais, essas correntes podem possuir
correspondéncia com as teorias sistémicas® e/ou com as teorias e Ciéncias da
complexidade®. A base conceitual do Estruturalismo, por exemplo, é a de que os fatos
humanos assumem formas de estruturas (sistemas) como totalidades dotadas de
sentido, a l6gica das estruturas € a de que “o todo ndo é a soma das partes [mas, se
torna] um principio ordenador, diferenciador e transformador.” (CHAUI, 1997, p.274),

conceito que esta alinhado com os propdsitos da teoria geral dos sistemas que visa o

7 Representantes dessa corrente: Focault, Deleuze, Guattari, Mafesoli, Baudrillard, Morin, dentre
outros.

8 Trata-se de um campo tedrico quase universal, adverte Morin (2015), pois toda a realidade conhecida,
de particulas subatbmicas até a mais longinqua galéxia, pode ser entendida como sistema. Esta
assertiva o leva a afirmar que uma das virtudes sistémicas é a transdisciplinaridade que busca ao
mesmo tempo a unidade e a diferenciacao das Ciéncias se estendendo por todo o conhecimento.

9 Teoria da relatividade, mecéanica quantica, teoria do caos, teoria das estruturas dissipativas (da qual
falaremos mais adiante), teoria metacibernética, teoria sistémica da cognicdo, matematica da
complexidade, geometria fractal, termodindmica néo-linear, dentre outras. Para melhor entender o
termo complexidade no contexto desse trabalho, invocamos o magistério de Edgar Morin: “A um
primeiro olhar, a complexidade é um tecido (complexus: o que é tecido junto) de constituintes
heterogéneas inseparavelmente associadas[...]. Num segundo momento, a complexidade &
efetivamente o tecido de acontecimentos e acoes, interacdes, retroacdes, determinagdes, acasos, que
constituem nosso mundo fenoménico.” (MORIN, 2015, p.13), para ele “complexidade” & um
“macroconceito”.
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desenvolvimento de “principios unificadores que atravessam ‘verticalmente’ o
universo das ciéncias individuais [sob o] aparecimento de semelhancas estruturais ou
isomorfismo em diferentes campos” (BERTALANFFY, 2010, p.63).

Outro bom exemplo de influéncias reciprocas entre os dois grandes blocos
cientificos, € a presenca do pensamento dialético (especificamente o Materialismo
Dialético) nas Ciéncias Naturais. Resumidamente, Severino (2007) nos mostra que o
“paradigma dialético” se baseia em alguns pressupostos basicos como totalidade,
historicidade, complexidade e dialeticidade!®. A base conceitual da Dialética, que
remonta aos pré-socraticos, se fixa na ideia de uma ‘“realidade constituida de
movimentos contrarios” (NASCIMENTO JUNIOR, 2000, p.119).

Baseados na Dialética de Hegel; Marx e Engels reelaboram o método dialético
a partir do Materialismo Iluminista e defendem que é a vida que determina a
consciéncia e ndo o contrario. Nascimento Junior (2000), nos mostra que Marx afirma
a existéncia de duas histdrias interligadas, a da Natureza e a do homem, mas para ele
s6 existe uma Ciéncia, a Histéria, pois ela descreve o movimento da matéria
fundamentado no choque entre a histéria da ciéncia e a historia do homem, dai surge
a andlise dialética da histéria. Por conseguinte, na obra “Dialética da Natureza”
publicada em 1927, Engels “procura desenvolver conceitos sobre a relagao entre a
natureza e a historia e conclui que o homem é o momento que a natureza atinge a
consciéncia sobre si mesma.” (NASCIMENTO JUNIOR, 2000, p.124). Seus
argumentos, que sintetizam a teoria dialética, demonstram um movimento de
contradicdo presente na Natureza denunciando a necessidade de uma abordagem
dialética da mesma. A Mecéanica Quantica, por exemplo, descreve a matéria com
natureza essencialmente contraditoria e imprevisivel, os pensadores dessa teoria,
foram influenciados pelo Materialismo Dialético na elaboracdo de seus conceitos
(NASCIMENTO JUNIOR, 2000).

10 A totalidade quer dizer que o entendimento das partes depende da relagdo destas com o todo, isto
€, o0 sujeito ndo se explica isolado da sociedade; a historicidade exige que cada instante faz parte de
uma totalidade temporal mais abrangente em movimento; a complexidade é entendida como uma
realidade composta de fendmenos resultantes de multiplas interagBes que ultrapassam o simples
ajuntamento e se torna um fluxo continuo de transformacdes; a dialeticidade compreende o processo
histérico como algo néo linear, complexo, e formado de partes que articulam entre si seguindo um
movimento de permanente conflito alimentado por uma luta de contrarios (SEVERINO, 2007).
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E obvio que nossa intensdo aqui ndo é a de estabelecer apenas uma rasa
analogia entre os diversos campos de conhecimento, mas sim a de demonstrar que,
desde a génese das Ciéncias Humanas, sempre houve pontos de contato e
influéncias reciprocas entre as mais diversas correntes de pensamento dos “dois
grandes blocos cientificos” e deixar claro que nenhum saber foi concebido de modo

estanque e incomunicavel.

1.4. CIENCIA JURIDICA E INTERDISCIPLINARIDADE

Podemos dizer que ja deixamos claro o conceito de Ciéncia, mas para 0 N0sso
estudo € importante definir o conceito de Ciéncia Juridica e seus entrelacamentos com
as demais Ciéncias. O termo “Ciéncia Juridica” € empregado em sentido amplo e em
sentido estrito. Em sentido amplo significa o estudo sistemético do direito, abarcando
todas as disciplinas juridicas (Filosofia Juridica, Psicologia Forense, Direito
Constitucional...); em sentido estrito trata-se de Ciéncia Social Normativa, que busca
sistematizar, fundamentar, interpretar e aplicar normas vigentes num determinado
ordenamento juridico (DINIZ, 2009). Sua finalidade principal € a solucdo de conflitos
e consequentemente estabelecer limites ao comportamento humano e manter a

ordem social.

A Ciéncia Juridica, na forma de Ciéncia Social Normativa, é ramificacdo das
Ciéncias Humanas como saber aplicado. Diniz (2009), nos mostra que Hans Kelsen
divide as Ciéncias Sociais em causais (Psicologia e Histéria, por exemplo), que
procuram explicar a conduta humana; e normativas (como a Ciéncia da Moral e a
propria Ciéncia Juridica, por exemplo) que estudam a conduta humana perante

normas sociais.

Conforme explicado acima, Kelsen aponta uma Ciéncia Juridica de natureza
dogmatica, no sentido de compreender as normas sociais e orientar a conduta
humana em sociedade. E preciso, porém, irmos além dessa percepcao kelseniana
para tornar mais nitida a ideia de interdisciplinaridade contida na Ciéncia do Direito.
Nesse sentido, Bittar (2014) nos mostra uma classificacdo que abrange duas
perspectivas da Ciéncia Juridica, quais sejam, a zetética (Sociologia Juridica,
Economia Politica, Logica do Raciocinio Juridico...) e a dogmatica (Direito
Constitucional, Direito Processual Civil, Biodireito ...). Ainda sob o magistério do autor,

0 que nos importa extrair dai, portanto, € que a Ciéncia Juridica zetética (que Bittar ira
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chamar de “metanormativa”) atua no intercambio das relagées dos saberes juridicos
com saberes nao juridicos e a Ciéncia Juridica dogmatica (normativa) tem natureza
de aplicacdo, vem com um discurso burocratico e decisoério, busca a “calibracdo do
sistema”. Vé-se, pois, que o conceito de Ciéncia Juridica é plarimo, nos for¢ca a pensar
que a prépria Ciéncia Juridica esta em constante construcdo, assim como pensar que
€ impossivel de se conceber os saberes cientificos juridicos como um bloco monolitico

isolado de qualquer outro campo cientifico.

Considerando que um dos papéis da Ciéncia Juridica é atuar no intercambio
das relacdes dos saberes juridicos com saberes nédo juridicos, nos vem o pensamento
de que o sistema juridico deve ser um tecido de saberes interdisciplinares e
interconectados entre si, até mesmo porque o Direito, enquanto Ciéncia, deve assumir
uma funcdo de "metabolismo de conflitos"!! para lhe dar com o fenbmeno da

hipercomplexidade humana.

Neste contexto, como bem nos assegura Bittar (2014), a Ciéncia Juridica
compartilha com as demais Ciéncias Humanas as preocupacdes voltadas para os
valores humanos (tais como, justica, liberdade, moralidade...). Entretanto, o “estilo
kelseniano (Teoria pura do direito), assemelhando-se a metodologia do direito a
metodologia preponderantemente a-valorativa das Ciéncias Matematicas ou Naturais”
(BITTAR, 2014, p.72), transformou o Direito num “esquematismo mecanico” com
pouca variacao de valores. Contudo, apés essa critica, 0 autor constata que em todo
esse processo de interacdo da metodologia das Ciéncias Exatas ou Naturais com a
metodologia da Ciéncia Juridica, sem negar a importancia dos avancos gerados pela
teoria kelseniana'?, ocorreu uma espécie de semi-cristalizacdo do direito, deixando-o

numa relativa inércia.

E importante ressaltar que a constru¢cdo do conhecimento juridico sempre
resultara da interacao de diversos campos de saberes (juridicos e néo juridicos), tendo
em vista que, prepondera a finalidade principal do Direito que é a de manter uma

sociedade coesa dentro do seu sistema de valores. Ora, Bittar (2014) nos mostrou

11 A expressédo nao €é nossa, foi retirada de: <https://www.youtube.com/watch?v=TcdqGHbIWds> - O
ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL: REAL OU ILUSAO? / SILVIO LUIZ DE ALMEIDA, Casa do
saber, 12:32 minutos.

12 Deve-se a ele, por exemplo, a construgdo teérica do conceito de norma (ABBOUD; CARNIO;
OLIVEIRA, 2015).


https://www.youtube.com/watch?v=TcdqGHbIWds
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gue o Direito enquanto Ciéncia ndo pode estar isolado dos valores humanos, sob o
risco de se produzir um sistema juridico frio, mecanico e reducionista que, apesar de
alguns avancos também podem gerar sérios prejuizos a sociedade. Nesse sentido,
conforme mencionado pelo autor, "ele [Kelsen] efetua o corte radical entre direito e
moral, ou qualquer outro tipo de manifestacéo ético-valorativa” (ABBOUD; CARNIO;

OLIVEIRA, 2015, p.344) reforcando uma visdo fragmentéaria e determinista do Direito.

Essa visdo ndo é a Unica pela qual cabe dizer que metodologias ou correntes
de pensamentos advindos das Ciéncias Exatas ou Naturais estdo presentes nas
escolas de pensamento juridico. Abboud, Carnio e Oliveira (2015) também nos mostra
que a Escola Historica, a saber, protagonizada por Friedrich Carl von Savigny no final
do século XIX, traz o povo como figura central de criagdo do Direito positivo
e apresenta os institutos juridicos como organismos vivos dos quais se extraem as

regras.

E necessario esclarecer, porém, que no contraponto de uma visdo fragmentaria
e determinista do Direito, conforme explicado acima, notamos a Ciéncia Juridica
avancando na direcdo de uma visao sistémica do Direito. Mas, essa sistematicidade
nada tem a ver com a ideia do sistema logico-demonstrativo alcan¢cado no contexto
do século XIX, que se resumia a um compendio de normas organizadas em um
Caddigo. Essa visao sistémica da qual falamos, é aquela encontrada nas atuais teorias
sistémicas das Ciéncias Naturais como, por exemplo, a teoria dos sistemas
autopoiéticos e a teoria das estruturas dissipativas (explicada mais adiante). Abboud,
Carnio e Oliveira (2015), considera esse movimento uma matriz tedrica juridica; a

chamada “pragmatico-sistémica”.

Nesse contexto, de acordo com Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p. 154), se

referindo & nogao de sistema autopoiético no ambito juridico:

[...]o sistema, do qual fala a teoria dos sistemas autopoiéticos, € um complexo
autorreferente que possui a capacidade de seu auto-organizar e se
autorreproduzir por meio de suas préprias opera¢des que, no caso do Direito,
serdo as decisdes. Sendo mais claro [...], a efetuacdo da autopoiese — que
possibilitara a formacédo e a evolugdo do sistema — vai das operacbes a
estrutura, e retorna destas as primeiras. O sistema € autorreferencial, pois ele
reenvia os acontecimentos na recursividade de uma referéncia, colocando
em contato as operacdes juridicas com outras operacgdes juridicas.
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E importante trazer & tona esse conceito, pois o autor deixa claro, que a teoria
dos sistemas autopoiéticos juntamente com 0s conceitos autorreferéncia, auto-
organizacéo, autorreproducédo e autopoiese’®, tem suas origens principalmente na
Biologia. Essa teoria surgiu com a intencéo de tentar entender o fendmeno da vida,
sendo introduzida e adaptada na Sociologia e no Direito pelo sociologo aleméao Niklas

Luhmann a partir da década de 1980.

Desse modo, ao perceber o sistema juridico como um tecido de saberes
interdisciplinares e interconectados entre si, notamos a importancia do Direito
enquanto Ciéncia. Aqui também nos cabe falar da imensa responsabilidade que
carrega esse campo cientifico, pois a integridade das bases de uma sociedade
dependera, principalmente, do seu sistema juridico. Mostramos, sem pretensdo
alguma de esgotar o tema, que a Ciéncia Juridica sempre esteve proxima das
Ciéncias Naturais ou Exatas, desde os modelos teoricos baseados numa viséo
mecanicista, reducionista ou atomistica; ao baseado numa visdo sistémica
autopoiética. O importante a se extrair daqui € que, “elementos alienigenas podem vir
a compor o sistema semiético juridico[...], o direito [enquanto producdo cultural]
encontra-se em comunicacdo com o0s diversos outros ramos do saber humano.”
(BITTAR, 2014, p.103). A melhor maneira de compreender esse contexto € considerar
que ja houve uma ruptura com modelos tedricos que consideravam a sociedade

apenas como uma colecao de individuos.

13Neves (2012, p. 60) nos mostra a “defini¢do oficial” de autopoiese [do grego autds (por si proprio) e poiesis
(criacdo, producgdo)] como “uma rede de processos de produgdo, transformacédo e destruicdo de
componentes que , através de suas interacdes e transformacgdes, regeneram e realizam continuamente
essa mesma rede de processos, constituindo-a como unidade concreta no espaco em que se
encontram, ao especificarem-lhe o dominio topoldgico de realizagao”.
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2. TEORIA DAS ESTRUTURAS DISSIPATIVAS (TED)

2.1. PENSAMENTO SISTEMICO E COMPLEXIDADE

Os termos “sistema”* e "complexidade" podem assumir diversos significados
a depender do contexto em que estdo sendo aplicados, por isso se torna necessario
delimitarmos tais termos no contexto deste trabalho.

Primeiramente, a necessidade de uma abordagem sistémica na producao de
conhecimento surgiu da insuficiéncia da abordagem mecanicista (BERTALANFFY,
2010) para Ihe dar com o surgimento de uma nova forma de pensar que deixa de lado
um mundo de caos cego para se alcancar um mundo de caos estruturado. E aqui se
encaixa a concepcdo de complexidade. Para o antropdlogo, sociélogo e filésofo
francés Edgar Morin (2015, p. 69), complexidade ndo é sinbnimo apenas de
complicagdo, o complexo também esta ligado ao fato de que "ndo se pode

compreender nenhuma realidade de modo unidimensional”.

O pensamento sistémico teve suas bases principalmente na biologia do inicio
do século XX. De acordo com esse pensamento, as propriedades essenciais de um
organismo, ou sistema vivo, sao propriedades do todo que nenhuma das partes possui
isoladamente. O fisico tedrico Fritjof Capra (1996), nos assegura que o surgimento
dessa visdo sistémica da natureza, foi ocasionado por descobertas cientificas na
biologia (biologia organismica), na fisica (teoria quéantica), na psicologia (psicologia da
gestalt), e na criacdo do conceito de ecologia com a concep¢do de comunidades e
rede. As concepcdes do bidlogo austriaco Ludwig von Bertalanffy sobre uma teoria
geral dos sistemas e sistemas abertos, também representaram uma profunda
revolugdo no pensamento cientifico ocidental com a superacdo da visdo de mundo
classificadora, fragmentéria e reducionista (MORIN, 2015) para a ado¢do de um

pensar em termos de relagcbes e de contexto (CAPRA, 1996).

E interessante, alids, notar que a fisica, a quimica a biologia e outras ciéncias,
sob a influéncia da mecéanica classica, foram criando um modelo mental de realidade

adotado pelo pensamento coletivo da sociedade, o que influenciou a forma de

4 Em sentido lato, Bertalanffy (2010, p.63) nos mostra que todo sistema pode ser definido como
“conjunto de elementos em interagdo”; sob a perspectiva kantiana sistema “é a unidade, sob uma ideia,
de conhecimentos diversos ou, se se quiser, a ordenacao de varias realidades em funcdo de pontos de
vista unitarios.” (CANARIS, 1989, p. LXX - LXXII).
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producao intelectual criando nossos atuais modelos econdémico, politico, filosofico e
social (PRIGOGINE, 2002). Mas, com o surgimento do paradigma sistémico, essa
realidade comeca a ser alterada. Por exemplo, muito antes do advento da mecanica
quantica os fisicos acreditavam que a “realidade derradeira”® dos fenémenos fisicos
naturais eram particulas sélidas que compunham a matéria, porém a atencao foi
desviada para o mundo das particulas subatdbmicas no qual "a natureza ndo nos
mostra blocos de construgao isolados, mas, em vez disso, aparece como uma
complexa teia de relagdes [em padrdes duais onda/particula] entre as varias partes
de um todo unificado” (CAPRA, 1996, p.42). E sinal de que ha, conforme explicado

acima, a emergéncia de um pensar em termos de relacfes e de contexto.

