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RESUMO

VAZ, Carlos Eduardo Soares. O Tribunal e a Administracdo Publica Estatal: uma
verificacio a partir da teoria politica contratualista e da teoria social Luhmanniana. 2019.
145 f. Dissertagdo (Mestrado Profissional em Administracao Publica) - Programa de Mestrado
Profissional em Administracdo Publica em Rede Nacional — PROFIAP, Universidade
Tecnoldgica Federal do Parand. Curitiba (PR), 2019.

Este estudo tem como tema central o Tribunal e a Administracdo Publica no Estado e na
Sociedade — aspectos de interferéncia entre Direito, Politica e os Poderes Estatais. Seu objetivo
geral é compreender teoricamente a inter-relacio entre a Sociedade e o Estado, considerando a
prestacdo jurisdicional e a interferéncia entre os poderes estatais, propondo um plano de
verifica¢do do grau de confianca no Estado e da repercussao na legitimidade do pacto social. A
pesquisa € constituida pelo exame e investigacdo bibliografica conforme obras pré-
selecionadas, em literatura nacional e estrangeira, adequadas a teoria politica cldssica
contratualista, bem como a teoria sistémica e a teoria social sobre a confianca, ambas de Niklas
Luhmann. Para tanto, como metodologia, emprega um estudo exploratério sob enfoque
qualitativo, utilizando do método dedutivo para proporcionar as bases logicas da investigacgao,
através da abordagem observacional e comparativa como meios técnicos da investigagao.
Descreve a Sociedade, o Estado, a Cidadania e o estabelecimento do pacto social. Analisa a
teoria sist€émica de Luhmann e os aspectos aplicaveis ao Direito e a Politica. Identifica a
confianca em Luhmann e sua aplicagdo ao Direito, ao Estado e a Administracdo Publica.
Desenvolve uma politica de verificacdo do grau de confianca no Estado e da repercussiao na
legitimidade do pacto social, a partir do ambiente de prestacdo jurisdicional. Analisa a confusdo
de competéncias entre os poderes estatais e as sobreposi¢des entre Direito e Politica, concluindo
que tais defeitos sistémicos geram desconfianga. A partir disso, verifica que, para reverter esse
quadro, € necessario que se reforce o fechamento operacional dos subsistemas Direito e Politica
e/ou que se estabeleca uma nova conduta do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica
perante os administrados, numa atuacao mais planejada e comedida, com respeito a expectativa
dos particulares.

Palavras-chave: Poder Judicidrio. Direito. Politica. Confianca. Legitimidade do pacto social.



ABSTRACT

VAZ, Carlos Eduardo Soares. Court and Public Administration in the State: a verification
from contractualist political theory and Luhmannian social theory. 2019. 145 p.
Dissertation (Professional Master Degree in Public Administration) Professional Master's
Program in Public Administration in National Network - PROFIAP - Federal University of
Technology - Parand. Curitiba (PR), 2019.

This study has as its central theme the Court and the Public Administration in the State and
Society - aspects of interference between Law, Politics and the State Powers. Its general
objective is to theoretically understand the interrelationship between Society and the State,
considering the judicial provision and the interference between state powers, proposing a plan
to verify the degree of trust in the State and the impact on the legitimacy of the social pact. The
research is constituted by the bibliographic examination and investigation according to pre-
selected works, in national and foreign literature, adequate to the classic contractualist political
theory, as well as to the systemic theory and the social theory on trust, both of Niklas Luhmann.
Therefore, as a methodology, it employs an exploratory study under a qualitative approach,
using the deductive method to provide the logical basis of research, through the observational
and comparative approach as technical means of research. It describes society, the state,
citizenship and the establishment of the social pact. It analyzes Luhmann's systemic theory and
the aspects applicable to law and politics. It identifies trust in Luhmann and its application to
law, the state and public administration. It develops a policy of verifying the degree of trust in
the State and the repercussion on the legitimacy of the social pact, based on the judicial
environment. It analyzes the confusion of competences between state powers and the overlaps
between law and politics, concluding that such systemic defects generate distrust. From this, it
is verified that, to reverse this situation, it is necessary to reinforce the operational closure of
the Law and Politics subsystems and/or to establish a new conduct of the Judiciary and Public
Administration towards the administrated, in a more planned and measured action, with respect
to the expectation of the particulars.

Keywords: Judiciary. Law. Politics. Confidence. Legitimacy of the social pact.
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1 INTRODUCAO

1.1 DELIMITACAO E MOTIVACAO DO PROBLEMA DE PESQUISA

As relacdes estabelecidas entre a Sociedade e o Estado gozam de uma complexidade
impar e, por vezes, de dificil compreensao.

A Sociedade € um ente coletivo, composto por pessoas que podem ser
individualizadas, ou seja, seus componentes (cidadaos) sdo perceptiveis.

