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O problema de pesquisa eleito é se a teoria geral do pluralismo juridico, sem uma
necessaria adaptagcdo da estrutura processual brasileira, pode efetivamente
preservar e promover os chamados novos direitos, diante de situagcdes excepcionais
como no caso de uma pandemia ou é mais uma teoria para ser aplicada ao direito
com menores pretensdes de eficacia no plano concreto com uma maior abertura a
teoria geral do direito como tal. Os objetivos especificos sdo identificar no Processo
um meio efetivo de protecdo dos direitos de cidadania, como a saude publica e
verificar até que ponto as alternativas para concretizar a pléiade de direitos
emergentes no proprio texto constitucional sao viaveis, verificar se ha alguma
tratamento processual diverso para operar com direitos humanos ou fundamentais,
como o direito a saude incluido medicamentos e tratamentos. A metodologia
empregada é a hipotética-dedutiva, comparativista e critico-dialética e a técnica de

pesquisa € a bibliografica. O primeiro aspecto a ser destacado € o pano de fundo
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estabelecido para expor as presentes idéias, pois, este o contexto discursivo permite
pressupor uma série de concepgdes, idéias e conceitos que esclarecem cada vez
mais o objeto do estudo. Por certo se estd a estabelecer o paradigma a partir do
qual sdo emanadas as idéias em curso. Um dos pontos essenciais ao se tratar de
paradigmas € que os saberes se apresentam, ndo mais havidos por cumulativos,
mas, vistos num contexto de rupturas (KHUN, 2000, 232-237), é fundamental para a
compreensao destes intersticios de transicdo da forma da estruturacdo do
pensamento. A mudanga de paradigmas implica num “redescobrir” das vias de
acesso no plano processual, de alternativas para concretizar a pléiade de direitos
emergentes na complexidade do mundo atual, sendo papel do Direito Constitucional
estar aberto para as exigéncias constitucionais. Para adensar o corpo tedrico desta
proposi¢cao que entrecruza o pluralismo entendido aqui como o conjunto dos
chamados “novos direitos” (WOLKMER E LEITE, 2012) é preciso considerar a
necessidade crescente da abertura da identidade do sujeito constitucional
(ROSENFELD, 2003) que leva também a concepgao pluralista no plano
constitucional a medida que percebe a Constituicdo enquanto uma “sociedade
aberta de intérpretes” (HABERLE, 1997). O Direito numa sociedade complexa exige
instrumentos processuais eficazes. A Teoria Sistémica traz uma valiosa contribuigao
na analise dos problemas quando se tornam complexos, como no caso de uma
pandemia. Assim sendo, a relevancia da teoria sistémica aplicada ao direito de
Niklas Luhmann se apresenta de forma bastante relevante, pois, como uma teoria
sociologica nao analisa “uma sociedade”, € que a “Sociedade global” € composta por
uma “multiplicidade de sociedades”. (ARON, 2000, 3-5). Para Pablo Lucas (VERDU,
1958, p.113-114) o ordenamento constitucional ndo seria um simplério conjunto de
normas, com as caracteristicas proprias de cada regime politico, mas sim um
conjunto das proprias instituicbes juridicas coordenadas para conduzir a uma
determinada concepcéao politica do Estado e da sociedade. Neste sentido reformas
politica como a recente havida no Brasil que reduz a representagao politica no
cenario congressual sob a justificativa de maior eficiéncia, sufoca a Democracia,
como bem evidencia o autor espanhol (VERDU, 2000, p. 87), que a idéia dos