No que se refere a complexidade, considerando o conceito jA& mostrado
anteriormente (vide nota de rodapé n° 10), Morin (2015, p.102) reforca a ideia de

pensamento complexo seguindo as linhas do paradigma sistémico:

[...] a complexidade é a unido da simplicidade com a da complexidade; é a
unido dos processos de simplificacdo que sdo selecdo, hierarquizagéo,
separacao, reducao, com 0s outros contraprocessos que sdo a comunicacao,
gue sdo a articulagdo do que foi dissociado e distinguido; é a maneira de
escapar a alteracdo entre o pensamento redutor, que s6 vé os elementos, e
0 pensamento globalizado que s6 vé o todo.

Por tanto, aquilo que outrora foi denominado parte € apenas um padrdo na
grande rede complexa de relacdes entrelacadas. A exemplo disso, quando o ser
humano passou a ser tratado como objeto de estudo, inicialmente, néo foi tratado
como um ser biossocial inserido numa rede complexa de relacdes entrelacadas, mas

foi tratado sob o jugo do que Morin (2015, p. 59) chama de “paradigma simplificador”.

O filésofo nos demonstra isso afirmando que o homem €& um ser de duas
realidades, a biologica e a cultural (linguagem, ideias e consciéncia) que foram
separadas na tentativa de reduzir o mais complexo ao menos complexo, 0 homem
biolégico foi estudado no departamento de biologia e o homem cultural no
departamento das ciéncias humanas, o cérebro estudado como 6rgao biolégico e a
mente como funcéo ou realidade psicologica. Dessa forma, somos levados a perceber

gue o sistémico e o complexo estdo lado a lado, sdo conceitos complementares e

15 Termo que pegamos emprestado do escritor Robert Greene (2013, p. 376-377).
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intercambiaveis, e que o paradigma simplificador se uniu ao sistémico e ao complexo.

As tentativas de compreender a realidade de forma unidimensional ja se esgotaram.

2.2. SISTEMAS FECHADOS, SISTEMAS ABERTOS E OUTROS CONCEITOS
FUNDAMENTAIS
Sistemas abertos sdo aqueles que, para manter sua estrutura e funcionamento,
se encontram em permanente troca de matéria e energia com o seu meio. Para ilustrar
esse conceito, Bertalanffy (2010, p.65) nos explica que todo organismo vivo € um
sistema aberto, pois mantém-se num “continuo fluxo de entrada e de saida, conserva-
se mediante a construcdo e a decomposicdo de componentes, nunca estando,

enquanto vivo, em um estado de equilibrio quimico e termodinamico”.

Por outro lado, sistemas fechados sdo aqueles isolados de seu ambiente, ndo
mantém qualquer troca de matéria ou energia com seu entorno. Uma rocha, por
exemplo, estd em estado de equilibrio térmico e quimico, trata-se de uma estrutura
estatica, pois “num sistema fechado uma certa quantidade chamada entropial®! deve
crescer até o maximo e finalmente o processo para em um estado de equilibrio.”
(BERTALANFFY, 2010, p.64).

Quando Luhmann elabora sua teoria dos sistemas sociais ele se utiliza desses
conceitos, que também estdo inseridos no arcabouco tedrico dos sistemas
autopoiéticos, a base do sistema luhmanniano. Percebemos isso quando o socidlogo
afirma que ocorre evolugdo num sistema social quando “aquilo que é desviante passa
a integrar a estrutura do respectivo sistema” (NEVES, 2012, p. 1), ou seja, a sociedade
€ um sistema aberto que mantém um fluxo continuo de entrada e de saida extraindo
ordem do ruido existente no seu entorno e, paradoxalmente, também é um sistema

fechado no sentido organizacional criando uma fronteira entre o ambiente interno e

16A entropia representa o grau de desordem, de incerteza ou de desorganizagcéo de um sistema. Para
ilustrar esse significado podemos dizer que uma “biblioteca com boas prateleiras € um bom sistema de
indexacdo pode ser vista como uma biblioteca com baixa entropia, por conta do alto nivel de
organizacdo. Da mesma forma, uma biblioteca com prateleiras e sistema de indexacao ruins pode ser
vista como uma biblioteca com alta entropia, por conta do alto nivel de desorganizagéo.” (CENGEL;
BOLES, 2013, p.348). Com o surgimento de uma segunda lei na TermodinAmica que trata da
dissipagdo de energia (a primeira lei trata da conservacdo de energia) surge uma nova propriedade
termodinamica chamada de entropia, essa propriedade ira expressar de forma matematica o grau de
desordem de um sistema fisico fechado (CAPRA, 1996, p.53). Para tornar o significado mais completo
também é necessario conceituar a Termodinamica. Em termos gerais, Termodinamica [do grego thérme
(calor) + dynamis (for¢a)] € o ramo da Fisica que trata das descri¢cdes gerais das transformacgdes entre
os estados da matéria, “funda-se, essencialmente, sobre duas leis fundamentais, em que uma trata da
energia, e a outra da entropia” (PRIGOGINE; KONDEPUDI, 1999, p.23).
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seu entorno. Além disso, o sistema social luhmanniano é formado por varios outros
subsistemas, dentre eles o juridico-politico, o econbémico, o educacional, que
interagem entre si sempre um funcionando como mundo circundante para o outro
(ADEODATO, 2006) e mantendo essa operacao de abertura e fechamento. Melo
Junior (2013, p.713), nos mostra de forma bem sintética a base da teoria sistémica

luhmanniana:

Os sistemas sociais sdo autorreferenciais porque sao “capazes de operar
com base em suas préprias operacgdes constituintes” [...]. Sdo autopoiéticos
porque se autoreproduzem ou produzem a si mesmos enquanto unidade
sistémica. A diferenciac@o entre sistema e entorno, [consiste em dizer] que
tudo aquilo que nao diz respeito ao sistema observado é tido como entorno,
até mesmo “os diferentes tipos de sistemas que coexistem em uma mesma
dimenséo espaco-temporal” [...]. Com isso, o0 sistema social se distingue de
tudo o mais, inclusive dos seres humanos. Na medida em que o sistema
social e o sistema psiquico operam de forma autopoiética e de forma
separada, a sociedade é tida como entorno para o individuo [e] “os seres
humanos sao o entorno psiquico dos sistemas sociais” [...].

Conforme explicado acima, trata-se inegavelmente, de uma teoria que utiliza
conceitos oriundos principalmente da Biologia e da Cibernética, seria um erro, porém,
atribuir ao sistema social luhmanniano apenas a ideia de sistemas abertos e fechados,
ele vai muito mais além, pois se apresenta como um forte modelo tedrico
interdisciplinar transpassado por disciplinas como fisica moderna, biologia, psicologia,
dentre outras. Nesse contexto, Luhmann (2016, p.437) considera “a sociedade como
[um] sistema que abarca todas as operagbes sociais[...], um sistema aberto,
adaptativo, com regulacgdes internas (por exemplo cibernéticas)”, sendo que, conforme
0 autor, o direito se mostra como um mecanismo regulador atuante na adaptacdo da

sociedade ao seu entorno.

No campo fisico-quimico, o conceito de sistemas abertos, abriu espago para a
formulacdo de uma nova termodinamical’ que pudesse explicar o funcionamento
desses tipos de sistemas. Desse modo, Capra (1996, p.55) expde que se
compreendeu a autorregulacdo como uma das propriedades-chave dos sistemas

abertos e essa “idéia foi aprimorada por Prigogine trinta anos depois por meio da auto-

17 Termodinamica das flutuacdes ou do ndo equilibrio, sdo as denominacdes atribuidas a essa nova
termodinamica (PRIGOGINE; KONDEPUDI, 1999). A termodinamica classica (que até entédo so falava
de equilibrio e estabilidade) ndo tinha arcabougo tedrico suficiente para explicar o estado paradoxal de
estruturas que se mantinham as mesmas ainda que seus componentes fossem mutantes — flutuacdes,
instabilidades, processos evolutivos. (MORIN, 2015, p.21).
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regulacdo de ‘estruturas dissipativas™. De fato, essa nova termodinamica, deu base
para a criacao de varias teorias sistémicas, dentre elas a TED que sera abordada em

seguida.

2.3.  UMA VISAO SOBRE A TED

Durante a década de 1940 foi desenvolvida por Ludwig von Bertalanffy a teoria
geral dos sistemas e com ela veio a concepcao de sistemas abertos. Ele postulou em
sua teoria, que a ciéncia classica necessitaria de uma nova termodinamica de
sistemas abertos, o0 que na época nao foi possivel por ndo haver disponivel técnicas
matematicas necessarias a expansao dessa nova termodindmica. Neste mesmo
periodo, com a criacao da Cibernética, se consolidam as ideias de auto-organizacao,
autorregulacédo e lacos de realimentacdo. Com esses novos conceitos e com uma
nova matematica para reavaliar a segunda lei da termodinamica, o fisico-quimico llya
Prigogine e seus pesquisadores aprimoraram a ideia de autorregulacdo com o
desenvolvimento da teoria das estruturas dissipativas, o que Ihe rendeu o Nobel de
Quimica em 1977 (CAPRA, 1996).

Nascido em Moscou (Russia), em 1917 e falecido em 2003 em Bruxelas
(Bélgica), llya Prigogine se interessou pela Arte, pela Arqueologia, Psicologia, Historia
e Direito. Seus interesses e sua base de formacao o tornaram um tipico cientista-
filésofo por adquirir competéncia filosofica “para problematizar sua pratica cientifica”
(SANTOS, 1988, p.57). Inicialmente ele concentrou seus trabalhos na Quimica
Orgéanica e na Fisico-quimica, mas aprofundando as investigacfes de seu mestre,
Théophile de Donder, pai da Escola de Termodindmica de Bruxelas, comecou a se
interessar por sistemas longe do equilibrio térmico'®, fenébmenos irreversiveis!®,
sistemas autorreguladores, flecha do tempo?°; assim ele e sua equipe chegam a
descoberta das estruturas dissipativas no final da década de 1960 (ALMEIDA, 2004).

18Da mesma forma que “ndo-equilibrio”, € uma expressao muito utilizada por Prigogine para diferenciar
estruturas cristalizadas (em equilibrio térmico, portanto “mortas”) das estruturas dissipativas.

19 Um processo ou fenémeno € irreversivel quando o sistema e todas as partes de sua vizinhanca nédo
conseguem voltar ao estado inicial (PEREIRA, 2018).

20 A seta do tempo ou flecha do tempo € consequéncia imediata da 22 lei da termodinamica, segundo
a qual a entropia média sempre aumenta com o tempo, nunca diminui. Por exemplo, o copo de vidro
gue cai no chéo e se quebra é um processo que envolve o aumento de entropia (0s cacos estao mais
desorganizados que o copo intacto) e, portanto, € irreversivel (vocé nunca vera cacos saltando para o
alto e se colando uns nos outros para produzir um copo inteiro). A seta do tempo nesses casos s6
permite avan¢o numa direcdo — rumo ao futuro. (BATALHAO et al., 2018).
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Comecaremos por alguns exemplos de estruturas dissipativas, dessa forma
ficara mais facil a compreensdo do conceito. Um exemplo simples de estrutura
dissipativa, evocado por Prigogine (2002), é o de uma cidade; ela é diferente do meio
que a rodeia, as relagbes que mantém com seu entorno a faz manter suas
caracteristicas de cidade, se essas relacdes fossem suprimidas, a cidade também
desapareceria. Um ser vivo, por exemplo, extrai matéria do seu ambiente em forma
de nutrientes, 0s usa para o seu metabolismo (para manter sua estrutura estavel) e
dissipa essa matéria em forma de residuo (CAPRA, 1996). Uma empresa também
pode ser exemplo de estrutura dissipativa, pois, a grosso modo, uma empresa € um
sistema que recebe entradas, tais como matérias-primas, mao-de-obra, pedidos e
transforma estas entradas em saidas, que séo o produto acabado, os lucros, salarios,
servigos; uma empresa esta em constante interagcdo com o seu entorno, de forma que
o resultado de um periodo alimenta o periodo posterior (lacos de realimentacao)
(PAIVA, 2001 apud BATISTA, 2008).

Conforme Capra (1996), Prigogine compreendeu que sistemas afastados do
equilibrio devem ser descritos por equagées nao-lineares?! e a partir dai desenvolveu
uma nova termodinamica capaz de descrever fenbmenos presentes em sistemas
abertos longe do equilibrio. O autor deixa claro que, para Prigogine a termodinamica
classica nos remete a “estruturas de equilibrio”, como os cristais por exemplo, nesse
contexto a dissipacdo de energia é sinbnimo de desperdicio. Porém, com a nova
concepcao de sistemas abertos longe do equilibrio a dissipacdo se transforma em

sindnimo de criacéo, de ordem e de evolucédo??.

O termo “estruturas dissipativas” foi idealizado para descrever a juncao de
estrutura e ordem com dissipacdo, fendmenos aparentemente contraditorios, mas

presentes em todos os sistemas vivos. Para Capra (1996, p.149), a concepcao de

21 Técnica matematica capaz de descobrir padrdes ordenados em sistemas caotticos (CAPRA, 1996).
22 “As estruturas de equilibrio resultam da compensacdo estatistica da atividade da multiddo de
constituintes elementares. Elas sdo, portanto, desprovidas de atividade macroscépica, inertes a nivel
global. Num sentido, elas séo igualmente imortais; uma vez formadas, podem ser isoladas e manter-se
indefinidamente, sem ter mais necessidade de qualquer intercAmbio com o meio. Ora, quer
examinemos uma célula ou uma cidade, a mesma constatagéo se impde: ndo somente esses sistemas
sdo abertos, como vivem de sua abertura, alimentam-se do fluxo de matéria e de energia que lhes vem
do mundo exterior. Esta excluido que uma cidade, ou uma célula viva, evolua para uma compensacao
mutua, um equilibrio, entre os fluxos que entram e saem. Se assim o decidirmos, podemos isolar um
cristal; mas a cidade e a célula, separadas do seu meio, morrem rapidamente, pois sdo partes
integrantes do mundo que as nutre, constituem uma espécie de encarnacéo, local e singular, dos fluxos
que elas ndo cessam de transformar. [...]" (PRIGOGINE; STENGERS, 1984, p. 101 e 102.).
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estruturas dissipativas trouxe “‘uma mudanca de percepcédo da estabilidade para a
instabilidade, da ordem para a desordem, do equilibrio para o ndo-equilibrio, do ser
para o vir-a-ser [e possibilitou] a coexisténcia de estrutura e mudancga]...]”. Com efeito,
ele nos adverte que:

A chave para o entendimento das estruturas dissipativas esta na
compreensdo de que elas se mantém num estado estavel afastado do
equilibrio. Essa situacédo é tao diferente dos fendmenos descritos pela ciéncia
classica que encontramos dificuldades com a linguagem convencional. As
definicdes que os dicionarios nos oferecem para a palavra "estavel" incluem

"fixo", "ndo-flutuante" e "invariante", todas elas imprecisas para descrever
estruturas dissipativas. Um organismo vivo é caracterizado por um fluxo e
uma mudanga continuos no seu metabolismo, envolvendo milhares de
reacdes quimicas. O equilibrio quimico e térmico ocorre quando todos esses
processos param. Em outras palavras, um organismo em equilibrio € um
organismo morto. Organismos vivos se mantém continuamente num estado
afastado do equilibrio, que é o estado da vida. (CAPRA, 1996, p. 135).

Para deixar mais clara a nocao de “equilibrio” e “longe do equilibrio”, conforme
mencionado pelo autor, é necessario também estabelecer a nogcdo do que seja “perto
do equilibrio”. Prigogine (2002), nos mostra que perto do equilibrio, fluxos ou
“escoamentos” sao fracos e mantém o sistema sempre na direcdo de um estado
“estacionario” no qual a desordem (entropia) € desprezivel; o sistema fica tdo perto do
equilibrio que seus escoamentos sdo minimos, processo que pode ser descrito pela
termodinamica classica. Por outro lado, qguanto mais afastado do equilibrio, mais fortes
sdo o0s escoamentos, a producdo de entropia aumenta e 0 sistema encontra
instabilidades que o forcam a criar novas formas de ordem para encontrar um periodo
de estabilidade até a proxima flutuacdo?® (instabilidade ou crise), isso faz com que
esse sistema se afaste cada vez mais do estado de equilibrio, ou seja, “afastadas do
equilibrio, as estruturas dissipativas podem se desenvolver em formas de
complexidade sempre crescente” (CAPRA, 1996, p.136). Este foi o ponto de partida
para Prigogine e sua equipe desenvolverem uma nova termodindmica capaz de

descrever os fenbmenos de complexidade crescente.