Ja o Estado é uma organizacao ficticia que estd instalado na Sociedade Moderna, a
qual convencionou-se ser benéfica e necessdria a esta ultima. Os componentes do Estado sdo
orgdos, também ficticios, somente materializados na Administracdo Publica, em seu aspecto
objetivo (patrimonio) e subjetivo (pessoas, agentes publicos).

A Sociedade existe onde existem regras de convivéncia entre as pessoas. Por isso,
como se verd adiante, facil concluir que onde hd Sociedade, ha Direito.

O Estado, para existir como tal, como também se verd adiante, necessita da
composi¢ao de elementos como soberania, territério, povo e finalidade. Mais recentemente,
entendeu-se pelo imperativo de uma carta fundante: uma Constitui¢ao. Por isso, ndo € possivel
concluir que, atualmente, o Estado se afaste do Direito.

A Sociedade se guia por decisdes que vinculam a coletividade. O Estado € a
organizagdo a quem incumbe tomar decisdes que vinculam a coletividade na Sociedade. Por
isso, tanto a Sociedade, quanto o Estado, estdo sujeitos a Politica.

Logo, ao se mencionar a intera¢do entre Sociedade e Estado, afloram as relagdes entre
Direito e Politica.

E, ao se mencionar as relagdes entre Direito e Politica, facil vir a mente alguns aspectos
desse relacionamento que ndo tém sido analisados de forma positiva, especialmente a
judicializagao da politica e a politizacao do direito.

Por exemplo, ainda se pode verificar hoje uma ampla judicializacdo das questdes
politicas (principalmente na drea da educacgdo e da saide, mas, inclusive no ambito criminal —
politica criminal, dentre outros), transferindo ao Poder Judicidrio (Tribunais e prestagao
jurisdicional) o controle das atividades dos gestores publicos.

Nesse sentido, enriquece ainda mais o estudo o fato de que o conceito de

Administragdo Publica, como se conhece hoje, ndo se limita ao Poder Executivo, posto que os
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demais Poderes do Estado (triparti¢do) exercem como fun¢do-meio, ou atipica, a administracdo
publica.

Este modelo tripartite de divisdo de poderes estabelecido no Estado moderno, de
profundo viés contratualista, tem origem difusa. Costuma-se atribuir a Montesquieu que,
embora tenha sofrido influéncia da teoria contratualista, € justo mencionar que ndo seguiu a
mesma metodologia e, embora indique em sua obra, de forma subalterna, as funcdes
administrar/legislar/julgar dentre outras andlises, sequer determina em seu “Espirito das Leis”
a adocdo do modelo tripartite em um Estado, conforme consagrado pelos adeptos do
contratualismo, especialmente Hobbes e Locke, seguindo o modelo aristotélico.

Estabelecidas estas premissas, apontando discussdes quanto a consciéncia da
Sociedade e as fungdes estatais e suas origens, importante registrar que, no quadro gerado pela
interferéncia entre essas divisdes do poder no modelo de governo estatal vigente, segundo as
relagdes entre Direito e Politica e a triparticdo do poder mencionada (Executivo, Legislativo e
Judiciério), pelas suas complexidades, cria-se um ambiente favordvel a muita desconfianca,
desacreditando institui¢des publicas e privadas, criando-se um circulo vicioso de descrédito que
impede ou dificulta a evolucao social.

A confianga, oportuno adiantar, baseia-se na experiéncia de que os atos sejam
realizados de acordo com as expectativas!. Num viés sistemdtico, que os sistemas funcionem
conforme as expectativas da sociedade. Mas a crise institucional ocorre quando as organizagdes
e sistemas (e poderes) estatais padecem na desconfianga, conforme modelo previamente citado,
e como tem ocorrido hodiernamente.

Surge, entdo, instabilidade no préprio pacto ou contrato social: o Estado sofre (deve
sofrer) um ataque na sua legitimidade como tal. H4, com isso, uma corrosdao do Estado e da
sociedade, pela instabilidade causada pelo desmoronamento da legitimidade das estruturas
juridicas e politicas.

Neste sentido, urge examinar qual o foco de mudancga necessério.

E, na busca pelo agente transformador, reflete-se quanto a qual teoria social adotar
para tanto.

Na presente pesquisa, numa primeira etapa, decide-se quanto a teoria politica cldssica
contratualista ja que explica direta e objetivamente a formacdo do Estado e sua relacdo com a
Sociedade, com a formag¢do da cidadania e com o estabelecimento do pacto social.

No entanto, a mesma teoria nao € suficiente a explicar as interagdes complexas que se

" LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 19964, p. 5.
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estabelecem na sociedade, especialmente entre Direito e Politica, com os Tribunais ou com o
Estado, ou ainda, as interagdes entre os trés poderes.