Estados totalitarios com partido unico como no nazismo e no fascismo baseado no
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principio “nada contra o Estado tudo dentro do Estado” faz perecer o pluralismo
politico. (VERDU, 2000, p. 87) Afirma Anténio Carlos (WOLKMER, 1994, p. 23) que
as novidades do mundo atual gerou novos sujeitos sociais que ampliaram as
prioridades para com os “novos direitos” (direitos da crianca e adolescente,
mulheres, indigenas, negros, homossexuais, idoso, consumidor, direito ambiental,
biodireito, a cibernética e as implicagcdes da realidade virtual no ambito, penal,
familiar, psicanalitico) esta a exigir uma nova postura dos operadores do direito, pois
tudo isso impacta na construcdo de um conceito de “alteridade democratica”. Neste
ponto, a satde, o Sistema Unico de Saude baseado no tratamento universal, publico
e gratuito se apresentou como a forma ideal para enfrentar a pandemia do corona
virus. Contudo, os desencontros nas interpretagdes legais, o conflito entre os entes
federativos, o tumulto advindo do governo federal na gestdo da pandemia,
evidenciaram que para situagdes extremas o sistema legal necessita de um aparato
ndao somente juridico, mas explicitamente juridico processual para delimitar
claramente os encaminhamentos emergenciais inclusive para evitar a judicializagao
das questdes oriundas da pandemia e ainda dar mais poder as autoridades publicas
ligadas ao setor da saude sendo preponderante o elemento técnico e nao o politico.
O custo dos erros e tentativas de acerto na gestdo ou falta desta gestdo na
pandemia do corona virus se encaminha para os 600 mil mortos sem contabilizar as
complicagdes futuras. O equivalente em mortes € em torno de 10% do numero de
judeus assassinados na segunda guerra ou o equivalente a quase 10 bombas
atbmicas langadas sobre o Japao na segunda Guerra mundial. O cerne desta
investigacado é sob esta questdo de fundo discutir a necessidade de adequacéao do
sistema processual em se tratando destes direitos que compde a categoria dos
chamados novos direitos. E preciso uma nova dimensao processual, de fato efetivar
a nocdo de Processo Constitucional tdo aprofundada na doutrina brasileira
(BARACHO,1984, p. 364). O Processo Constitucional, para Baracho deve ser
instrumento eficaz para fazer consagrar, respeitar, manter ou restaurar os direitos
individuais essenciais a realizacdo da dignidade humana”. No plano da positivagao
no Brasil, o legislador constituinte instituiu clausulas pétreas previstas no art. 60, §
4°, incisos | a IV da Constituicdo (BRASIL, 1988). Como bem analisado (GROSSI,
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2004, p. 72-73), a norma e o sistema de normas, passaram a ser a referéncia e isso
implica em se chegar a uma separagao entre produgao e aplicacéo do direito, entre
comando e vida, entre um comando que se fecha em si mesmo. Como bem
assinalado por Brandao, (WOLKMER, 1994, p. 23) os doutrinadores ou operadores
juridicos ficam sempre no senso comum de encontrar uma saida dentro do préprio
Direito Processual convencional. Defende a necessidade de uma modificagdo do
Processo civil ou criagdo de um Processo Civil mais avangado, uma vez que a
Teoria geral do Direito Processual Civil ndo consegue contemplar adequadamente a
complexidade e porosidade dos novos direitos. Um direito descolonial
latino-americano so é viavel se houver uma estrutura processual adequada a todos
0s principios que inspiram a nova ordem constitucional e intercontinental
considerando o novo constitucionalismo latino-americano. O poder mitico dos
cédigos sufoca a concepgao de pluralismo das fontes. Essa realidade integra o
imaginario do jurista (GROSSI, 2004, p. 72-73) ha um autoritarismo que intensifica a
incomunicabilidade entre Codigo e sociedade civil. Essa mentalidade é tipicamente
iluminista, e ndao somente peculiar aos entusiasmados homens do século XIX, tao
impregnados do positivismo juridico, caiu nas profundezas da alma do jurista
europeu continental e ali permanece, intacta, seguramente revestindo o
subconsciente. Se o constitucionalista bem percebe certas lacunas como estar entre
o pesadelo e o sonho (PUGLIESE, 2020) diante da ineficiéncia de mecanismos
constitucionais, tais como operados na atualidade, que agigantam o ativismo judicial,
levando-se a repensar a eficiéncia da Constituicdo e a sua forga normativa para
fazer frente a estes desafios, o jurista como um todo ndo consegue sequer
vislumbrar as razdes da ineficacia da protecdo efetiva dos novos direitos. E neste
vacuo que precisa ser elaborado de forma mais sofisticada, como visto as amarras
conceituais e tedricas no plano processual como estratégia de fortalecimento da tese
do “pluralismo juridico”. Um constitucionalista belga ao comentar a Constituicao
daquele pais (VERDUSSEN, 2004, p. 15) indaga se “pode um Estado viver sem uma
Constituicao?”. Pois bem, poderia haver pluralismo sem Processo que possa se
mostrar mais que eficiente em situagdes de excepcionalidade como uma pandemia?

Estivesse o Brasil preparado legalmente para estas situagdes tudo seria diferente
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com certeza. Se a condi¢cao de efetividade passa pela dimensao processual, sem
uma estrutura processual constitucionalmente adequada ao Estado Democratico de
Direito isto ndo é possivel em sua plenitude. Os resultados preliminares do estudo
indicam que €& necessario haver normas processuais especificas para viabilizar a
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais, em especial em casos
extremos. Nao haviam protocolos legais para enfrentar a excepcionalidade. Esta
amarga experiéncia ensinou que é preciso descolonizar a estrutura processual
brasileira para que se transforme em um instrumento que de fato se preste a efetivar
os direitos. Pois, bem, a teor de conclusdo se indaga aqui se é possivel existir
pluralismo juridico sem uma adequada estrutura processual que esteja a servigo da
efetivacdo e protecédo dos direitos de cidadania. A proposta que aqui se apresenta e
que € um resultado preliminar deste estudo é a reconstru¢ado do Direito Processual
estabelecendo marcos hermenéuticos, diretrizes sistémicas explicitas para fazer
valer os novos direitos e como condicido de efetivacdo dos direitos de cidadania, em
especial um direito tdo sensivel com a saude a vida humana. Nao basta se dizer que

s6 porque ninguém conhecia cisnes negros estes ndo existiam.
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