23 “Flutuacdes [oscilagbes, instabilidades, crises, catastrofes] diminutas no ambiente levardo a uma
escolha da ramificacao [bifurcagdo] que ela [estrutura dissipativa] seguira. E uma vez que, num certo
sentido, sdo essas flutuacdes aleatérias que levardo a emergéncia de novas formas de ordem,
Prigogine introduziu a expresséo ‘ordem por meio de flutuacdes’ para descrever a situagdo” (CAPRA,
1996, p.143).
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Figura 1 - A esquerda temos uma rocha sedimentar constituida pelo processo de erosdo, exemplo de
estrutura em equilibrio; ao centro um ciclone decorrente da elevacédo das massas de ar quente para a
atmosfera, enquanto as de ar frio descem, exemplo de estrutura ndo-viva longe do equilibrio; a direita
os fungos, organismos eucariontes unicelulares encontrados nos mais diversos tipos de ambientes,
exemplo de estrutura viva longe do equilibrio.

Fonte: <https://www.todamateria.com.br/.>. Acesso em: 03 out. 2018.

E interessante, alids, relatar que Prigogine, para resolver o problema da
estabilidade afastada do equilibrio, concentrou seus estudos em fendmenos bem
simples sendo o mais conhecido, por exemplo, como “principio da instabilidade de
Bérnard” ou simplesmente “células de Bérnard”, considerado um exemplo classico de
auto-organizacao espontanea no campo da hidrodinamica. Conforme Capra (1996), o
experimento consiste no aquecimento uniforme de uma fina camada de liquido;
conforme se aumenta a temperatura o fluxo térmico constante se move do fundo para
0 topo, enquanto o calor € transferido por conducéo o liquido permanece em repouso.
Porém, quando a temperatura da superficie do topo e a temperatura da superficie do
fundo chegam a um determinado valor critico o calor passa a ser transferido por
convecgdo? no qual um grande nimero de moléculas se junta num fluxo ordenado de
movimento de baixo para cima e de cima para baixo. Nesse interim, surge um padréo
ordenado de células hexagonais (“favo de mel”’) mantidas pelo liquido aquecido que
sobe pelos centros das células e pelo liquido mais frio que desce para o fundo pelas

paredes das células.

24 Na conducdo o calor é transmitido de &tomo a 4&tomo sucessivamente, na convecgdo a transmissao
do calor se da pelo movimento do fluido (liquidos e gases) envolvendo transporte de matéria por todo
o sistema (<http://penta3.ufrgs.br/CESTA/fisica/calor/conveccao.html>. Acesso em: 24 de set. 2018).


http://penta3.ufrgs.br/CESTA/fisica/calor/conveccao.html
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Figura 2 — Instabilidade de Bérnard ou células de Bérnard, a imagem mostra a forma hexagonal das
células (a esquerda) e os turbilhes formados pelo liquido aquecido em que multidées de moléculas
se movem num fluxo continuo criando estruturas hexagonais (a direita).

Desordem

LA LA

Fonte: <https://instabilidadesveladas.blogspot.com/2014/04/celulas-de-rayleigh-benard.html>. Acesso
em: 28 set. 2018.

Sobre a observacao desse experimento Prigogine relata que:

As células de Bérnard constituem um primeiro tipo de estrutura dissipativa,
cujo nome traduz a associacdo entre a idéia de ordem e a de desperdicio,
tendo sido escolhido de propésito para exprimir o fato fundamental novo: a
dissipacdo de energia e de matéria — geralmente associada as idéias de
perda de rendimento e de evolucédo para a desordem — torna-se, longe do
equilibrio, fonte de ordem; a dissipacao esta na origem do que se pode muito
bem chamar de novos estados da matéria. (PRIGOGINE; STENGERS, 1984,
p.114).

Conforme demonstrado acima, ficou claro que estruturas organizadas resultam
de fendbmenos dissipativos. A matéria em equilibrio é “cega”, nesta situacdo as
moléculas s6 veem as mais proximas; em situacao de nao equilibrio ocorre o contrario,
as particulas comecam a “ver”’ a longa distancia, dai surge uma nova coeréncia na
sua estrutura pelas correlacdes de longo alcance (PRIGOGINE, 2002, p.22). Esse €
um fato fundamental que descreve a fonte criativa da natureza e explica tamanha
diversidade encontrada nela, pois a “diversidade que observamos na natureza € uma
consequéncia da situagao de nao equilibrio do universo” (PRIGOGINE; KONDEPUDI,

1999, p.329). O autor deixa claro, através de muitos experimentos, que com o


https://instabilidadesveladas.blogspot.com/2014/04/celulas-de-rayleigh-benard.html
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surgimento da TED foi por terra a ideia de que dissipacao estd sempre associada ao

desperdicio e a degradacao.

Agora trataremos de alguns aspectos importantes das estruturas dissipativas,
gue importa mais diretamente ao enfoque deste trabalho. O primeiro deles é o ponto

de bifurcacédo. Desse modo temos que:

[...]Jpontos criticos de instabilidade sdo denominados "pontos de bifurcagéo",
pois sé@o pontos na evolucdo do sistema, nos quais aparece subitamente um
forqueamento, e o sistema se ramifica em uma nova direcéol...]. Fisicamente,
eles correspondem a pontos de instabilidade, nos quais o sistema muda
abruptamente e novas formas de ordem aparecem de repente. Como mostrou
Prigogine, essas instabilidades somente podem ocorrer em sistemas abertos
gue operam afastados do equilibrio. (CAPRA, 1996, p. 106).

A recorréncia e a intensidade do processo de troca de matéria e energia com o
meio levam o sistema a passar por um momento de instabilidade chegando a um
ponto critico chamado bifurcacéo, conforme citado acima. Da mesma forma, Biase et
al. (2013) nos mostra que essa bifurcacdo (possibilidades evolutivas) pode
transformar a estrutura numa forma mais avancada que a anterior (complexidade
crescente), ap0s isso a nova estrutura se estabiliza por meio da dissipagdo de energia
provocada pelas trocas com o ambiente em que € mantida, proporcionando mais um
periodo de estabilidade (periodo estacionario). O autor deixa claro que quanto mais
complexa for a estrutura maior sera o fluxo de matéria e energia para manter sua
estabilidade, e maior sera o potencial de atingir uma bifurcacdo podendo se tornar

mais complexa, mais simples ou se reduzir ao meio em que flutua.
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Figura 3 — Exemplo de um diagrama de bifurcacdes.

Valor de estabilidade
estado (x)

A %, parametros de
a
' = controle

Figura 1 — Mapa de uma dindmica nédo-linear em fungdo do paradmetro de controle do
sistema. A € o parametro de controle; i, e 1, sdo os valores criticos (ou pontos de bifurcagéo)
em que o sistema torna-se instavel e subitamente e novos valores de estabilidade (A ou B)
emergem. As linhas sélidas representam os valores estaveis (equilibrio estacionario) e as
pontilhadas os valores instaveis, proibitivos. A escolha de uma via para qualquer das solucdes
esta sujeita a flutuagdes, portanto, & probabilistica e irreversivel.

Fonte: (CAMARA, 2008, p. 109).

Outro aspecto a ser considerado e que esta diretamente ligado ao ponto de
bifurcacdo, “ponto critico a partir do qual um novo estado se torna possivel”
(PROGOGINE; STENGERS, 1984, p.122), é o elemento histdrico introduzido pelas
transformacdes sucessivas desse sistema. Essa “historia” do sistema dissipativo sera
levada em consideracdo no momento em que ele “escolher” qual caminho seguira na

bifurcacao, retratando assim um claro processo de auto-organizacao, nesse sentido:

Diz-se que no ponto de bifurcagao o sistema “escolhe” um novo caminhol...].
Mas Prigogine também viu que essa “escolha” no ponto de bifurcagdo néo
seria determinada aleatoriamente, ao acaso, pelas flutuacdes. As escolhas
gue esse sistema fisico-quimico fez [fendmeno observado nos osciladores
guimicos®], nos pontos de bifurcacdo que atravessou anteriormente,
influenciariam sua “escolha” no momento presente. A definicdo do estado em
gue o sistema se encontra [...] jA ndo poderia ser instantanea, mas implicaria

25 Para mais detalhes, conferir em Prigogine (2002, p.23).
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um conhecimento de seu comportamento nas bifurcacBes anteriores.
(VASCONCELLOS, 2002, p.124).

Por qual das novas ramificacbes disponiveis o sistema seguird? Isso ira
depender do passado desse sistema (pontos sucessivos de bifurcacédo pelos quais
passou) e das condi¢bes de seu entorno. Essa sucessiva passagem por pontos de
bifurcacdo € o que ira manter a estrutura dissipativa cada vez mais afastada do
equilibrio numa emergéncia de novas formas de ordem e complexidade crescente
(“ordem por meio de flutuagdes”) e ird introduzir um elemento histérico na sua
descricdo. Mas essa “escolha” do sistema, conforme citado acima, n&o ocorre por
causa de uma liberdade “subjetiva”, como bem nos asseguram Prigogine e Stengers
(1984, p.122), ocorre sim por causa da natureza da flutuacdo, originada das
sucessivas bifurcacdes anteriores, determinada pela atuacdo de varias forcas em
conjunto originadas dos processos em escala microscopica “cuja multitude
desordenada” produz pontos de instabilidade e a minima perturbacao no seu ambiente
sera “suficiente para determinar o regime de funcionamento macroscépico” desse
sistema na direcdo de um determinado ramo depois da bifurcacdo. Para Prigogine,
parecia que a histéria estava reservada apenas a biologia ou as ciéncias humanas,
mas o tempo tornou-se fator fundamental na descricdo desses fenémenos fisico-

quimicos.

Os fenbmenos descritos acima, foram observados em simples oscilagdes
quimicas, porém no contexto dos sistemas vivos, a estrutura dissipativa é sempre um
registro do desenvolvimento anterior, uma vez que “todos os sistemas vivos existem
em ambientes que flutuam continuamente” (CAPRA, 1996, p.143). E aqui que
inserimos mais dois aspectos importantes das estruturas dissipativas, quais sejam a

irreversibilidade e os lagos de realimentacao.

Falamos anteriormente que um fendémeno & irreversivel quando um sistema e
as partes de sua vizinhanga com as quais interage nao conseguem voltar ao estado
inicial. Nas estruturas dissipativas existem o que sdo chamados de “multiplos lacos de
realimentacao interligados”, num sistema vivo esses lagos de realimentacéo de “auto-
amplificagdo repetida” (lagos cataliticos como processos quimicos nao-lineares
irreversiveis) levam a estrutura a pontos de instabilidades (bifurcacdes), desse modo

“a auto-organizacdo, a emergéncia espontanea de ordem, resulta dos efeitos
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combinados do nao-equilibrio, da irreversibilidade, dos lacos de realimentacdo e da
instabilidade” (CAPRA,1996, p.143). Isso fard com que o sistema siga numa espécie
de linha temporal evolutiva que € chamada de seta do tempo; ele s6 tera uma direcéo,

o futuro.

Para encerrarmos essa breve explanagéo sobre a TED acrescentamos aqui um
paréntesis, como uma prévia do que iremos falar mais adiante. Para Capra (1996, p.
142), “a visdo classica, para a qual a fisica era a principal fonte de conceitos e de
metaforas, a ordem esta associada com o equilibrio, como, por exemplo, nos cristais
e em outras estruturas estaticas”; esta visao classica reforga o ideal tradicional de se
alcancar a “certeza associada a uma descrigdo determinista” (PRIGOGINE, 2002,
p.13) da realidade. Nosso atual ordenamento juridico, assim como nosso sistema
legislativo podem ser comparados a estruturas estaticas em equilibrio ou proximas do
equilibrio, por terem uma reacdo muito lenta em resposta a mudancas na sociedade,
na economia, na politica. Esse ideal tradicional determinista encontramos na tradi¢céo
juridica do civil law, por priorizar a utilizacdo de estruturas cristalizadas como Cadigos
e Legislacfes (estatico direito legislado) que ficam rapidamente defasadas perante a
dindmica das mudancas sociais, correlacionando-se com as estruturas proximas do
equilibrio ou em equilibrio, descritas pela TED. No contraponto, a tradic&o juridica do
common law, correlaciona-se com as estruturas longe do equilibrio, representada

especialmente pelos precedentes judiciais, que serdo retratados no capitulo seguinte.

De antemdo atrevemo-nos a dizer que o0s precedentes judiciais também
possuem “lagos de realimentacdo de auto-amplificacdo repetida”. Estes lagcos sdo
possiveis pela constante interpretacdo judicial que os precedentes judiciais exigem.
Que a cada novo caso comparado ao precedente gera um “ponto de bifurcagao” por
ter a potencialidade de transforma-lo num precedente de ordem mais complexa ou

simplifica-lo a condi¢cdo de uma simples argumentacao juridica periférica.

Aprendemos que o “nao-equilibrio” é fonte de ordem e Prigogine nos mostra
mudancas conceituais que permitem entendermos a natureza da vida. S&o novas
concepgdes trazidas por “caracteristicas-chave” das estruturas dissipativas
(sensibilidade a pequenas mudancas no meio ambiente, relevancia da historia anterior

em pontos criticos de escolha, incerteza e imprevisibilidade do futuro), em cima disso
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€ importante ressaltar que as “estruturas dissipativas sao estruturas basicas de todos
os sistemas vivos, inclusive dos seres humanos” (CAPRA, 1996, p.144). Posto isso,
Prigogine (2002, p. 29) nos afirma que so6 € possivel falar de “sistemas” nas situagdes
de ndo equilibrio, sem as caracteristicas do nao equilibrio “ndo haveria vida nem, por

mais forte razao, cérebrol26!”,

26 Para Luhmann (2016, p. 351) os sistemas sociais s6 sao possiveis por causa do cérebro enquanto
sistema psiquico produtor de pensamentos e consequentemente de comunicacfes, as operacfes
bésicas dos sistemas sociais.
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3. CONHECENDO A DOUTRINA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

3.1. OS SISTEMAS?’ (TRADIQOESZS) COMMON LAW E CIVIL LAW

Vimos no inicio deste trabalho que a ciéncia juridica é dividida em dois blocos,
0 zetético e o dogmatico. O Direito Processual Civil € disciplina dogmatica, pois trata
da interpretacdo e aplicabilidade de normas juridicas em casos concretos, dentro
desta disciplina temos a doutrina (ou sistema) dos precedentes judiciais que tem

origem numa tradicéo juridica chamada common law.

As duas tradi¢cfes juridicas ocidentais, common law e civil law, presentes no
nosso sistema juridico, “surgiram em circunstancias politicas e culturais
completamente distintas, o que naturalmente levou a formacéo de tradi¢des juridicas
diferentes, definidas por institutos e conceitos proprios” (MARINONI, 2009, p. 12).
Para se estabelecer uma diferenciacdo entre as duas tradicdes é necesséaria uma
analise de como se deu a formacao do direito consuetudinario (common law) e do
direito escrito (civil law), ambos reflexos da influéncia do Direito Romano atuando
como elemento diferenciador (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015).

3.1.1. COMMON LAW

A tradicao juridica do common law (direito consuetudinario) surgiu na Inglaterra
do século XI com o estabelecimento do sistema feudal inglés e a consequente
organizacdo do governo, juntamente com a separacdo do Estado e religido o que
fortaleceu o poder do rei. Neste periodo, de acordo com o autor, foram criadas cortes
para julgamento das demandas de cada feudo e as cortes reais. Estas cuidavam de
julgar casos de interesse da coroa aplicando o chamado direito
comum (common law), valido em todo o territério da coroa. Aquelas julgavam as

demandas locais com base nos costumes da regidao (CRAMER, 2016).

27Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p. 264) nos adverte que muitos autores utilizam o termo sistema
para designar as tradi¢g8es juridicas common law e civil Law, porem neste contexto, o autor nos alerta
que o termo “sistema” é utilizado em sentido estrito pois se refere “a determinado ordenamento juridico
gue relina as seguintes caracteristicas: a) plena compreensao de todos os elementos de sua classe;
b) do ponto de vista externo esta fechado aos elementos que Ihe sejam alheios, ou seja, é autarquico;
c) do ponto de vista interno é coerente e consistente.”.

28Consistem num “conjunto de praticas, costumes e habitos profundamente arraigados em uma
comunidade, historicamente condicionados [pelo] papel do direito na sociedade e na politica[...]. Assim
a tradicdo juridica [insere] o sistema legal [conjunto de normas] dentro e [a] partir da perspectiva
cultural.” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 265).
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Com o passar do tempo, ja no século XV, as cortes reais tornaram as cortes
locais obsoletas por aplicarem regras mais modernas e por possuirem uma execuc¢ao
mais eficiente, dessa forma “as cortes reais passaram a ser os tribunais mais
demandados da Inglaterra, e 0 common law, que antes se referia aos assuntos do rei,
tornou-se o direito mais aplicado naquele pais para qualquer tipo de caso” (CRAMER,
2016, p.15).