Em relacdo a esses pontos, parece adequado adotar as teorias sociais de Niklas
Luhmann. A teoria sist€émica em que a separagdo entre sistema e ambiente propicia uma
sofisticada alternativa de observacdo para tratar dos elementos acima expostos, mormente a
complexidade social. E somada a teoria sistémica, entende-se por analisar, também, a teoria de
Luhmann quanto aos conceitos de confianga e desconfianca, pois alcancam ao estudo melhores
interpretagdes para o comportamento da sociedade e, por fim, a explicac¢do para a situagdo atual
da legitimidade do pacto social.

Assim, apds adotadas as teorias sociais, diante dos problemas apresentados verificam-
se diversos elementos a serem estudados: o Direito, a Politica, os Tribunais, o Estado, os trés
poderes, a confianga/desconfianga da populacdo e a legitimidade do pacto social. E estes sdao
assuntos diretamente associados a linha do programa do Mestrado Profissional em
Administragdo Publica “Atuacdo do Estado e sua Relagdo com Mercado e Sociedade”, pois
consistem na mais absoluta relagcao entre Sociedade e Estado.

Também ja € possivel verificar que, embora ndo seja a intencdo primeva, e ainda que
a pesquisa se limite a prestacdo jurisdicional, eventual solu¢do dos problemas expostos parecem
fortalecer as bases do modelo estatal.

Luhmann chama de Sistema Complexo o mecanismo social constituido de varios
sistemas independentes, mas, que geram perturbacdo, quando um adentra a esfera do outro?.
Sao muitos os exemplos de avanco de um sistema sobre o outro, poder-se-ia fazer mengao as
perturbacdes entre o subsistema Politica e o subsistema Economia, ou entre o subsistema
Ciéncia e o subsistema Religido. Contudo, o presente estudo tratard especificamente das
implicacdes entre os subsistemas Direito e Politica.

Neste contexto, com o intuito (leia-se esperanga) deste trabalho contribuir com a teoria
politica e social, a luz dos conceitos de Niklas Luhmann e, na prética, contribuir com a
manuten¢do da confianca e da legitimidade do pacto social, propondo um produto que possa
ser aplicado aos 6rgaos estatais de fungdo jurisdicional, surgem as seguintes indagacoes:

1. Como se comportam os sistemas sociais Direito e Politica entre si?

2. Direito e Politica sio mecanismos de estruturagdo do Estado?

2 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 19 e 77.
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3. O Poder Judiciario interfere na Administra¢do Publica de outros poderes?

4. Considerando a resposta da questdo anterior, essa relacdo de interferéncia ou nao
interferéncia gera confiancga ou desconfianga? Quais as consequéncias?

5. Considerando a resposta da questdo anterior, quais as implica¢des na legitimidade
do pacto social dessa interferéncia/nao interferéncia e dessa confianca/desconfianc¢a?

Todos estes questionamentos constituem o problema de pesquisa.

1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo Geral

Compreender teoricamente a inter-relagdo entre a Sociedade e o Estado, considerando
o Direito, a Politica, a prestacdo jurisdicional e a interferéncia entre os poderes estatais e, a
partir dai, propor um plano de verificagdo do grau da confianga no Estado e da repercussao na

legitimidade do pacto social.

1.2.2 Objetivos Especificos

A) Descrever a formacdo da sociedade, do Estado e da Cidadania, com o
estabelecimento do pacto social na teoria politica contratualista e na teoria social de Niklas
Luhmann;

B) Analisar a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e os aspectos aplicaveis aos
Direito e a Politica;

C) Identificar a confianga na teoria social de Niklas Luhmann e sua aplicacdo ao
Direito, ao Estado e a Administra¢io Publica;

D) Desenvolver uma politica de verificacdo do grau de confiangca no Estado e da

repercussao na legitimidade do pacto social, a partir do ambiente de prestacdo jurisdicional.

1.3 JUSTIFICATIVA

Além das justificativas ja presentes nas secOes anteriores desta introdugdo,
especialmente na delimitacdo e motivacao do problema, hd outros motivos para a realizacao da
pesquisa, ora apresentados em complementagao.

Boaventura de Souza Santos ao mencionar a evolugdo da organizacao social passando
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do Principio de Mercado, para o Principio de Estado e, entdo, para o Principio da Comunidade
(processo que seria atual)?, faz pensar quanto & manutencio contratualista e da legitimidade do
pacto social de aceitacdo do Estado e do Governo vigente.

Por isso, repisa-se, neste estudo, com o intuito de conhecer mais da relacdo entre
Sociedade e Estado e a confianca no Estado, bem como a condi¢do da legitimidade do pacto
social, buscou-se respaldo na teoria politica cldssica contratualista e na teoria social da
complexidade de Niklas Luhmann.

Ou seja, fez-se uso das teorias politicas contratualistas e das teorias sociais de Niklas
Luhmann, neste ultimo caso, especialmente a teoria sistémica e a teoria da confianca.

Saliento que estas udltimas duas teorias, ainda que ndo tenham sido elaboradas
concomitantemente, mas num espaco de décadas, ndo sdao contraditérias, mas, pelo contrario,
complementares. A teoria da confianga € anterior a teoria sist€émica, mas esta dltima é mais
abrangente e complexa do que a primeira.

Soma-se a isso a teoria politica contratualista que dispde de arcabouco tedrico ja
largamente utilizado nos trabalhos da mesma natureza e que tem peso especifico no presente
estudo e auxilia na compreensao da pesquisa exposta.

A escolha pela teoria politica contratualista quanto a legitimidade do pacto social se
d4, especialmente, em relacdo as lacunas apontadas por Harbermas na teoria sistémica de
Luhmann quanto a legitimidade do Direito, principalmente ao criticar a “funcdo legitimadora
da ‘processualizacdo’ do direito” proposta por Luhmann, por impor uma ilusdo, criar uma
propensdo de assimilacdo das decisdes pelos seus destinatdrios (“autoengano estabilizador do
sistema”), entendendo que a “ ‘procedimentalizacdo’ deve ser dotada de atributos que permitam
a atuacdo administrativa num contexto de plena participacdo comunicativa dos cidadaos e
imune 2 intervencdo dos subsistemas”.*

A critica de Habermas nao é explorada no presente trabalho mas, apresenta uma falha,
suprida pela escolha da teoria politica cldssica contratualista.

Dentre as teorias socioldgicas, optou-se por discutir a teoria sist€émica de Niklas
Luhmann tendo em vista que esta traz conceitos especificos importantes que podem ajudar a
compreender a sociedade atual, o direito como um sistema social, a politica como um sistema

social e a perda de confiangca dos administrados na administragcdo publica. E, ainda que sofra

3 SANTOS apud ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba:
Jurud, 20054, p. 23.

4 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 109, 115,116, 117 e 118.
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criticas de alguns autores, parece oferecer solucdes simples para as complexidades sociais
atuais.

Além disso, o interesse por esta abordagem surgiu, pois, ainda s@o poucos os trabalhos
publicados sobre a interacdo de politica, direito e administracdo publica sob o viés de Niklas
Luhmann. Em exame bibliométrico, na base de dados Scopus, este pesquisador constatou
apenas uma publicacido no Brasil sobre Direito e Politica no prisma Luhmanniano, em 2016,
demonstrando o baixo grau de pesquisa (ou de publica¢do) do tema no Brasil.

Ademais, muito embora seja frequente o estudo da moral politica sob a 6tica da
filosofia, com vistas a relacionar, ética, moral, politica e direito, entende-se que essas relacdes
podem ser debatidas também pelo prisma socioldgico. Desta forma, com fundamento na Teoria
Sociolégica do socidlogo Niklas Luhmann, que entende os sistemas sociais como sistemas
autorreferenciais ou autopoiéticos de comunicagdo, nesse estudo apropria-se da teoria de
Luhmann para analisar as relagGes entre os sistemas Direito e Politica, bem como a confianca,
no intuito de buscar por caminhos que sejam eficazes para se compreender a confianca e a
legitimidade do pacto social na Sociedade, no Estado e na Administracdo Publica como um
todo e, mais especificamente, nos poderes estatais e, estreitando ainda mais, no Poder

Judiciario.

1.4 ESTRUTURA DO TRABALHO

Esta dissertacdo encontra-se estruturada em nove capitulos, a saber:

O primeiro capitulo € o que ora se apresenta, refere-se a introducdo da pesquisa,
momento em que se apresenta: a delimitacdo e motivacdo do problema de pesquisa; os
objetivos; justificativa para a abordagem do tema; e estrutura da dissertacao.

O segundo capitulo aborda o referencial teérico, do qual consta a sociedade, o homem,
as regras de convivéncia, o Direito, o Estado, o conceito de cidadania e a teoria social de
Luhmann, incluida a teoria sistémica e a teoria social sobre a confianca. A partir da identificagao
do que € (ou de que se pensa ser) a Sociedade, compreende-se o papel do Estado na constru¢ao
da cidadania e, simultaneamente, apresenta-se a teoria sistémica de Niklas Luhmann, com vistas
a explicar a Sociedade e o proprio Estado, num movimento ciclico de retorno, considerando os
subsistemas Direito e Politica.

Na sequéncia, no terceiro capitulo, descreve-se a metodologia e os caminhos da
pesquisa.