Conforme explicado acima, essa tradi¢do juridica surgiu na Inglaterra feudal
com a coroa aplicando o “direito comum” a partir de suas cortes reais. Nesse periodo
surgiu o brocardo remedies precede rights?®, que ja retratava a prevaléncia do
processo sobre o direito (CRAMER, 2016). Ainda no magistério do autor, nos é
mostrado que era muito dificil levar casos para as cortes reais e isso levou as partes
a peticionarem diretamente ao rei, porém nédo era o rei que apreciava as peticées3®
(writs) mas sim o seu chanceler, este nédo julgava as peticbes com base no common
law, mas sim na equidade3'. Essa préatica fez com que fosse criada, por volta do século
XV, a Corte da Chancelaria com o exercicio da jurisdi¢cdo de equidade, assim coexistia

com as cortes reais que permaneciam com a aplicacdo do common law.

Retratando essa realidade Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p. 268), nos

ensinam que:

Tal sistema assegurava que o poder judicial do rei descansasse em trés
fundamentos diferentes: 1) como senhor feudal supremo, era competente
para julgar os litigios entre seus tenants in chief (feudatarios que haviam
recebido a investidura diretamente do rei); 2) na qualidade de rei da
Inglaterra, era competente ainda para julgar os placita coronae, ou seja, 0s
litigios nos quais a Coroa estava diretamente interessada, e.g., os litigios que
perturbassem a paz do rei (King’s peace); 3) por ocupar o cume da piramide
feudal, tinha poder sobre os demais tribunais inferiores, isso porque aquele
gue néo tivesse conseguido fazer valer seu direito perante seu senhor (a
guem estava diretamente subordinado), caberia-lhe apelar ao rei.

Os autores nos mostram que a Corte da Chancelaria, parte do tripé do poder judiciario
real, foi incorporada ao common law, dessa forma o carater puramente discricionario

presente nos julgamentos daquela Corte comecgou a fazer parte do common law que,

29 Remédios precedem direitos (traducao livre).

30 Foi “o que efetivamente assegurou a aplicagao e a unificacao da jurisdicao régia e sua expansao em
detrimento aos tribunais locais [...]. O sistema juridico-processual inglés, baseado nos writs, pode ser
considerado uma construgéo original do common law [...].” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p.
267).

31 Rules of equity (ou regras da equidade, em traducdao livre).
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até entdo, primava pelo formalismo legal e repelia o poder amplo e discricionario
conferido ao magistrado. Por conseguinte, “o common law nunca seria 0 que € hoje
se nao tivesse existido o Tribunal da Chancelaria (equity). Isso porque, gracas
a equity, coexistiram duas jurisdigdes distintas e opostas no mesmo ordenamento [...]"
(ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 268).

Em virtude da tradig&o juridica do common law ndo conter, em regra, um texto
normativo que ditasse regras de direito material, estas foram construidas
paulatinamente a partir dos julgados das cortes reais. Essa técnica de producao de
normas na qual o processo era o foco, foi denominada de case law®?, assim as normas
comecaram a ser construidas conforme cada caso concreto, de precedente em
precedente devido “a citacdo de casos julgados para indicar como a questao deveria
ser decidida.” (CRAMER, 2016, p. 17).

Essa técnica de producdo de normas foi possivel pela influéncia quase nula da
tradicdo de direito escrito, representada pelo Direito Romano que era tratado como
fonte secundaria. A pratica juridica do common law ja estava bem desenvolvida nédo
precisando ligar-se a textos normativos influenciados pelo Direito Romano. No
entanto, “o direito inglés se aproximou do direito romano em termos de valorizagao e
prevaléncia dos procedimentos, em termos de uma ffilosofia do concreto’[...], mas nao
em termos de adocéo de institutos.” (DRUMMOND; CROCETTI, 2011, p. 5).

No século XV, surge a primeira no¢do de precedente vinculante. Quando se
deparavam com um caso mais complexo os juizes das cortes reais se reuniam (num
local denominado Camara Exchequer, uma das cortes reais) para deliberarem. Ao se
chegar a uma concluséo, o caso retornava a sua corte de origem para ser proferida a
decisdao (DRUMMOND; CROCETTI, 2011).

32 Em traducéo livre quer dizer jurisprudéncia; essa técnica surgiu ja no século Xlll com o juiz inglés
Henry Bracton anotando seus comentarios aos procedimentos, as defesas e as acusacdes
apresentadas, além de criticas as decisdes proferidas “com o fim de que seus comentarios
influenciassem os julgadores da época em julgamentos futuros.” (DRUMMOND; CROCETTI, 2011, p.
6).
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Mesmo com o auxilio dos Laws Reports33, os precedentes so viriam a adquirir
natureza vinculante no inicio do século XIX com a criacdo do sistema de stare
decisis®, ja que

[...] a eficacia vinculante dos precedentes foi estabelecida, de forma genérica,
para todo o sistema judicial inglés, no caso Beamisch v. Beamisch, julgado
em 1861 pela House of Lords, o érgéo de cupula do Judiciario inglés naquela
época. Neste caso, a House of Lords fixou a regra de que seus precedentes

vinculavam as suas préprias decisdes, bem como as das cortes inferiores.
(CRAMER, 2016, p.20).

A partir deste episodio, 0 common law passou a ter o stare decisis como um
instituto permanente em sua composicado. Além disso, 0 autor nos explica que esse
sistema de vinculagao de precedentes “é mais do que a aplicacéo da regra de solucéo
analoga para casos iguais, pois essa seria uma visao muito simplificada de um
procedimento altamente complexo que por seéculos se estruturou naquelas
comunidades.” (STRECK; ABBOUD apud CRAMER, 2016, p.21).

Ademais, no magistério do autor citado acima, ndo podemos misturar stare
decisis e common law. Este surgiu como uma tradicdo sem direito legislado, com
normas construidas de decisbes das cortes reais onde o costume era verificar a
existéncia de direitos a partir de casos julgados (case law). Naquele, o precedente,
além de ser fonte primaria do direito, também vincula (dependendo de sua natureza)
decisbes de tribunais dentro de uma estrutura hierarquica, fato que cria uma

verdadeira doutrina de precedentes vinculantes.

3.1.2. CIVIL LAW

Enquanto a tradicdo do common law se formava na Inglaterra, na Franca
também corriam movimentos formadores e diferenciadores do direito consuetudinario
e do direito escrito (civil law). Como bem nos asseguram Abboud, Carnio e Oliveira
(2015, p. 265), “a distingdo entre paises de costumes e paises de direito escrito
consolidou-se no século XVI, principalmente no territério francés”. A exemplo da

Inglaterra, o territorio francés do Norte foi indiferente ao Direito Romano recusando-o

33 Cramer (2016, p. 19) nos ensina que Law Reports é um tipo de sistema integrado de relatério de
casos fundamental “para o desenvolvimento do case law, porque, por meio deles se conheciam os
casos julgados pelas cortes, possibilitando que juizes e advogados invocassem precedentes e [...] 0
direito forjado neles”; nesse mesmo periodo, entre 1575 e 1616, surge a técnica de distinguir assim
como ratio decidendi e o obter dictum nas decisdes judiciais, todos previstos nos 13 volumes de
relatérios escritos por um dos juizes mais conhecidos da época, Edward Coke.

34 Ficar com as coisas decididas (traducdo livre).
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como direito comum. Ja o territorio do Sul rapidamente adotou o Direito Romano por
nao ter se adaptado ao desenvolvimento do feudalismo como o Norte se adaptou, mas
além disso também foi utilizado como instrumento de poder dos reis franceses ja que
a populacdo era mais favoravel as tradicbes romanistas (ABBOUD; CARNIO;
OLIVEIRA, 2015).

O estudo do Direito Romano remonta as universidades medievais com a figura
dos glosadores, estudiosos responsaveis pelos comentarios inseridos nos textos
legais romanos na tentativa de tornar mais facil sua interpretacdo. De acordo com
Cramer (2016, p. 23) esse “estudo tomava como base o Corpus luris Civilis, uma
grande compilacéo de leis romanas feita pelo Imperador bizantino Justiniano I, no
século VI, descoberta por volta de 1100.”, era composto por quatro livros, o Codex (ou
Cddigo Justiniano, reunia as constituicdes imperiais), o Digesto (ou Pandectas,
comentarios dos jurisconsultos romanos), as Institutas (espécie de manual de estudos
para o Direito Romano) e as Novelas (constituicbes imperiais a partir de 1534). O
Direito Candnico também foi objeto de estudo dessas universidades até mesmo por
fazer parte do direito comum daquela época, apesar de exercer menos influéncia era
tido como um Direito mais moderno que o romano (DRUMMOND; CROCETTI, 2011).

Esse aprofundamento na legislacdo romana se tornou crucial para a criagao de
uma nova tradicao juridica predominantemente escrita na Europa continental a partir
do século XlIl. Com o refor¢o do movimento cultural promovido pelo Renascimento, a
legislacdo romanista ganha forga e novos ordenamentos juridicos surgem em cada
pais “complementados e modificados por novas leis e por decisdes de tribunais”
(CRAMER, 20186, p. 25).

A partir dai o0 autor acima nos ensina, que a tradicdo do civil law passou por
uma codificacdo (entre os seéculos XVIII e XIX) fortemente influenciada pelo
movimento iluminista e posteriormente pela Revolucdo Francesa em 1789.
Fundamentados na ideia de que a razdo humana era capaz de criar um ordenamento
juridico perfeito que regulasse todas as relagdes sociais, a intencéo era reunir todas
as normas e sistematiza-las abrangendo todas as areas do Direito. Nesse panorama
histérico, o fenébmeno da codifica¢do surgiu na tentativa de

[...] acabar com as imperfeicbes do Direito construido a partir do Direito

romano e se propunha a ser uma obra juridica perfeita, fruto exclusivamente
dos debates académicos, sem interferéncia de outras fontes, que expusesse,
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de forma clara e ao mesmo tempo cientifica, as normas juridicas da
sociedade.” (CRAMER, 2016, p. 25).

A tradicdo juridica baseada em codigos se justificava, principalmente, pela
limitacdo do poder de julgar imposta aos magistrados. Devido a uma nova ordem
estatal, implantada pela Revolugdo Francesa, com base na tese de Montesquieu, 0s
poderes do Estado foram divididos. Um dos desdobramentos dessa divisdo de poder
foi a imposicéo de que o juiz deveria se ater a declarar a lei no caso concreto, deveria
ser o juiz “boca da lei”, sem nenhum poder de criar normas, até mesmo para romper
com os velhos costumes de juizes comprometidos apenas em defender seus
privilégios e os interesses da nobreza. Para isso era necessaria uma legislacdo
completa e precisa que culminaria com a promulgacéo do Cadigo Civil francés (Codigo
Napolebnico) em 1804. Essa conjuntura acaba por caracterizar o civil law como uma
tradicdo juridica baseada na norma escrita e codificada, bastando ao juiz adequa-las
ao caso concreto e pronuncia-las em seus julgamentos (CRAMER, 2016).

3.1.3. DIFERENCAS E CONVERGENCIAS

Para melhor delimitacdo da matéria, com base na doutrina de Abboud, Carnio
e Oliveira (2015), passemos a estabelecer as principais diferencas e convergéncias
entre essas duas grandes tradicdes. Primeiramente devemos ressaltar que a
Inglaterra é representante genuina do common law, assim como a Franca é
representante do civil law, ou seja, o direito inglés baseia-se na oralidade ao passo

gue o francés se baseia no procedimento escrito.

Cramer (2016, p. 23), nos ensina que hodiernamente o civil law predomina na
maior parte dos paises da Europa, Asia e em toda a América Latina, ao passo que o
common law é adotado pela Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte, Irlanda,
Estados Unidos da América (exceto Louisiana), Canada (exceto Quebec), Australia,
Nova Zelandia, Africa do Sul e india, dentre outros paises geralmente de lingua

inglesa ou membros da Commonwealth3® (exceto Malta e Escdcia).

35 Commonwealth of Nations ou Comunidade das Nagfes € uma associagdo intergovernamental
composta por 54 paises com o objetivo de apoiar uns aos outros, trabalham juntos em um quadro de
valores e objetivos comuns, incluindo a promoc¢do da democracia, desenvolvimento, direitos humanos,
Estado de Direito, liberdade individual, boa governanca, igualitarismo, livre comércio, multilateralismo
e a paz mundial (fonte: <https://www.estudopratico.com.br/commonwealth-historico-funcionamento-e-
paises-membros/>. Acesso em 10 out. 2018).
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Na tradicdo do common law a “independéncia deciséria”, como resultado de
sua evolucdo histérica, torna-se um principio juridico. Da mesma forma a
independéncia do judiciario se torna caracteristica marcante devido ao direito
legislado ter ficado em segundo plano por boa parte da criagéo do direito ser atividade
do judiciario. Dessa forma “os ingleses consideravam que o seu sistema juridico
estava mais qualificado para se adaptar as novas realidades histéricas e sociais.”
(ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015).

Na tradicdo do civil law, a criagdo de normas se da principalmente pelo
Legislativo. Aqui a lei é fonte primaria do direito. No que concerne a interpretacéo da
lei, os juristas do civil law tem como base a “histéria legislativa” e o sistema de codigos
(code law) como forma de aplicacdo do direito. O common law se utilizava de casos
concretos (case low) para a solucdo da controvérsia juridica através da andlise de
casos judiciais pretéritos (método indutivo). J4 o civil law lanca mdo do método
dedutivo, pois parte da lei como premissa maior aplicada a premissa menor que é a
controvérsia juridica a ser decidida (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015).

Outra caracteristica diferenciadora entre as tradicdes do direito consuetudinario
e a do direito escrito é a importancia dada ao Direito Romano dentro de cada tradi¢cao
juridica. No common law (direito consuetudinario), segundo Abboud, Carnio e Oliveira
(2015, p. 266), “sua aplicagao deveria ser meramente subsidiaria, quando a solugao
ndo pudesse ser alcancada pelas alternativas oferecidas pelo direito costumeiro,
principalmente na sua cadeia de precedentes”. No civil law (direito escrito) o direito
romano deveria ser aplicado de forma “prioritaria estruturando e sistematizando a

aplicagao do direito”.

E importante estabelecer que, desde o inicio, as duas tradicbes ndo eram
isoladas uma da outra. Os estudiosos ingleses desde o século XVI conheciam
profundamente o direito continental (formado principalmente pelos direitos romano,
candnico e alemao medieval), isso propiciou um “didlogo entre os dois sistemas” na
medida em que algumas regras que compdem o direito inglés tinham inspiracao
romanista como, por exemplo, argumentos juridicos presentes na literatura continental
eram utilizados dentro de um conjunto de solugdes retiradas de casos concretos para
serem utilizadas em casos analogos (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015).
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Por dltimo, sabendo que as diferencas entre essas duas tradicdes nao se
resumem apenas ao processo histérico nem tampouco ao posicionamento de
determinadas fontes do direito, a diferenca que se faz mais relevante para a nossa
pesquisa é a doutrina de precedentes judiciais e 0 sistema do stare decisis inerentes

a tradicdo do common law.

3.2. DOUTRINA DE PRECEDENTES JUDICIAIS

Antes de mais nada, se faz necessario o esclarecimento de dois tipos de
conceitos presentes no Direito, o l6gico-juridico e o juridico-positivo. O légico-juridico
€ aquele que descreve o fendbmeno juridico independentemente do direito positivo
(competéncia, decisdo, prova ...) e 0 juridico-positivo que € aquele extraido de um
ordenamento juridico e que consequentemente sé servird a ele (apelacdo, recurso
especial ....). O precedente pertence ao primeiro tipo de conceito, ja que € um
fendbmeno juridico que independe do direito positivo o que torna sua definicdo
universal, pois “constitui um instituto fundamental do Direito Processual e se faz

presente em qualquer ordenamento” (CRAMER, 2016, p. 77).

Como explicado anteriormente, o uso de precedentes®® tem origem nos
sistemas de common law, onde a lei e a jurisprudéncia sdo dois ordenamentos
distintos e as decisfes sdo baseadas em casos passados, ou seja, O sistema se
baseia mais na jurisprudéncia que no texto da lei. O direito comparado tem mostrado
gue o uso de precedentes ndo é mais caracteristica exclusiva do sistema de common
law (TARUFFO, 2014), pois atualmente tem-se intensificado o uso da jurisprudéncia
e de precedentes também na tradicdo do civil law, que por sinal é a estrutura juridica
adotada no Brasil em que a regra é usar o texto da lei seguindo a vontade do

legislador.

Em sentido amplo, Dworkin (1999, p. 30) nos fala da doutrina do precedente,
tanto na tradicao inglesa quanto na norte-americana, como uma “doutrina segundo a
gual decisbes de casos anteriores muito semelhantes a novos casos devem ser
repetidas nestes ultimos”, essa doutrina ainda se divide em “doutrina estrita” (atribui
natureza obrigatoria a determinados precedentes) e “doutrina atenuada” (atribui

apenas forca persuasiva ao precedente). Didier Jr., Braga e Oliveira (2015) definem

36 O termo “precedente”, conforme Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p. 330), foi utilizado pela primeira
vez no século XVI, mais precisamente em 1557.
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precedente como uma decisao judicial baseada hum caso concreto que pode servir
de parametro para julgamento posterior de casos analogos. Do mesmo modo, Neves
(2016) conceitua precedente como qualquer julgamento com potencial de ser utilizado
como fundamento de um outro julgamento posteriormente proferido. J& Abboud,
Carnio e Oliveira (2015), ensina que a doutrina de precedentes prioriza as decisdes
judiciais como fonte imediata do direito, ao lado da equidade e da legislacdo. Neste

sentido:

O precedente fornece uma regra (universalizavel, como ja mencionado), que
pode ser aplicada como um critério para a decisédo no préximo caso concreto
em funcéo da identidade ou — como ocorre normalmente — da analogia entre
os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. Naturalmente, a
analogia dos dois casos concretos [...] sera afirmada ou refutada pelo juiz do
caso posterior, dependendo se ele considerar prevalecentes os elementos de
identidade ou os elementos de diferenca entre os fatos dos dois casos. E,
portanto, o juiz do caso posterior que determina se ha ou néo o precedente
e, entdo, — por assim dizer — “cria” o precedente. (TARUFFO, 2014, p. 4).

Porém, nem toda decisdo judicial tem a capacidade de se tornar um
precedente, uma decisdo que nao transcender o caso concreto ndo sera utilizada
como fundamento de outra decisao, por exemplo, as decisfes que se limitam a aplicar
a letra da lei. Também € natural que uma decisdo ndo nasca precedente, mas que
podera se tornar um no momento em que é utilizada como razéo de decidir em outro
julgamento (NEVES, 2016). Além disso, se houver identidade material e juridica a
resolucao da lide ndo se dara pela aplicacdo de precedente, mas sim de coisa julgada
(ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015).

Antes de adentrarmos no conceito de precedente judicial propriamente dito,
convém esclarecer que precedente e jurisprudéncia sao institutos diferentes.
Conforme explicado acima, um precedente € suficiente para fundamentar um julgado
posterior devido ao seu carater concreto (por se tratar de uma decisao especifica).
Por outro lado, segundo Neves (2016), o uso de uma jurisprudéncia como razao de
decidir, deve exigir do julgador a utilizacdo de varios julgados no mesmo sentido,
devido ao seu carater abstrato. Isto se deve ao fato de que a jurisprudéncia é formada
por varias decisdes proferidas (na ordem de dezenas ou até centenas) sobre uma
mesma matéria pelos tribunais, em outras palavras, o “precedente, quando
reiteradamente aplicado, vira jurisprudéncia, e esta, se for firme quanto a posi¢édo do

tribunal [ou tribunais], transforma-se em sumula.” (CRAMER, 2016, p. 73). Na opinido
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do autor, ha uma evolucdo do julgado para precedente, deste para jurisprudéncia e

desta para sumula.

Em sentido amplo um precedente pode ser definido como uma sentenga judicial
que pode servir de parametro para o julgamento de casos analogos. Porém, em
sentido estrito o precedente deve ser entendido como sendo a propria razao de decidir
(ratio decidendi), pois € nela que encontramos os fundamentos (tese ou norma do
precedente) que decidirdo o caso concreto e que poderao ser invocados em casos
analogos posteriormente, isto €, “os fundamentos que sustentam os pilares de uma
deciséo é que podem ser invocados em julgamentos posteriores” (DONIZETTI, 2016,
p. 1132). O autor deixa claro que argumentos periféricos (obter dictum) elaborados
para a solucdo do caso, assim como as circunstancias de fato que delinearam a
controvérsia ndo podem ser usados como precedente. Didier Jr., Braga e Oliveira
(2015) mostram que, observacdes baseadas em fatos hipotéticos, declaracdes gerais
sobre a legislacdo ou um comentério sobre uma questdo que nao € objeto da causa
podem ser exemplos de obter dictum (literalmente, em latim, “algo dito de passagem”).

Em termos préticos, para resolver a lide, o juiz produz duas normas juridicas. A
primeira € de carater geral, elaborada por raciocinio indutivo, a partir do caso concreto,
como resultado da interpretagcéo das circunstancias de fato confrontadas com o texto
normativo. Essa norma € geral “porque a tese juridica (ratio decidendi) se desprende
do caso especifico e pode ser aplicada em outras situacfes concretas que se
assemelhem aquela em que foi originariamente construida.” (DIDIER JR.; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2015, p. 443). A segunda norma, de natureza individual, seréa voltada para
a resolucdo do caso especifico objeto do julgamento. Aqui cabe rogarmos um

exemplo, para ilustrar a situacéo:

[...] na ADI 4261 o STF decidiu que a Lei Complementar n°® 500/2009, do
Estado de Rondbnia, € inconstitucional por violar o art. 132 da CF/1988, que
confere aos Procuradores de Estado a representacdo exclusiva do Estado-
membro em matéria de atuacdo judicial e de assessoramento juridico,
sempre mediante investidura fundada em prévia aprovacdo em concurso
publico. A coisa julgada que vincula todos os demais 6rgédos jurisdicionais e
a Administracé@o é: a Lei Complementar n° 500, de 10 de mar¢o de 2009, é
inconstitucional. A ratio decidendi que formara o precedente é: norma
estadual que autorize a ocupante de cargo em comissdo o desempenho das
atribuicbes de assessoramento juridico, no ambito do Poder Executivo, é
inconstitucional. Se outra lei for editada nesse sentido [...], o STF decidira
certamente com base no precedente anterior. (DONIZETTI, 2016, p. 1142).
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O estudo da doutrina de precedentes é amplo e por se tratar de um conceito
l6gico-juridico, como explicado anteriormente, o tema exige mais profundidade em sua
pesquisa, o que fizemos aqui foi um pequeno arranhdo na superficie. Dito isto,
podemos concluir que o precedente é formado através do tempo, possui uma linha
temporal que o estabilizard em determinado momento. No nascimento do julgado

ainda ndo se sabe se ali também nasceu um precedente.

Por isso, “o precedente € visto de maneira retrospectiva [e] somente se tornara
um se assim for discernido pelas futuras decisdes.” (CRAMER, 2016, p. 78). O filésofo
do Direito Ronald Dworkin trabalha a importancia do Direito como integridade?®’, e uma
de suas contribuicdes foi conceber “a ideia de precedentes como um romance em
cadeia, isto é, cada julgador deve agir como se estivesse escrevendo o capitulo de
um romance, devendo para tanto partir do capitulo anterior, para poder avancar”
(ANDREASSA JUNIOR; BARBOSA, 2017, p. 864). Para estes autores a tradicao
juridica mais proxima do ideal que se possa alcancar um Direito como integridade é a
do common law por possuir uma “comunidade de principios” que vao além do texto

normativo.

3.2. PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro € baseado predominantemente na tradicédo
juridica do civil law. Numa mistura de culturas juridicas importadas da Alemanha e dos
Estados Unidos da Ameérica, tornou-se no que muitos doutrinadores chamam de
“sistema hibrido” por ter juntado institutos juridicos caracteristicos das duas grandes

tradicBes juridicas do ocidente.

Exporemos aqui um breve histérico da presenca dos precedentes no Brasil,
mas antes de tudo deixemos bem claro que os precedentes da tradicdo de common
law ndo sdo o0 mesmo que os precedentes criados no Brasil. Aléem disso, ha forte
discussao doutrinaria com relagao a presenca ou nao de um “sistema de precedentes

brasileiro” inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015.

Um dos principais criticos sobre a existéncia de um “sistema de precedentes
brasileiro” é o jusfilésofo Lenio Luiz Streck que, sem negar 0s avangos na

democratizagao da justica brasileira proporcionados pelo novo CPC, tece pesadas

$"Transmite uma ideia de unidade do Direito “de modo a expressar um sistema Unico e coerente de
justica e equidade na correta proporgéo.” (DWORKIN, 1999, p. 264).



52

criticas ao que ele chama de “commolizagdao” do ordenamento juridico brasileiro. Por
se tratar de um tema muito denso em conteudo, exporemos aqui somente 0s principais
pontos desse grande debate, no que concerne a existéncia ou ndo de um “sistema

brasileiro de precedentes”.

Primeiramente falemos sobre o regime do stare decisis. O stare decisis surgiu
na tradicdo do common law como aplicacdo de precedentes obrigatorios ou
vinculantes. Mesmo antes do surgimento da doutrina dos precedentes judiciais e
consequentemente do stare decisis, 0 common law ja se baseava na andlise de
decisfes judiciais pretéritas para resolver a controvérsia a ser julgada. Mas, como dito
anteriormente, o stare decisis “é mais do que a aplicacdo da regra de solucdo anéloga
para casos iguais [...].” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p.329), trata-se de um
procedimento complexo e de tradicdo secular nascido no berco de comunidades

tradicionais do common law.

Os autores acima nos mostram que a doutrina tradicional de precedentes
consiste em elevar as decisdes judiciais como fonte imediata do direito ao lado da
equidade e da legislacdo, dessa forma os precedentes vinculam as Cortes em

julgamentos de casos analogos. Nesse contexto:

[...] torna-se evidente a complexidade da formacéo e da estruturacdo da
doutrina dos precedentes no sistema do common law, porquanto sua
consolidacéo é fruto da evolucéo historica, politica e filoséfica de determinada
comunidade, ou seja, sua criacdo nao é fruto de imposicao legislativa. Tanto
assim é que ndo existe nenhuma regra escrita no common law determinando
a obrigatoriedade de se seguir os precedentes, tampouco atribuindo efeito
vinculante de maneira explicita a eles. [...] o precedente, diferentemente de
uma sumula (simples ou vinculante), ndo possui seu contetdo retratado em
um curto texto normativo. O precedente somente é efetivamente obtido apds
diversas aplicac¢des futuras de um caso concreto anterior. Ou seja, ndo existe
um verbete sumular que determina expressamente o que € um precedente”.
(ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p.329, grifo do autor).

O ponto a que queremos chegar € que, esses institutos juridicos (precedentes
judiciais e stare decisis) ndo podem ser criados instantaneamente com a simples
importagcédo de seus conceitos. Conforme dito acima, sua criagao e consolidacao sao

frutos de uma evolucéo histérica®, possuem natureza complexa®. Se simplesmente

38 O processo histérico nao é linear, € complexo, é formado de partes que articulam entre si seguindo
um movimento de permanente conflito alimentado por uma luta de contrarios (SEVERINO, 2007).

39 Aqui somos obrigados e enfatizar que essa complexidade se define como um “tecido de
acontecimentos e acdes, interacdes, retroacdes, determinacdes, acasos, que constituem nosso mundo
fenoménico.” (MORIN, 2015, p.13).
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copiados e utilizados apenas como resultado de uma imposicdo legislativa,
certamente terdo defeitos congénitos que comprometerdo seu funcionamento.
Cramer (2016), explica que nosso ordenamento juridico se utiliza de
precedentes (neste caso ao estilo portugués) desde o Brasil Colonia. Os primeiros
foram os chamados assentos que eram decisfes consolidadas na Casa de Suplicacéo
(a mais alta corte de Portugal). No decorrer de todo o desenvolvimento historico
judicial brasileiro houve a criagdo de varios institutos com natureza de precedentes
como o recurso extraordinério (em 1891, inspirado no Direito norte-americano), 0s
prejulgados (1936, extinto atualmente), as simulas®’, simula vinculante (2004),

dentre outros. Resumidamente, o autor considera que:

No ordenamento brasileiro, os precedentes compdem um microssistema
formado pelo novo Cédigo de Processo Civil, principalmente os arts. 489, §1°,
incisos V e VI, 926, 927 e 928, pela Lei 9.868/1999 (Lei da ADI e da ADC),
pela Lei 9.882/1999 (Lei da ADPF), pela Lei 11.417/2006 (Lei da Sumula
Vinculante) e pela Constituicdo Federal. Esses diplomas legais devem ser
articulados e interpretados para o uso dos precedentes, suprimindo
reciprocamente eventuais lacunas e constituindo um microssistema dentro do
nosso ordenamento juridico. (CRAMER, 2016, p. 210).

O referido autor faz um estudo minucioso de cada um desses institutos em sua
obra e, com base nisso, cria argumentos na defesa da existéncia de um sistema de
precedentes brasileiro*!, da mesma forma traca o conceito de precedente judicial no
ambito do ordenamento doméstico. Para ele, o precedente deve ser “todo julgado de
tribunal que, por forca de sua condi¢cao ou de reconhecimento posterior, cria a norma
juridica a ser seguida, obrigatoriamente ou ndo, em casos idénticos.” (CRAMER,
2016, p. 210).

Aléem do mais o autor descreve na mesma obra algumas funcdes que 0s
precedentes brasileiros devem ter, quais sejam, a de uniformizar a compreenséo da

norma juridica, de uniformizar a jurisprudéncia, de gerar previsibilidade da resposta

40 Convém ressaltar que o autor ndo considera sumula atuando como precedente, mas sim como “mera
sintese da norma juridica criada pelo precedente que a originou.”, desse modo ela deve ser integrada
ao sistema de precedentes como “mero instrumento de emprego do precedente originario.” (CRAMER,
2016, p. 210).

“Dentre os principais doutrinadores que compartiham o mesmo posicionamento, o qual Streck
denomina de “posi¢des commonlistas ou precedentalistas”, estdo Luiz Guilherme Marinoni, Daniel
Mitidiero e Sérgio Arenhart. Enquanto que na posi¢do contraria a existéncia de um “sistema de
precedentes” no nosso ordenamento, além de Streck, Dirlei Nunes, Marcelo Cattoni, Georges Abboud,
Nelson Nery Jr., dentre outros (STRECK, 2018, p. 13-17).
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judicial, de criar agendas sobre temas relevantes para a sociedade e colaborar para a
formatacdo da identidade nacional. Fala também, da possibilidade de existir um
“superprecedente” como um precedente vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) que cria um direito fundamental podendo ser superado apenas por uma nova

ordem juridica advinda do poder constituinte originario.

Agora falemos brevemente sobre alguns argumentos que, segundo seus
defensores, rebatem a “criacdo de um ‘sistema brasileiro de precedentes’, ou ‘sistema
de criacdo de teses judiciais’, chegando a se falar até de stare decisis como
coroamento de um Common Law a brasileira” (STRECK, 2018, p. 9). Um dos
objetivos do debate é “evitar que a afirmagdo o-ncpcl42-criou-um-sistema-de-
precedentes [...] encubra sérios problemas judiciais contemporaneos.” (STRECK,
2016, p. 1).

Para iniciar o debate, Streck (2016) nos mostra que o art. 927 do CPC*3, nédo
inaugura um sistema ou microssistema de precedentes. O que ele faz é criar institutos
juridicos vinculantes que possam reduzir a complexidade judicial resultante da
“litigiosidade repetitiva”, por exemplo, a funcdo da sumula (vinculante ou ndo) é a de
transmitir de maneira sintética uma norma juridica resultante de uma jurisprudéncia
consolidada (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 487). Desta feita, Streck
(2016, p. 3), assegura que os “provimentos colocados no artigo 927 devem ser lidos
como provimentos judiciais legalmente vinculantes, ou seja, textos normativos
redutores de complexidade para o enfrentamento das nossas lides repetitivas. S6 isso.

Nada de common law ai”.

Rejeitando totalmente a possibilidade de criacdo de um sistema fechado de
teses e precedentes vinculantes ditados por “Cortes de Precedentes” (STF e STJ),
Streck (2018, p. 24) nos mostra que o processualista italiano Michele Taruffo afirma o

seguinte:

[...] “o precedente ndo tem uma eficacia formalmente vinculante nem se quer
na Inglaterra e muito menos nos Estados Unidos. Com maior razdo — e

42Novo Caédigo de Processo Civil (ncpc).

43 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo: | - as decis6es do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; lll - os acordaos em
incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V -
a orientacao do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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independentemente da eventualidade que se considere a jurisprudéncia
como fonte do Direito — deve excluir-se que o precedente tenha eficacia
vinculante nos sistemas de civil law”. E complementa Taruffo: “qualquer
intencdo de atribuir tal eficAcia ao precedente estd entdo destituida de
fundamento: se podera falar sé de forca do precedente entendendo que esta
possa ser maior ou menor segundo 0s casos, de modo que se tera um
precedente forte quando possua a capacidade de determinar efetivamente a
decisdo de casos sucessivos, e um precedente débil quando os juizes
sucessivos tendam a nédo Ihe reconhecer um grau relevante de influéncia
sobre suas decisdes”.

Conforme citado acima, pode-se dizer que ndo faz parte da tradicao
de common law impor legislativamente eficacia vinculante ao precedente, a propria
evolucdo historica deste modelo nos mostra isso, ou seja, desde o século XI essa
tradicdo se faz presente na Inglaterra, no entanto s6 foi em meados do século XVIII
e inicio do século XIX (quase 800 anos depois) que se comecou a adotar precedentes
vinculantes (stare decisis) naquela tradicdo; e mais, a criacdo deste modelo se deu
“por forca da mesma inspiracéo filoséfica preponderante a época [0 lluminismo] e que
deu origem a codificacdo do sistema romano-germanico: a busca pela racionalidade
e pela ‘seguranca juridica” (STRECK, 2018, p. 43). Nesta quadra da historia,
conforme assevera o0 autor na mesma obra, também houve positivistas classicos
ingleses na defesa de uma reforma da tradicdo do common law no sentido de ser

substituida por uma legislacéo codificada.