No quarto capitulo passa-se a andlise em si do tema proposto, com apresentacido de
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discussodes e resultados, realizando uma associagdo entre direito e politica sob a perspectiva de
Luhmann, discutindo o ativismo e politizagdo dos tribunais; a competéncia para a
implementacgdo de politicas publicas; a confianca, a desconfianga e a protecdo a confianga; e a
legitimidade do pacto social.

Entdo, no quinto capitulo, num plano de acdo, ha uma proposta de intervengdao
sugerindo a formacao de uma Politica de verificacdo do grau de confianca e de legitimidade do
pacto social no Poder Judiciério.

Antes do encerramento, no sexto capitulo, sugere-se, brevemente, algumas pesquisas
futuras.

Por fim, no sétimo capitulo, nas consideracoes finais, fica estabelecida uma sintese da
pesquisa, respondendo e explicando os problemas da pesquisa e os objetivos propostos.

Ainda, constam as referéncias com a bibliografia utilizada na presente pesquisa e o
apéndice I com a minuta da Politica de verificagdo do grau de confianca e de legitimidade do

pacto social no Poder Judiciério.
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2 FUNDAMENTACAO TEORICO-NORMATIVA

A fundamentagdo tedrico-normativa segue a matriz socioldgica de Niklas Luhmann
em sua Teoria dos Sistemas Sociais, no enfoque sist€mico e da confianga, como uma ferramenta
singular para o exame da sociedade atual, suas dificuldades e implicagdes.

E, na busca pela resolu¢do do problema apresentado neste trabalho, na compreensdo
do comportamento dos sistemas sociais entre si e com o Estado (especialmente Direito e
Politica), diante da confianca ou desconfianga no Poder Publico e da legitimidade do pacto
social, pensa-se na Sociedade, no Estado e nos individuos que os compdem, procurando-se
entender e comparar esses elementos, sob a égide da teoria politica tradicional contratualista e
da teoria sistémica Luhmanniana.

Nesse sentido, as trés primeiras se¢Oes deste capitulo abordam a Sociedade, a
Cidadania e a Teoria Social de Luhmann. Para tanto, inicialmente discorre-se sobre o
significado em si de Sociedade e, em seguida, sobre o papel do Estado na constru¢do da
Cidadania, estes dois primeiros itens a considerar a teoria politica tradicional contratualista,
passando, na sequéncia a anélise da proposicao base ora escolhida na interpreta¢dao do Estado e
da Sociedade e seus componentes (sistemas): a teoria sist€émica de Niklas Luhmann, que traz
conceitos importantes e sofisticados, como o de “sistema x ambiente”, diferenciacdo funcional,
autopoiese, acoplamento estrutural, autorreferéncia e heterorreferéncia, os quais auxiliam na
compreensdo das relacdes estabelecidas pelos cidadaos na propria Sociedade, o que € essencial
para o tema, os objetivos e problemas do presente estudo, nas relagdes sociais da administragao
publica, do direito e da politica com a sociedade e os individuos que a compdem, conforme

veém sintetizados na figura 1, de forma muito simples, mas, mesmo assim, muito eficaz.

Figura 1 — Representacao esquematica da abordagem sobre a Teoria Sistémica de Niklas
Luhmann?®

5 Fonte: elaborada pelo autor
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E necessério, inicialmente, compreender aspectos da Sociedade com os Individuos e

do Estado com a Cidadania, estabelecendo-se os fundamentos da legitimidade do pacto social
para, adentrando na teoria social de Luhmann, conceber, sob outro angulo, a conformacao da

z

sociedade. O comparativo € riquissimo e nao se anula, pelo contrdrio, complementa-se,
tornando a pesquisa mais sé6lida e propiciando ao leitor uma base para assimilar a inteligéncia
exposta na teoria Luhmanniana.

Ou seja, essa compreensdo € importante para, posteriormente, ao analisar a Politica, o
Direito e a Confianga, também se entender o papel da Sociedade e do Estado nessas relacoes,
sendo estes ultimos definidos como os destinatarios finais da producdo académica ora
estabelecida.

O presente capitulo também se aperfeicoa ao auxiliar no cumprimento dos objetivos
propostos nesta dissertacdo, posto que apresenta, ainda que de forma resumida, a teoria
sist€émica de Luhmann e seus conceitos mais importantes para, em um segundo momento, poder
verificar as potencialidades dessas teorias aplicadas ao contexto estatal atual.

Assim, inicia-se este capitulo empreendendo-se uma discussdo sobre a Sociedade e os

Individuos e, em seguida, o Estado e a constru¢do da Cidadania, parametros imprescindiveis
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para a compreensdo da legitimidade do pacto social.