Neste clima de se atribuir eficacia vinculante ao precedente, Streck (2018, p.
34) aponta que estamos diante apenas de “Rearranjos institucionais — bem como
ponderagdes sobre o que funciona melhor ou traz melhores resultados — sdo coisas
de teoria politica” e ndo de teoria do Direito, ao se adotar um “sistema de precedentes
a brasileira”. Dito isto, o préprio autor toma nota de que o centro do problema dos
precedentes no Brasil € a “busca de efetividades quantitativas”, na tentativa de
controlar o caos jurisprudencial gerado pela quantidade excessiva de processos que
chegam as cortes superiores. A solucéo seria construir “urgentemente, um modo de
evitar que tantos processos cheguem aos tribunais...e o0s que chegarem,
transformemo-los em ‘precedentes’, como respostas prontas e acabadas [..]
vinculantes para o andar de baixo” (STRECK, 2018, p. 39).

E preciso, porém, ir além. Ao invés de se falar em precedente vinculante
falemos, conforme a orientagdo de Taruffo, s6 de forca do precedente. Mas, para se

ter um precedente forte o suficiente, com campo gravitacional que segure em sua
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orbita os casos analogos, deve-se adotar a orientacdo de Dworkin, no que tange a
conceber um precedente como um ‘romance em cadeia” sendo construido
sucessivamente por cada julgador que o admitir como precedente e fizer uso devido
dos métodos argumentativos de superacdo ou de distincdo do precedente. O fil6sofo

descreve sua proposta da seguinte forma:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista
seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo
a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil
de direito como integridade. (DWORKIN, 1999, p. 276).

Adotando de forma analoga ao raciocinio de Neves (2012, p. 88), na explicacao
da “diferenciagao entre direito e poder politico”, concluimos que o processo proposto
na citacdo acima por ser altamente complexo, também é gerador de complexidade.
Ao nosso ver, de uma complexidade estruturada, pois ao se reduzir a complexidade
judicial desestruturada do ambiente externo (através da filtragem seletiva da
interpretacdo sobre a interpretacdo*) se produz uma complexidade judicial
estruturada dentro do proprio sistema (precedente). E como realmente deve ser um
precedente. Deve possuir um elemento histérico de bifurcacdes* que indiquem seu
passado evolutivo. Neste contexto, teremos “aumento de complexidade mediante
redugédo de complexidade” (NEVES, 2012, p. 92). Esse € 0 “tdnus muscular’ de uma
estrutura dissipativa. Seguindo essa linha de pensamento, Streck (2016), adverte que
um sistema genuino de precedentes € gerador de complexidade, ao passo que 0s
provimentos judiciais vinculantes elencados no CPC tém a funcdo de reduzir a
complexidade judicial no enfrentamento a “litigiosidade repetida”. Propomos a juncéo
da geracdo de complexidade com a reducdo de complexidade, a criacdo de
complexidade estruturada através de um precedente como estrutura dissipativa, no
modelo proposto acima. Ja adiantando os proximos passos do presente trabalho, eis
agui nossa proposta primitiva de precedentes judiciais funcionando como estrutura
dissipativa e um dos pontos de contato entre as duas dimensbes (doutrina de

precedentes e TED).

44 Aqui esta presente a “reflexividade” um dos momentos da autopoiese do direito, conforme descrito
por Luhmann e que sera explicado mais adiante.
45 Observem o diagrama de bifurcacdes descrito na pagina 37.
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Fica evidente, diante desse quadro, que 0 tema merece pesquisa mais
aprofundada. Porém consideramos que aqui foram elencados os pontos mais
sensiveis que traduzem a importancia que a doutrina de precedentes exerce em
qualquer realidade juridica. Seja numa tradicdo onde predomina o civil law (brasileira)
ou o common law. Devemos sim, buscar uma visdo panoramica do debate, sempre
sob um olhar sistémico, pois como mencionado no inicio deste trabalho, o direito
enquanto Ciéncia, principalmente sua vertente processual, deve assumir essa fungéo
de "metabolismo de conflitos" para Ihe dar com o fenébmeno da hipercomplexidade
humana na “sociedade supercomplexa da modernidade” (NEVES, 2012, p. XVIl). Mas
para isto se tornar uma realidade, ja adiantando nossa opinido, devemos ter em mente
que a atividade interpretativa do juiz desempenha funcdo fundamental nessa
conjuntura que até aqui construimos. Por fim, € importante registrar aqui que o
cumprimento a risca do CPC e da Constituicdo Federal (que, diga-se de passagem, é
rigida) garantira que a "efetividade qualitativa exsurgira do mesmo modo que 0s
precedentes no common law foram surgindo [...]. NAo somos contra 'precedentes'.
Somos contra 0 modo como querem eficientiza-los. Todos participamos do sistema"
(STRECK, 2018, p. 41).
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4. PRECEDENTES JUDICIAIS PODEM FUNCIONAR COMO ESTRUTURAS
DISSIPATIVAS?

4.1. PONTOS COMUNS ENTRE A DOUTRINA DE PRECEDENTES JUDICIAIS E

A TED

Conforme explicado acima, dentre as funcdes dos precedentes judiciais estao
as de harmonizar, uniformizar e estabilizar as decisdes judiciais. A auséncia de um
sistema que atue dessa forma, transformard qualquer ordenamento juridico numa
fonte de inseguranca juridica para seus jurisdicionados devido a absoluta instabilidade
das decisdes judiciais. Taruffo (2014), por exemplo, explica que o estado inflacionario
de producédo de sentencas provocado pelo aumento da atividade do Poder Judiciario,
por ter de enfrentar diversos temas envolvendo questdes politicas, morais,
econbmicas e até mesmo religiosas (situacdo que exploraremos sob o prisma
“sistémico-teorético™® de Luhmann), é fendmeno que promove o actimulo de decisdes
que versam sobre a mesma temética ou sobre a mesma norma. Sem um sistema que
garanta a coeréncia dessas decisdes, conforme afirma o doutrinador italiano,
fatalmente havera contradicbes e repentinas mudancas de direcdo no ambito

jurisprudencial.

Denunciando o caos jurisprudencial do sistema jurisdicional italiano, provocado
pelo nimero anormal de decisdes pronunciadas pela Corte de Cassacédo?’, Taruffo

(2014, p. 6) explica que:

[...] o nimero descontrolado de decisdes [que versam sobre a mesma
guestdo] promove uma ulterior degeneragdo, isto é, frequentemente,
verificam-se incoeréncias, muitas vezes evidentes contradigdes e repentinas
mudancas de dire¢do, no ambito da mesma jurisprudéncia da Cassacéo.
[Fendbmeno que leva] a fazer com que o uso da jurisprudéncia seja, muitas
vezes, uma tarefa complicada, dificil e arriscada.

Para a solucéo deste problema o eminente doutrinador propde a “nomofilaquia”
(func@o que os tribunais superiores tém de zelar pela uniformizagéo da interpretacéo

e aplicacédo do Direito) através do precedente, assim havera a garantia da aplicacéo

46 Termo utilizado por Neves (2012) para se referir a modelos tedricos baseados na visao sistémica.

47 Supremo Tribunal de Cassacéo (Corte di Cassazione) é um tribunal italiano competente para apreciar
0s recursos contra as decisdes de qualquer outro tribunal, tanto em matéria civel quanto penal, ou
contra qualquer ato que atente contra as liberdades individuais. (<https://e-
justice.europa.eu/content_ordinary_courts-18-it-pt.do?member=1>. Acesso em 23 out. 2018).
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uniforme da lei através de “decisbes generalizaveis” e projetadas para o futuro. O
autor deixa claro que, nesse contexto de “caos jurisprudencial”’, surge a importancia
fundamental da aplicacdo de uma doutrina de precedentes consistente e capaz de

estabilizar esse cenario.

Enfatizando a importancia fulcral dos precedentes para a construcdo de uma
jurisprudéncia mais coerente e representativa do verdadeiro “direito vivo”, Taruffo

(2014, p. 15, grifo do autor) nos remete a reflexao de que:

Os precedentes poderiam funcionar como as estruturas dissipativas das
quais se fala nas teorias da complexidade, ou seja, como momentos de
formacgdo de areas de ordem no interior do desordenado fluir do caos da
jurisprudéncia. Eles poderiam, de fato, constituir importantes fatores de
racionalizacdo, de uniformidade de tipo flexivel, de previsibilidade e de
igualdade de tratamento, na incontrolavel quantidade e variedade dos casos
gue vém sendo decididos pelas cortes. Para que isso ocorra, porém, é
necessario que eles ndo sejam mais um elemento de desordem e de variacdo
casual ligada as especificidades dos casos concretos: é necessario que se
trate de precedentes em sentido préprio, isto é, que apresentem as
caracteristicas distintivas de “raridade”, autoridade e universalidade em
funcdo das quais possam emergir do caos indistinto da praxe judiciéria.

Esta reflexdo do autor constituiu a génese do nosso trabalho e o primeiro ponto
comum entre a TED e a doutrina dos precedentes judiciais. Ela veio para nos forcar a
tracar esse paralelo entre a Ciéncia do Direito e demais Ciéncias que tratam de teorias
da complexidade. Destarte, abre-nos uma janela de comunicacdo do Direito
Processual com a TED, propiciando a troca de informagfes que tanto enriquecem o
tema elevando-o a um nivel mais complexo-sistémico numa caminhada para a fuséo

de horizontes.

Outro ponto comum entre a TED e os precedentes judiciais que trataremos
agui, este mais especifico para que complemente e dé autoridade ao primeiro, € o fato
de que a TED e os precedentes se encaixam perfeitamente no modelo sistémico
autopoiético luhmanniano. Expliqguemos. Luhmann se inspirou na teoria autopoiética
do biélogo chileno Humberto Maturana, como destacado anteriormente, para
desenvolver seu modelo tedrico de um sistema social autopoiético. Este sistema social
autopoiético é composto por subsistemas também autopoiéticos — sempre um
funcionando como mundo circundante do outro, por meio de “acoplamentos

estruturais” (outro termo emprestado da teoria autopoiética bioldgica que sera
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explicado mais adiante) — de modo que o sistema do direito*® faz parte desses
subsistemas. Como explicado anteriormente, Luhmann (2016, p. 437) considera “a
sociedade como [um] sistema que abarca todas as operagdes sociaigs]...], um sistema
aberto, adaptativo, com regulagdes internas (por exemplo cibernéticas)”, sendo que,
conforme o autor, o direito se mostra como um mecanismo regulador atuante na

adaptacao da sociedade ao seu entorno.

Dentro do subsistema social autopoiético do direito encontramos outros
subsistemas ou “sistemas parciais” que, dentre eles, em nossa opinido, estdo os

precedentes judiciais, atuando como

[...] instrumentos procedimentais de solugdo de conflitos [destinados] a
averiguar a adequacdo das condutas ao modelo estrutural de expectativas
evidentes e inquestionaveis [funcionando como] estruturas inovadoras [...]
incorporadas como parte de uma unidade de reproduc¢do auto-referecial de
comunicacdes? [tendo que] se “adaptar passivamente” ao modelo estrutural
ja existente [...]. (NEVES, 2012, p. 7-9).

A sobrecarga da crescente complexidade social funcionando como “motor
evolutivo” da mesma, exerce uma pressao no sistema, que “exige especificacbes de
fungdes em sistemas parciais diferenciados e operacionalmente autbnomos” (NEVES,
2012, p. 16). Dentre esses sistemas parciais estédo os precedentes funcionando como
redutores da complexidade desordenada do seu meio circundante e criadores de
complexidade estruturada no interior do sistema, porém de forma adaptada ao

“‘modelo estrutural ja existente”.

Ousamos afirmar isso porque também encontramos na formagdo do
precedente, pelo menos um dos trés momentos da autopoiese luhmanniana (auto-

referéncia elementar ou de base, reflexdo®° e reflexividade), qual seja, a reflexividade

48 “Diferentemente da abordagem tradicional da sociologia do direito, que demonstra sua relagao com
a sociologia sobretudo pelo uso de métodos empiricos e, assim, passa a aplicar teorias sociologicas
ao direito, temos como ponto de partida que o sistema juridico é um subsistema do sistema social”
(LUHMANN, 20186, p. 28, grifo nosso).

49 O cerne da teoria luhmanniana esta “em identificar os processos sociais da rede autopoiética como
processos de comunicacgdo: Os sistemas sociais usam a comunicagdo como seu modo particular de
reproducéo autopoiética. Seus elementos sdo comunica¢des que sao ... produzidas e reproduzidas por
uma rede de comunicagdes e que ndo podem existir fora dessa rede.” (LUHMANN apud CAPRA, 1996,
p. 158).

50 *Um sistema pode ser designado como auto-referencial, se ele mesmo constitui, como unidades
funcionais, os elementos de que é composto [...]. Nessa perspectiva, formula-se ‘que um sistema
autopoiético constitui os elementos de que é composto, e, dessa maneira, demarca fronteiras que nao
existem na complexidade infra-estrutural do ambiente do sistema™. Ja a reflexdo “pressupde auto-
referéncia elementar e reflexividade, é ao proprio sistema como um todo que se atribui a operagéo auto-
referencial, ndo apenas aos elementos ou processos sistémicos” (LUHMANN apud NEVES, 2012, p.
63- 65).
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que “diz respeito a referéncia de um processo a si mesmo, ou melhor, a processos
sistémicos da mesma espécie” (NEVES, 2012, p.64). Como exemplo, Neves (2012)
nos traz a decisao sobre a tomada de decisao, o estudo do aprendizado, dentre outros.
Um genuino precedente serd construido através de decisdes sobre a tomada de
decisfes, da interpretacdo do direito sobre a interpretacdo. Este processo coaduna-
se com a definicdo de reflexividade apresentada na teoria luhmanniana. Ademais,
Jeam Clam citado por Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p.152) — apontando uma nova
dogmatica juridica®! saindo de um sistema fechado dedutivamente e inserida na matriz

pragmatico-sistémica (a qual explicamos nos capitulos iniciais) — entende que:

A autopoiese do Direito ndo é um dado bruto [...] pressup&e uma certa medida
de auto-observacgdo, um relato em si, que nédo vive no imediatismo do relato
de primeira observagédo, mas se constroi como uma operacédo de segundo
grau pela qual a primeira operag¢édo (no caso especifico, um ato juridico) é
observada.

Concedendo autoridade a citagdo acima, Luhmann (2016, p. 40, grifo nosso)

explica que

[...] sistemas autopoiéticos sdo sempre sistemas histéricos, que partem do
estado imediatamente anterior que eles préprios criaram. Fazem tudo o que
fazem pela primeira e pela Ultima vez [...]. E sao histéricos também no sentido
de que devem suas estruturas a sequéncia de suas operagdes, razdo pela
gual evoluem no sentido da bifurcacéo e da diversificacao.

E onde entra a TED nesse contexto? A nocao de autopoiese, foi concebida “a
partir da analise da organizacdo celular, entendida como uma estrutura organizada
dissipativa. Os sistemas vivos sao vistos como redemoinhos quimicos sofisticados;
como uma ilha de ordem na desordem” (ALVES; FERES, 2003, p.29). Na elaboracéo
da teoria autopoiética bioldgica, seus criadores, se concentraram em explicar os
processos e as relacdes entre esses processos realizadas por meio dos componentes
de um determinado sistema vivo. Com foco no padrao de organizacao desse sistema,
deixam claro que o interesse deles era com a organizagdo e ndo com a estrutura,
desse modo Capra (1996, p. 78) explica que Maturana e Varela definem autopoiese

como:

51 A dogmatica juridica como conhecemos hoje é resultado “da aglutinagao de trés elementos centrais:
a) a jurisprudéncia dos romanos [ndo da forma que entendemos o termo atualmente]; b) a
dogmaticidade dos glosadores medievais; e ¢) o racionalismo sistematico-iluminista dos séculos XVIl e
XVIII.” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 152).
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[...] uma rede de processos de producdo, nos quais a funcdo de cada
componente consiste em participar da producdo ou da transformacdo de
outros componentes da rede. Desse modo, toda a rede, continuamente,
"produz a si mesma". Ela é produzida pelos seus componentes e, por sua
vez, produz esses componentes. "Num sistema vivo", explicam os autores, "o
produto de sua operacao € a sua prépria organizacao".

Contemporanea da TED, a teoria autopoiética dos sistemas vivos sofreu as
mesmas influéncias dos movimentos intelectuais da época. Isso faz com que elas se
complementem, mesmo sem a aparente intencdo de seus criadores. Capra (1996, p.

79) faz a ligacao entre as teorias, da seguinte forma:

De acordo com Maturana e Varela, a concepcao de autopoiese é necesséria
e suficiente para caracterizar a organizagéo dos sistemas vivos. No entanto,
essa caracterizacdo n&o inclui nenhuma informacdo a respeito da
constituicdo fisica dos componentes do sistema. Para entender as
propriedades dos componentes e suas interagbes fisicas, deve-se
acrescentar a descricdo abstrata de sua organizacdo uma descricdo da
estrutura do sistema na linguagem da fisica e da quimica. A clara distin¢éo
entre essas duas descrigbes — uma em termos de estrutura e a outra em
termos de organizacdo — torna possivel integrar modelos de auto-
organizacdo orientados para a estrutura (tais como os de Prigogine e de
Haken) e modelos orientados para a organizagcdo (como os de Eigen e de
Maturana-Varela) numa teoria coerente dos sistemas vivos.