2.1 A SOCIEDADE, O HOMEM E AS REGRAS DE CONVIVENCIA (O DIREITO E O
ESTADO)

Ao que se sabe, ndo ha registro historico capaz de demonstrar que, em alguma época,
o homem tenha vivido socialmente sem o Direito. Dai a razdo do brocardo latino ubi jus ibi
societas; ubi societas, ibi jus.®

Robinson Crusoé, enquanto se imaginava sozinho na ilha a qual chegara como
ndufrago, ndo se submetia a qualquer norma ou regra. Limitava-se ele a ditar a sua prépria
conduta, fazendo o que lhe interessava fazer, ou deixando de fazer o que ndo lhe despertava
interesse. Enquanto s6, nada havia que pudesse compeli-lo em termos de relacionamento
intersubjetivo, exatamente porque nao havia ninguém com quem pudesse partilhar direitos e
obrigacdes.’

Com o surgimento do nativo Sexta-Feira e passando ambos a relacionarem-se,
motivados pela existéncia de interesses comuns (como a sobrevivéncia, por exemplo),
entenderam de juntar esforcos com vistas ao atendimento desses interesses que, como nao
poderia deixar de ser, dada a natureza humana, muitas vezes conflitavam com os interesses
individuais de cada qual. E para evitar esses conflitos, concluiram por ser indispensavel
estabelecer algumas regras de comportamento que se caracterizavam pela necessidade de
ambos cederem parte dos seus interesses individuais e egoisticos em favor do atendimento do
interesse maior da convivéncia e da sobrevivéncia.®

Muito embora o cendrio acima tenha sido extraido da obra de ficcao Robinson Crusoé,
escrita em 1719 pelo inglés Daniel Defoe, ilustra, de forma rebuscada e detalhada, o que se
entende pelas origens de nossa sociedade.

Jean Jacques Rousseau formulou em 1762 seu O Contrato Social, obra mais cientifica
que a mencionada anteriormente, mas de ideias similares, partindo do pressuposto segundo o
qual o Estado se justifica pela necessidade de convivéncia social; e este, portanto, s6 € possivel
quando todos os individuos entregam e cedem a totalidade de suas liberdades materiais em

favor da coletividade a que pertencem, no pressuposto ou confianga de que venham a té-las em

¢ Onde ha Direito, existe Sociedade; onde existe Sociedade, ha Direito. A frase ¢ atribuida a Ulpiano
no Corpus luris Civilis. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao Estudo do Direito —
Técnica, Decisdo, Dominagéo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 285.

7 SCHWARTZ, Norberto. Nog6es de Direito. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 15.

8 lbidem.
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parte devolvidas.’

Nessas condigdes, cada individuo receberia em retorno um conjunto de direitos
minimos capazes de nao desfigurar a dignidade humana, abrindo mao de interesses individuais
e egoisticos incompativeis com a convivéncia social. E a parcela de direitos ndo devolvida,
constituiria idealmente a “forca comum” que agiria no comando da coletividade, de sorte que,
ao final, todos os individuos passariam a condi¢ao de suditos de uma ‘““vontade geral” que, por

» 10

sua vez, pode estabelecer que esta se manifeste por uma “vontade da maioria”.

John Locke em 1681 afirmava algo parecido:

[...] todo homem, ao consentir com outros em formar um tnico corpo politico sob um
governo unico, assume a obrigacdo, perante todos os membros dessa sociedade, de
submeter-se a determinacdo da maioria e acatar a decisdo desta. Do contrdrio, esse
pacto original, pelo qual ele, juntamente com os outros, se incorpora a uma sociedade,
ndo teria nenhum significado e ndo seria pacto algum, caso ele fosse deixado livre e
sob nenhum outro vinculo além dos que tinha antes no estado de natureza.'!

Verifica-se do que até aqui foi mencionado, pelos autores citados, que nao hd quem
possa validamente negar que, entre os tracos caracteristicos do homem, encontra-se um desejo
irresistivel de se estabelecer em Sociedade!?. E quando se faz afirmacdo dessa ordem, resulta
claro que o homem ndo deseja apenas uma vida social qualquer, mas sim uma vida social que
lhe assegure um conviver organizado com seus semelhantes.

Lado outro, ndo se desconhece que o homem, por vezes, inclina-se no atendimento de
seus proprios e egoisticos interesses, como também ja mencionado. Ainda assim, é dotado de
racionalidade que lhe permite, diferentemente dos demais seres vivos, equacionar conceitos
ideais para deles extrair conclusdes 16gicas. E € essa “razdo” que faz com que o homem entenda
ser impossivel uma vida social duradoura, pacifica e ordenada, enquanto se mantiver decidido
a fazer valer, a qualquer custo e a despeito de tudo, os seus proprios interesses individuais e
naturais, enfrentando, € claro, idénticos comportamentos de seus semelhantes. Nesse sentido,
como lembra Edgar Bodenheimer, pronunciou-se Samuel Puffendorf, jurista alemao do século
XVII, ao afirmar:

[...] que o homem € fortemente motivado por amor préprio e pelo egoismo e que certa

dose de malicia e agressividade € inerente a sua natureza. Mas ha também, no homem,
acentuada inclinacdo para procurar associar-se a outros homens e viver uma vida

9 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 32.

10 SCHWARTZ, Norberto. Nogoes de Direito. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 16.

" LOCKE, John. Dois tratados sobre o Governo. Traducdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 470, item 97.

2 GROCIO apud GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do Direito: Kant e
Kelsen. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamento, 2004, p. 81.
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agradavel e pacifica em Sociedade. Essas inclina¢des coexistem na alma humana e
foram ambas implantadas no homem pela prépria natureza.'>

Resta, entdo, em suma, ao homem, a alternativa racional de compor-se com os demais,
mediante o estabelecimento de regras de conduta a que todos devem compulséria obediéncia e
reveréncia, renunciando cada um deles ao seu natural egoismo, na perspectiva de que, em assim
fazendo, possam todos, em condi¢des de igualdade, ver atendidos os interesses socialmente
possiveis.

Hugo Grécio, notavel jurista e pensador holandés do século XVIII, anota que dentre
as regras mais elementares autorizadoras de um minimo razoavel de convivéncia social, devem
ser destacadas as que determinam abster-se do alheio, restituir os bens alheios, cumprir pactos
e promessas, reparar danos causados e punir quem mereca ser castigado.'*

Pela influéncia que os seus pensamentos exerceram — e ainda exercem — ndo se pode
deixar de aludir aos preceitos estabelecidos por outros juristas e filésofos, cujas conclusdes sdao
eternas para o mundo juridico. Dentre eles, destaca-se, mais uma vez, Thomas Hobbes,
pensador do século XVII que, partindo de presuncdes psicoldgicas, também acreditava que o
homem ¢é portador de dupla caracteristica: de um lado, qualifica-o como ser essencialmente
gregdrio e social; e, de outro, como um ser intrinsecamente mau, egoista, brutal e algressivo.15

Cada homem em estado natural, segundo Hobbes, seria um “lobo de outro homem?”,
vivendo em ambiente de constantes 6dios, temores e desconfiangas, em reciproco estado de
manifesta animosidade. Nesse ambiente ndo existiria o bem e o mal, no sentido ético dos
termos, ja que nele todos teriam direito a tudo, sem restri¢des, cada qual buscando o proveito
dos seus desejos. !¢

Nao obstante, dizia Hobbes que os homens seriam dotados de outros e igualmente
relevantes interesses, como, por exemplo, o de ter coisas (sentimento de propriedade) e o de ter
medo da morte, interesses esses que nio seriam de atendimento possivel num estdgio natural.!”

Em vista disso, fazia-se necessdria a fixagdo de um conjunto de preceitos minimos que
lhes desse ensejo ao convivio social, tais como: todos devem despojar-se do direito de fazer
tudo o que lhes permite a natureza; todo homem deve respeitar e cumprir aquilo a que se

obrigou; todos devem ajudar-se uns aos outros, até onde isso seja possivel sem perigo para as

3 PUFFENDORF apud BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1966,
p. 51

4 SCHWARTZ, Norberto. Nogoes de Direito. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 17.

15 |Ibidem.

6 HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, Livro I, Cap. XIV e ss.

7 SCHWARTZ, Norberto. Nogoes de Direito. 2. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 18.
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suas pessoas; ninguém deve culpar, injuriar ou matar o seu semelhante; o homem deve ser
imparcial nas suas disputas; e, acima de tudo, ndo se deve fazer aos outros aquilo que ndo se
deseja que seja feito a si préprio'®. Descreve bases que se confundem com os principios gerais
do Direito formadores do Estado.

Para assegurar o cumprimento dessas regras de convivéncia social, entende Hobbes
ser preciso que os homens firmem um pacto, um contrato ideal, pelo qual todos transferem seus
poderes e suas forcas para um s6 homem ou para uma assembleia, criando-se, assim, o poder
soberano (Leviata) que, em nome dessas for¢as e desses poderes, age com o fim de promover
a paz, a seguranca e a conveniéncia de todos'”. Como j4 mencionado acima, Rousseau também
traz afericdo muito semelhante mas ndo atribui a legitimidade da autoridade a um Leviata, mas
a “Vontade Geral”.