Somente assim é possivel afirmar que os sistemas vivos (foco central da teoria
autopoiética biologica) séo vistos como redemoinhos quimicos sofisticados; como

uma ilha de ordem na desordem®2,

Com base em estudos do sistema nervoso humano e no amplo conhecimento
obtido pela criacdo da teoria autopoiética, Maturana e Varela citados por Capra (1996,
p. 130), chegam a conclusdo de que os “Sistemas vivos séo sistemas cognitivos, e a
vida como um processo € um processo de cogni¢cdo. Essa afirmacéo vale para todos
0S organismos, com ou sem um sistema nervoso”. Sob essa afirmacéo, Capra (1996,
p. 130) nos explica que “o processo da vida — a incorporagdo continua de um padréo

de organizacdo autopoiético numa estrutura dissipativa — € identificado com a

52 Nesse ponto é interessante relembrar que “estruturas dissipativas formadas por redemoinhos de
agua ou por furacdes s6 poderdo manter sua estabilidade enquanto houver um fluxo estacionario de
matéria, vindo do meio ambiente, através da estrutura. De maneira semelhante, uma estrutura
dissipativa viva, como, por exemplo, um organismo, necessita de um fluxo continuo de ar, de agua e
de alimento vindo do meio ambiente através do sistema para permanecer vivo e manter sua ordem. A
vasta rede de processos metabodlicos mantém o sistema num estado afastado do equilibrio e, através
de seus lacos de realimentacao inerentes, da origem a bifurcacdes e, desse modo, ao desenvolvimento
e a evolugdo.” (CAPRA, 1996, p. 129).
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cognicao, o processo do conhecer”, e conclui que “a mente ndo € uma coisa mas sim
um processo — 0 proprio processo da vida”. O autor ainda explica que alguns
estudiosos da &rea chegaram a afirmar que ecossistemas e sistemas sociais também

manifestam processos cognitivos, ou seja, também aprendem.

Seguindo a ideia de que sistemas sociais também manifestam um processo de

cogni¢ao, Luhmann admitiu que:

“Um sistema autopoiético produz as operagdes necessarias para produzir
mais operacdes, servindo-se da rede de suas proprias operacdes. No inglés
tdo particular de Maturana faz-se mencdo a componentes (componentes);
entretanto, este conceito ndo ajuda a obter clareza sobre se os componentes
sdo operacdes ou estruturas [...]. A autopoieses constitui, portanto, um
principio tedrico, que, muito particularmente, responde a pergunta do que é a
vida, o que é a consciéncia, o que € o social’. (LUHMANN apud ABBOUD;
CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 157).

Notemos que a citagdo acima se encaixa claramente a explicacdo de Capra
(1996), na qual propde entender, no contexto dos sistemas vivos, a autopoiese como
o padrdo da vida, a estrutura dissipativa como a estrutura dos sistemas vivos e a
cognicao como o processo da vida. Convém ainda ressaltar que a proposta teérica de
Luhmann ndo é apenas uma coOpia de conceitos das teorias da complexidade ou da
biologia, € algo que vai muito mais além, chega até a ser denominada de “prototeoria”
ou “super-teoria” por abarcar todas as construgdes sociais dentro de um “sistema
geral” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 157).

Dessa maneira, chegamos a conclusdo de que a TED esta intrinsecamente
ligada a teoria dos sistemas sociais autopoiético de Luhmann e consequentemente
aos precedentes judiciais concebidos como subsistema (ou sistema parcial)
autopoiético do direito. Como citado acima, trata-se de uma “super-teoria” e na criagéo
dela, seu criador, ndo se ateu apenas ao ambito da teoria da autopoiese bioldgica.
Acreditamos, com base nos esclarecimentos anteriores, ter ele se valido de um amplo
espectro de conhecimento adquirido no estudo de varias teorias da complexidade,
dentre elas, a TED. Agora, para ligar as duas dimensdes explicaremos em que
momento um precedente pode ser caracterizado como uma estrutura dissipativa de

padrdo organizacional autopoiético, no modelo sistémico-teorético luhmanniano.
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4.2. LIGANDO AS DUAS DIMENSOES: PRECEDENTES JUDICIAIS FUNCIONAM
COMO ESTRUTURAS DISSIPATIVAS?
Ja demonstramos acima que precedentes podem funcionar como estruturas
dissipativas, no contexto do modelo sistémico-teorético de Luhmann, sob a forma de
um sistema parcial autopoiético tendo como mundo circundante o sistema

autopoiético do direito, que por sua vez esta imerso no sistema autopoiético social.

Agora sim! Podemos dizer que atribuimos sentido a comparacédo de Taruffo
(2014, p. 15) citada anteriormente. Relembremos: “precedentes poderiam funcionar
como as estruturas dissipativas [...] como momentos de formacdo de areas de ordem
[redemoinhos, mas preferimos estrutura dissipativa de padrdo organizacional
autopoiético] no interior do desordenado fluir do caos [complexidade ndo estruturada]
da jurisprudéncia”. Ou seja, teriamos precedentes funcionando como estruturas
dissipativas, gerando complexidade estruturada (ordem por fenbmenos dissipativos)
a partir do caos informacional desordenado oriundo das lides que chegam ao

judiciario, todo esse processo inserido no sistema autopoiético do direito.

Mas, ainda nos resta esclarecer um conceito, o de “acoplamento estrutural”,
pois esse conceito, adaptado por Luhmann ao seu modelo sistémico, € uma das
caracteristicas centrais da teoria autopoiética de Maturana e Varela e é de
fundamental importancia para situarmos o0s precedentes dentro da autopoiese
sistémica do direito. Primeiramente vejamos 0 conceito no contexto da teoria

autopoiética biologica. De acordo com Capra (1996, p. 163):

[...] um sistema vivo interage com seu meio ambiente por intermédio de
“acoplamento estrutural”, isto €, por meio de interagdes recorrentes, cada
uma das quais desencadeia mudancas estruturais no sistema. Por exemplo,
uma membrana celular incorpora continuamente substancias extraidas do
seu meio ambiente e introduzidas nos processos metabdlicos da célulal...]. O
meio ambiente apenas desencadeia as mudancas estruturais; ele ndo as
especifica nem as dirige. [...] Assim como um organismo vivo responde a
influéncias ambientais com mudancgas estruturais, essas mudancas, por sua
vez, alterardo seu comportamento futuro. Em outras palavras, um sistema
estruturalmente acoplado é um sistema de aprendizagem. Enquanto
permanecer vivo, um organismo se acoplard estruturalmente com seu meio
ambiente.

Enguanto nos sistemas vivos esse acoplamento ocorre principalmente por meio

de processos fisicos e quimicos, o acoplamento estrutural no sistema social
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autoppiético ocorrera por meio da comunicacédo®? e do fluxo informacional advindo
dela. Sobre o conceito de acoplamento estrutural no modelo sistémico-teorético de

Luhmann, faz-se importante a seguinte transcri¢ao:

O conceito de acoplamento [...], mostra dois lados: a) o acoplamento ndo esta
ajustado a totalidade do meio, mas somente a uma parte escolhida de
maneira altamente seletiva; consequentemente, b) apenas um recorte
efetuado no meio esta acoplado estruturalmente ao sistema, e muito fica de
fora, influindo de forma destrutiva no sistema. No plano dos acoplamentos
estruturais, ha possibilidades armazenadas (ruidos) no meio, que podem ser
transformadas pelo sistema; portanto, mediante o acoplamento estrutural, o
sistema desenvolve, por um lado, um campo de indiferenca e, por outro, faz
com gue haja uma canalizacdo de causalidade que produz efeitos que sdo
aproveitados pelo sistema. (LUHMANN apud ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA,
2015, p. 158).

Abboud, Carnio e Oliveira (2015) nos explica que um dos pressupostos da
teoria de Luhmann é conceber que a sociedade ndo é composta pelos seres humanos
(sistemas bioldgicos psiquicos), mas sim das comunicacdes que ha entre 0s sistemas
psiquicos deles (conforme ja explicado anteriormente), essas comunicacdes irdo
circular de varias formas pelos variados subsistemas, quais sejam, o Direito, a Politica,
a Ciéncia, a Religido, dentre outros. Cabe anotar que, a comunicacao é apenas uma
das condicdes necessarias ao acoplamento estrutural, que precisa ser viabilizado por
alguns meios, um exemplo de meio de acoplamento, como nos mostra Abboud, Carnio
e Oliveira (2015, p. 158), sdo as Constituicdes acoplando o sistema de politica ao
sistema de direito, “0 que nos remete para o entendimento de que o judiciario € a
organizagdo que ocupa o centro do sistema juridico”, e as cortes constitucionais no
“centro do centro” desse sistema com a fungado de determinar em ultima instancia, o

que € ou ndo é direito. Vejamos:

E no “centro do centro”, entdo, que se daria o acoplamento estrutural do
sistema juridico com os outros sistemas. Todos os demais sistemas, ndo so
o politico, mas também a economia, a arte, a religido etc. penetram no direito
e por ele sé@o penetrados, principalmente por via de interpretacées do que se
acha disposta na constituicdo. Interpretacbes essas que sédo feitas por
juristas, juizes e demais operadores juridicos, e mesmo, por jornalistas,
padres, cientistas, enfim todos os cidadaos, e essas interpretacfes todas
influenciam os membros das Cortes Constitucionais[...]”. (ABBOUD;
CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p.158).

53 “A operacdo de base, pela qual o sistema social se delimita em relagdo ao seu ambiente, pode ser designada
como comunicac¢do.” (LUHMANN, 2016, p. 44).
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Neves (2012, p. 96-100), nos explica que a Constituicdo (concebida como
resultado da “aquisigao evolutiva’ de uma sociedade moderna”), “impede que critérios
externos de natureza valorativa, moral e politica tenham validade imediata no interior
do sistema juridico, delimitando-lhe, dessa maneira, as fronteiras” através da
“‘normatividade constitucional” fixando “os limites da capacidade de aprendizado do
direito. Estabelece como e até que ponto o sistema juridico pode reciclar-se sem

perder sua identidade/autonomia”.

Tal qual como deve ser uma membrana de uma célula viva®*, pois todo sistema
autopoiético, para que seja caracterizado como tal, deve ter uma “fronteira”
delimitando o meio interno do meio externo e essa fronteira deve realizar a filtragem
seletiva de maneira que controle o que entra e 0 que sai, no que é chamado de
“fechamento operativo” (explicado mais adiante) do sistema (Neves, 2012). Por
equivaléncia, ndo podemos deixar de observar que esse fendbmeno da Constituicdo
como acoplamento estrutural entre 0s demais sistemas sociais também ocorre num
nivel mais baixo de emergéncia, entre as demais normas que compdem o
ordenamento, quais sejam, sendo mais especifico, o “microssistema de precedentes”

brasileiro regulado por normas constitucionais e infraconstitucionais.

Nos apoderando dessa linha de raciocinio (acoplamento estrutural do sistema
juridico com os outros sistemas), podemos dizer que os precedentes também atuam
no “centro do centro” desse acoplamento estrutural com os demais sistemas, servindo
como estrutura dissipativa de padréo organizacional autopoiético ao “metabolizar” os
ruidos ou as “possibilidades armazenadas” do mundo circundante (caos informacional
das comunicacdes) por meio das interpretacdes (filtro seletivo) canalizando a

“causalidade que produz efeitos uteis” (complexidade estruturada) ao sistema.

Reforgando o argumento acima em um nivel mais elementar do sistema. Para
Luhmann (2016, p. 45) todo ser humano € um sistema biologico-psiquico (‘realidades

mentais e corporeas”) “acoplado” ao sistema juridico, podemos dizer que os conflitos

5% Um dos mais simples sistemas vivos, de forma que “[...] Maturana e Varela tém utilizado
extensamente a biologia da célula para explorar os detalhes das redes autopoiéticas [...]. O invélucro
da membrana celular é especialmente interessante. Trata-se de uma fronteira da célula, formada por
alguns dos componentes da célula, que encerra a rede de processos metabdlicos e, desse modo, limita
a sua extensdo. Ao mesmo tempo, a membrana participa da rede ao selecionar, por meio de filtros
especiais, a matéria-prima para os processos de producédo (o alimento da célula), e ao dispersar os
residuos no ambiente exterior.”. (CAPRA, 1996, p. 122-126).
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sociais que geram lides para o judiciario sao ruidos causados pelo choque entre a as
comunicacdes de dois ou mais sistemas biologico-psiquicos, esse ruido deve ser
assimilado pelo sistema juridico por via da interpretagdo que se utilizara de
‘instrumentos procedimentais de solugcdo de conflitos”, dentre eles estardo os
precedentes. Além do mais, um sistema autopoiético, para que seja dado como tal,
também deve ser cognitivo, isto é, deve aprender para se adaptar as mudancas
ambientais, deve “aprender” com seu entorno. Assim esperamos agir, nesse modelo

sistémico-teorético, a doutrina de precedentes da maneira que propomos.

4.3. PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL E A TED. SE APROFUNDANDO NO

MODELO SISTEMICO-TEORETICO.

Primeiramente vamos deixar claro que a intencdo aqui ndo € instigar ou
disseminar qualquer desapreco pelo nosso ordenamento juridico enquanto legislacéo
positivada construida nos moldes constitucionais, mas sim tentar propor uma nova
forma de pensar o direito e um sistema politico-juridico na constru¢éo da nossa prépria

cultura juridica.

Para o inicio do debate se faz necessario aqui uma reflexdo. Capra (1996), nos
alerta que estamos passando por uma “crise de percepg¢ao”, principalmente por tentar
enfrentar os problemas de nossa era (degradacdo do meio-ambiente, colapso de
comunidades locais, escassez de recursos, violéncia étnica e tribal, corrupcéo

sistémica, dentre outros) de maneira isolada:

Em dltima andlise, esses problemas precisam ser vistos, exatamente, como
diferentes facetas de uma Unica crise, que é, em grande medida, uma crise
de percepcdo. Ela deriva do fato de que a maioria de nos, e em especial
nossas grandes institui¢cdes sociais, concordam com os conceitos de uma
visdo de mundo obsoleta, uma percepcdo da realidade inadequada para
lidarmos com nosso mundo superpovoado e globalmente interligado.
(CAPRA, 1996, p. 14, grifo nosso).

O que acima é chamado de “crise de percepg¢ao”, Morin (2015, p. 13), chama

de “visdo mutiladora e unidimensional”, para ele:

[...] @ mutilagdo corta na carne, verte o sangue, expande o sofrimento. A
incapacidade de conceber a complexidade da realidade antropossocial, em
sua microdimenséo (o ser individual) e em sua macrodimenséo (o conjunto
da humanidade planetaria), conduz a infinitas tragédias e nos conduz a
tragédia suprema.
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Deslocando essa problematica explanada acima para o mundo juridico,
percebemos que ela vem bem a calhar, posto que presenciamos um sistema
legiferante, inflando o ordenamento com legislacdes paliativas, que jA& nascem
doentes, contaminadas e obsoletas. Do mesmo modo temos um judiciario que chegou
ao “patamar de irracionalidade aplicativa” (Streck, 2018, p. 18). Esses problemas, e
outros mais que nao cabe elencarmos aqui, denunciam a ado¢cdo de uma “viséo
mutiladora e unidimensional” da realidade, refletindo claramente uma “crise de
percepcao”. E essa “crise de percepgao” é um problema que se alastra por todo o
nosso sistema social, demonstrando claramente uma “corrosdo”® dos acoplamentos

estruturais entre o direito e os demais sistemas sociais que a ele estéo ligados.

Em virtude do acelerado fluxo informacional a sociedade como um todo esté
envelhecendo muito mais rapido. Prigogine (2002, p. 70) traca um paralelo entre a
sociedade da era neolitica e a atual. Para ele, houve uma drastica mudanca no ser
humano, n&o porque se tornaram mais ou menos inteligentes, mas porque “os meios
de comunicacéo se ampliaram e, portanto, a dinamica das correlagdes sociais sofreu
uma enorme aceleracdo”, dessa forma, continua o autor, “a nossa sociedade
envelhece, mas mais rapidamente que a sociedade neolitica”. Uma das conclusdes
que tomamos disso é a de que a sociedade atual se torna supercomplexa por estar
longe do equilibrio (como descrito na TED), e devido a esse alto grau de complexidade
a producdao de “entropia” (grau de desordem) aumenta e com isso sao mais frequentes

as instabilidades e maiores os periodos de crises e flutuacoes.

Dito isto, 0 nosso sistema juridico, no centro dos acoplamentos estruturais
recebendo todos os “escoamentos” dos outros sistemas sociais (politica, religido,
economia, cultura, educacdo...), deve adotar uma postura complexo-sistémica,
estavel (que nos transmite uma ideia de movimento), uma postura de estrutura
dissipativa no que tange a transformar desorganizacéo (entropia) em reorganizagao
(neguentropia), pois “a ordem auto-organizada s6 pode se complexificar a partir da
desordem” (MORIN, 2015, p.31), para o filésofo, ja estamos numa “ordem

”m

informacional, a partir do ‘ruido”. Por outro lado, o que vemos sao reiteradas tentativas

55 Por extensao, achamos cabivel a utilizac@o dessa expressdo no contexto, pois Neves (2012, p. 101,
grifo nosso), nos mostra que “o conceito de Constituigdo como instrumento da politica ndo exclui a
situacdo de destruicdo direta ou corrosdao do acoplamento estrutural entre politica e direito, que
implicam a quebra da propria autonomia do sistema juridico”.
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das grandes instituicdes sociais se manterem sempre perto do equilibrio, transmitindo
uma falsa sensacdo de seguranca e estabilidade, na contramdo da sociedade
supercomplexa longe do equilibrio, 0 que na realidade reflete uma profunda “crise de

percepgao”.

Ousamos afirmar isto, pois presenciamos cada vez mais retrocessos na forma
de engessamento do sistema juridico doméstico. Como bem aponta Streck (2018, p.
19), ha a tentativa de implantar o “juiz (e desembargadores) boca-dos-precedentes
(ou teses) [...], 0 boca da lei s6 troca de nome e fungédo”. Notoriamente, isso cria uma
espécie de “julgamento pétreo”, conforme nos alerta Diniz (2017) sobre o uso da
sumula vinculante. Para a doutrinadora, atribuir a simula efeito a todos (erga omnes)
seria eleva-la ao patamar das leis o que acarretaria uma espécie de “usurpacao do
poder legislativo” e da liberdade de interpretacdo dos juizes, os magistrados
perderiam sua liberdade de decisdo. O mesmo vale para a doutrina de precedentes
vinculantes pregada no Brasil. E esse engessamento, essa rigidez que Streck trouxe
para o debate no ambito dos precedentes judiciais. Em sua mais recente obra (sem
mencionar varios artigos publicados no mesmo sentido), carregada de criticas ao
“sistema de precedentes a brasileira” (STRECK, 2018), como visto anteriormente, tem
como ilustracédo de sua capa a imagem de uma rocha. Ora, coincidéncia ou ndo, néo
existe estrutura mais estatica na natureza que a de uma rocha, cristalizada, em
equilibrio térmico e quimico, sem potencial evolutivo algum, sem movimento algum,

“as trocas de matéria/energia com o exterior, sdo nulas” (MORIN, 2015, p. 21).

Um dos pontos sensiveis desse debate, diz respeito a interpretacdo em cadeia
gue os genuinos precedentes exigem, afinal sera a “interpretacdo da interpretacéo”
que formara um precedente forte e consequentemente uma jurisprudéncia estavel,
integra e coerente. A interpretacdo lida com comunicacédo (operacdao de base do
sistema social autopoiético) e a comunicacao € carregada de informacdes, que em
dltima andlise, podem se apresentar “ora como meméria, ora como saber, ora como
mensagem, ora como programa, ora como matriz organizacional” (MORIN, 2015, p.
26), ou seja € um “ruido” em potencial que precisa passar pela filtragem seletiva da
interpretacdo para ser aproveitado pelo sistema do direito, pois, “é preciso que seja
construido um filtro por meio do qual as mudancas de opinido [ruido] sejam tomadas
como circunstancia de aprendizagem, ou seja, como circunstancia cognitiva, e nao,

por exemplo, como imposicao direta de novas normas” (LUHMANN, 2016, p. 76).
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Sobre a interpretacdo, Bittar (2014, p. 83), nos alerta que “ndo ha um
ordenamento pronto, mas uma permanente hermenéutica das normas”, dessa forma
inserimos no debate a Hermenéutica Filosofica como mais um “programa” dentro do
sistema autopoiético juridico. Em vista disso, Abboud, Carnio e Oliveira (2015, p. 440),

nos explica que:

O passado é selo histoérico imprimido em nosso ser: Faticidade; o futuro é o
ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que somos (Ser-ai):
Existéncia. Portanto, a hermenéutica é utilizada para compreender o ser
(faticidade) do Ser-ai e permitir a abertura do horizonte para o qual ele se
encaminha (existéncia).

A Hermenéutica Filos6fica, pés-giro ontolégico®®, é o que mais se aproxima da
possibilidade de uma interpretacado da “complexidade da realidade antropossocial, em
sua microdimensao (o ser individual) e em sua macrodimensdo (o conjunto da
humanidade planetaria)” (MORIN, 2015, p. 13) sem que seja necessaria a “mutilagao”

da realidade para produzir a norma.

Ja expomos os principais pontos da critica de Streck ao “sistema de
precedentes a brasileira” no capitulo anterior. Mas, relembrando. O ponto de
conclusdo a que chegamos é que houve a simples importacdo de institutos
alienigenas (precedentes judiciais do common law e o regime do stare decisis) por
meio de imposicao legislativa ou de interpretacdes distorcidas das normas. Com isso
€ certo que estaremos caminhando no sentido de promover corrosdes nos
acoplamentos estruturais do nosso sistema juridico. Porém se aderirmos a proposta
de Streck (2018, p. 41), qual seja a de “Obedecer arisca [o CPC e a CF], como pontos
de estofo do ordenamento. A efetividade quantitativa exsurgird do mesmo modo como
que os precedentes no common law foram surgindo [...]". Independentemente da
existéncia ou ndo de um sistema de precedentes, estaremos no caminho de promover
nossa prépria tradigdo juridica nos moldes dos paradigmas emergentes da nossa
atualidade.

Mesmo com todo esse sentimento de “commonlizacdo” do nosso sistema

juridico, ressaltamos aqui a importancia do nosso direito legislado. Situemo-lo no

56 Esse “giro” insere no ser um elemento histérico. Resumidamente, “[...Jpara explicar o giro ontolégico
de Heidegger, afirmamos que o fildsofo da ao homem o nome de Ser-ai e que o modo de ser deste
ente é a existéncia. Todavia, dissemos também que este ente — que somos nds — chamado Ser-ai é
o que ele ja foi, ou seja: o0 seu passado” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015, p. 439).
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debate. A auto-obrigacdo (precedente vinculante ou obrigatorio) de seguir um
precedente pode ter um lado positivo no contexto sistémico-teorético luhmanniano.
Para Luhmann (2016, p. 75) essa “auto-obrigagdo” faz parte de um conjunto de
“‘premissas decisivas do sistema do direito” que funcionam como “programas” (assim
como as leis), que séo as regras que decidem como os valores sao distribuidos no
codigo binario (licito/ilicito) de conectividade do sistema. Se o “programa” classifica
uma comunicagdo no cédigo como licito o sistema abre, se for ilicito o sistema fecha
(aqui enfatizamos a importancia da hermenéutica filosofica). Esse processo que faz
parte da autopoiese do direito é denominado de “fechamento operativo do sistema”
gue “encontra-se certificado por codificagdo”, dai “o sistema do direito opera de
maneira normativamente fechada e ao mesmo tempo cognitivamente aberta”
(LUHMANN, 2016, p. 63). Neves (2012, p. 82), explica que a criagdo das normas nao
€ determinada de modo imediato por “interesses econdémicos, critérios politicos,
representacfes €éticas, nem mesmo por proposi¢cdes cientificas, pois depende de
processos seletivos de filtragem conceitual no interior do sistema juridico” e da sentido

ao fechamento operativo do sistema juridico quando explica que:

A capacidade de aprendizagem (dimensao cognitivamente aberta) do direito
positivo possibilita que ele se altere para adaptar-se ao ambiente complexo e
“veloz”. O fechamento normativo [fronteira] impede a confuséo entre sistema

juridico e seu ambiente, exige a “digitalizacdo” [producdo de ordem por

fenbmenos dissipativos] interna de informagdes provenientes do ambiente”.
(NEVES, 2012, p. 82).

Acrescentamos que uma das estruturas ou “programas”, como chama
Luhmann, que faz essa “digitalizagao” interna de informag¢des advindas do meio
externo é o precedente judicial, como demonstrado anteriormente. Em analogia bem
interessante, podemos dizer que € como se fosse uma organela dentro de uma célula
viva. Portanto, deixemos claro que, para que n&o ocorra a corrosdo do acoplamento,
as leis e os precedentes vinculantes (normas em geral) devem ser criados sob a
legitimidade do crivo constitucional e sem deixar de vista o precedente como estrutura
dissipativa de padrdo organizacional autopoiético luhmanniano (essa organela) ou
como um romance em cadeia que demonstramos também ter as mesmas
caracteristicas de uma estrutura dissipativa através do historico de bifurcacdes

ocasionados pelas interpretacdes sobre interpretacoes.
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Sempre na busca da visdo complexo-sistémica do todo em que nosso trabalho
esta inserido, falemos agora dos paradigmas emergentes da atualidade nos quais
muitos tedricos tentam estruturar o discurso juridico®’. A transicdo da modernidade
para a pos-modernidade, de acordo com Alves e Feres (2003, p. 21), foi (ou esti
sendo) representada por muitas teorias cientificas que romperam com o paradigma
cientifico que até entado prevaleceu, representado pelo pensamento de “filésofos e
cientistas como Galileu, Descartes, Bacon e Newton”; a ruptura veio com o
pensamento complexo-sistémico, muitas vezes, velado sob as teorias elaboradas por
“Cientistas como Poincaré, Einstein, Heisenberg, Gobédel, Bohr, Bertalanffy,
Mandelbrot, Maturana, Prigogine, dentre muitos outros, numa lista que cresce a cada

dia, bem como historiadores e fildsofos, como Koyré, Bachelard, Kuhn e Feyerabend

[.].

Citando o fil6sofo Boaventura de Sousa Santos, Alves e Feres (2003, p.37), na
tentativa de descrever a transicdo paradigmética do direito moderno para o pos-

moderno nos relata que:

“A época em que entramos é uma época de grande turbuléncia, de equilibrios
particularmente instaveis e regulagfes particularmente precérias; uma época
de bifurcacgbes prigoginianas em que pequenas alteracdes de estado podem
dar origem a convulsdes incontrolaveis. Em suma, uma época fractal com
mudancas de escala imprevisiveis e irregularidades dificeis de conceber
dentro dos nossos parametros ainda euclidianos”.

Na emergéncia de um paradigma pds-moderno para as ciéncias, Boaventura
insere o direito nesse contexto e traz a ideia de “despensar o direito” trazendo uma
proposta pos-moderna. Para ele, o direito moderno é um instrumento de dominacgao
técnico-juridica, busca “a previsibilidade e o controle dos comportamentos sociais”
(ALVES; FERES, 2003, p.39). O que vai de encontro as teorias da complexidade
expostas aqui (TED, teorias autopoiéticas, teoria do caos, mecanica quantica, etc.).

Enfatizamos que os dois campos de conhecimento (Ciéncias Naturais e
Ciéncias Humanas) dos quais a Ciéncia Juridica faz parte (consideramos
demonstrado isso no capitulo inicial), estdo sob a influéncia do tdo famigerado “caos”,

gue “se tornou uma abreviatura para um movimento que cresce rapidamente e esta

57 Dentre os que conhecemos no ambito nacional estdo Marcelo Neves (Entre Témis e Leviatd) e
Goffredo Telles Junior (Direito Quantico), sem falar dos varios trabalhos académicos que tratam dessa
temaética, como este.
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reformulando a estrutura do sistema cientifico” (ALVES; FERES, 2003, p. 25). Os
autores, asseguram que “O caos suscita problemas que desafiam os modos de
trabalho aceitos na ciéncia e reune, assim, pensadores de campos antes bem
separados, rompendo as fronteiras das disciplinas cientificas.”, dessa forma a

hegemonia da previsibilidade determinista cai por terra.

A nova emergéncia do “caos” veio para destronar esse direito moderno, como
simbolo da busca pelo ideal e da perfeita objetividade, baseado em “parametros ainda
euclidianos”. O que se deve ter em vista é o poder criativo das flutuagdes e
instabilidades, caracteristicas inerentes ao ser humano biopsicossocial

hipercomplexo, frente a sociedade “liquida” e “supercomplexa” da pés-modernidade.

Subsistemas dentro de sistemas, dentro de metassistemas, que compdem
suprassistemas... numa grande rede. Imaginemo-nos observando um ponto, e nos
afastando gradativamente dele, cada vez mais, na medida que nos distanciamos
comecamos a ver uma teia se formando em varias camadas emergentes e ficando
cada vez mais densa e maior numa miriade de interconexfes. Este ponto € o
precedente como estrutura dissipativa de padrdo organizacional autopoiético
luhmanniano, na grande teia, do sistema social global. Mas, ainda estamos
condicionados a velha racionalidade (analise, sintese e pensamento linear), ainda
temos que mutilar a realidade para aprender mais dela numa tentativa de se aproximar
da mesma, como um recorte desse ponto do qual falamos no inicio do paragrafo. A

parte por si s6 ndo representa o todo, mas ainda assim é parte do todo (MORIN, 2015).

Para que seja possivel um precedente como estrutura dissipativa de padrao
organizacional autopoiético luhmanniano, da maneira que o apresentamos e da
maneira que Taruffo propde em sua metafora, devemos abandonar o modo tradicional
dedutivista da hermenéutica classica e reconhecer que “a norma é produzida, pelo
intérprete, ndo apenas de elementos colhidos no texto normativo (mundo do dever-
ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual sera aplicada, isto €, a partir
de dados da realidade (mundo do ser)” (GRAU apud ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA,
2015, p. 451). Dessa forma, percebemos a importancia da aplicacdo de uma
interpretacdo indutivista, partindo da microdimensao (ser individual biopsicossocial) &

macrodimensdo (humanidade planetaria interconectada a biosfera). Assim,

esperamos nao ficar apenas no campo da utopia juridica.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento da presente pesquisa nos permitiu compreender a
dimenséao problematica na qual esta inserida os precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro. Também nos permitiu a analise de como se da o processo de
producdo de conhecimento no ambito interdisciplinar da Ciéncia Juridica. Dessa
forma, entendemos estar demonstrada a grande importancia que o papel da
interdisciplinaridade desempenha no direito. A interdisciplinaridade (ou
transdisciplinaridade) “amplia a capacidade de formacdo e melhora a qualidade de
reflexdo juridica, estimulando o nascimento de normas juridicas mais justas,
operadores do direito com uma visdo de mundo mais ampla, estudiosos capazes de
uma reflexao critica sobre o direito]...]” (BITTAR, 2014, p.43).

De um ponto de vista geral, ficou demonstrado que a TED estéa intrinsecamente
ligada a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Luhmann. Neste contexto,
também demonstramos que o precedente judicial pode ser conceituado como
um sistema parcial (ou subsistema) autopoiético do direito e que este, por sua vez, é
um sistema cognitivamente aberto e normativamente fechado. Dessa maneira foi
possivel caracterizar o precedente no campo sistémico-teorético de Luhmann, sob a
forma de um sistema parcial autopoiético tendo como mundo circundante o sistema
autopoiético do direito, que por sua vez esta imerso no sistema autopoiético social.
Dessa maneira atribuimos sentido a metafora do processualista italiano Michele
Taruffo (2014) quando propomos um modelo teérico de “precedente judicial como

estrutura dissipativa de padrdo organizacional autopoiético luhmanniano”.

Explicamos que atualmente vivemos numa transicdo paradigmatica
representada por muitas teorias cientificas que romperam com o paradigma cientifico
dominante. Por isso devemos pensar o direito sob novas perspectivas de modo a
deixar a hegemonia da previsibilidade determinista de lado e aceitar que existe poder
criativo nas flutuacdes e instabilidades (extrair ordem da desordem) que sao
caracteristicas inerentes ao ser humano biopsicossocial hipercomplexo numa
sociedade “liquida” e “supercomplexa” da pés-modernidade, afinal a complexidade é
0 motor evolutivo da sociedade. Por essa abordagem teremos mais chances de
desenvolver estruturas juridicas capazes de realizarem saltos organizacionais frente

ao fenbmeno da complexidade juridica.
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No decorrer deste trabalho nos deparamos com temas de ampla complexidade
e muito densos de conteudo. A pesquisa que realizamos apenas arranhou a superficie
de modo que retiramos pequenos “pedacos” suficientemente necessarios a
construcdo de uma resposta para tamanha provocacdo intelectual a que nos
deparamos. Seria um contrassenso falarmos em “pedagos” num trabalho que estimula
a utilizacdo do pensamento sistémico, mas essa ainda € nossa forma de produzir
conteudo. Pois, ainda estamos condicionados e presos ao pensamento linear imposto
pela visdo fragmentaria moldada pelo mecanicismo-reducionista, que nos forca ter
que “mutilar’ a realidade para estudar seus pequenos fragmentos, s6 entdo para
depois decifra-los e juntar tudo numa tentativa de descobrir o que ha ali. Dito isto,

continuemos a tentar estruturar a complexidade do fenédmeno juridico.

A humanidade precisa descer do pedestal da racionalidade e perceber que o
ser humano € apenas mais um ser vivo compartilhando a biosfera. Por qué o ser
humano se acharia mais importante que um crocodilo que ja esta no planeta ha muito
mais tempo que nds? Segundo Barreto (2012), a fildsofa e etbéloga (estudiosa do
comportamento animal) Mary Beatrice Midgley defende que o homem nao é um animal
“superior” aos demais (em oposicao ao tdo venerado antropocentrismo), em seu
comportamento sempre havera a variavel “animal primitivo”, mesmo numa sociedade
“civilizada”, dai notarmos que a cultura, a politica, a filosofia, a ciéncia em geral, todo
conhecimento é produzido por esse homem “animal”. Precisamos aprender mais com
os fenbmenos da natureza. Enfim, acreditamos ter alcancado o objetivo de reavivar
na comunidade académica a importancia do debate interdisciplinar entre a Ciéncia
Juridica e demais areas do saber.
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