H4 muita semelhanca entre as ideias de Hobbes e Rousseau, bem como aquelas
lancadas, também no século XVII, por Baruch de Spinoza*. Contudo, ndo obstante essa

semelhanga, convém reproduzir interessante sintese que, a respeito, faz Edgar Bodenheimer:

Nio existe pecado, nem justi¢a ou injustica enquanto o homem vive apenas sob o
dominio da natureza. Porém, tal situacdo conduz necessariamente a luta e a desordem,
pois os homens, no desejo de aumentarem o seu poder individual e de satisfazerem as
suas paixdes, entrardo inevitavelmente em choque, uns com os outros. No estado
natural, existirdo sempre o 6dio, o crime e a belicosidade. Os homens hao de tentar
libertar-se dessa lastimdvel condicdo. E descobrirdo que, juntos, terdo muito mais
poder, mesmo como individuos, porque ji ndo precisardo viver em constante receio
do vizinho ou permanentemente em guarda contra os inimigos. Assim € que o poder
da raz@o inerente aos homens os impele a renunciar ao estado natural e a ordenar suas
vidas de modo pacifico e racional. Eles se agrupardo no Estado e estabelecerdo um
governo cuja fungdo primordial consistird na preservacdo da paz e na seguranga da
vida daqueles que se submeterem a sua autoridade.!

Ao iniciar-se este capitulo, fez-se afirmacao no sentido de ndo haver registro histérico
capaz de demonstrar tivesse o homem, em qualquer quadrante temporal, vivido em Sociedade
sem Direito. A vista das ponderacdes até aqui feitas — e para que nio pairem didvidas a respeito
— € preciso que se compreenda o devido alcance da expressao “viverem em Sociedade”.

Por ela, evidentemente, enfoca-se o homem social, ou seja, o homem que busca se

8 HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, Livro I, Cap. XIV e ss.

19 |bidem.

20 Os dois tém como fundamento de suas ideias o Direito Natural, especialmente na determinacdo de
regimes de governo. Para eles Direito Natural € autopreservagao o que legitima aos homens todo o
possivel para preservar a sua vida e dos seus, bem como exigir tudo que estiver a seu alcance. No
entanto, a diferenga nas demais ideias, especialmente no angulo de visao sobre a ciéncia distancia
Spinoza dos contratualistas. (BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
1966, p. 58.)

21 |bidem.
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inter-relacionar com os demais, de modo a permitir que todos extraiam desse propdsito a
possibilidade de convivéncia (“viver com”) pacifica e harmoniosa. Sao Tomds de Aquino ja
afirmara que hd no homem um desejo de viver em Sociedade, sendo, pois, natural que procure
nio ser nocivo aqueles com os quais tem que conviver.??

O “viver em Sociedade”, entdo, supde o interesse de cada um e de todos de adequarem-
se a uma conduta que s6 pode desenvolver-se a partir do momento em que sdo abandonados os
interesses exclusivamente individualistas, passando o homem, no desejo de “conviver” com os
demais, a reconhecer ser imperioso submeter-se a um minimo de limitacdes indispensaveis,
sem as quais ndo ha Sociedade. E s6 entdo, compreendido esse pressuposto, € que se pode
aceitar como correta a afirmacdo de que onde houver Sociedade ai também haverd,
indiscutivelmente, o Direito.>?

Esses, os primeiros passos para se compreender a legitimidade do pacto social: a
vontade de viver em sociedade, o que importa em regras de convivéncia que, por sua vez,
implicam no estabelecimento do Direito e do Estado.

Agora, porém, adentra-se na verificacdo da relagdo dos individuos, componentes da

sociedade até agora apresentada, mas em sua relacao especifica com o Estado (cidadania).

2.2 A CONSTRUCAO DA CIDADANIA

A ideia de cidadania tal qual como € conhecida hoje decorre de um processo histérico
de séculos ocorrido as margens do Mar Mediterraneo a partir dos séculos IX e VII a.C., razdo
pela qual os historiadores contemporaneos destacam que se trata de um acontecimento
localizado naquela porcdo territorial: Grécia.>*

E primordial, portanto, compreender que esses dois fatores, quais sejam, o temporal e
o geogréfico, ajudam a compreensao de que a cidadania ndo surgiu de um momento definitivo
e nem uma hora para a outra, tampouco que foi um evento generalizado, mas, ao revés, um
processo histérico ocidental, especificamente daquela porcio da Europa.?

O estabelecimento da propriedade privada e a necessidade de prote¢do contra os

estrangeiros e invasores foram as causas iniciais para a criacdo de vinculos entre aqueles que

22 CHEVALLIER, Jean-Jacques. Histdria do Pensamento Politico. Tomo 1. Rio de Janeiro: Zahar,
1982, p. 216.

23 DALLARI, Dalmo de Abreu. Viver em sociedade. Frutal-MG: Prospectiva, 2014, p. 13-14.

24 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Democracia Deliberativa: Deliberagédo publica,
Constitucionalismo e Cooperagao democratica. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrucao
democratica do Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro, 2007, p. 43-82.

25 |bidem.
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habitavam aquelas regides, de modo que as pequenas propriedades rurais formadas pelas
familias que trabalhavam as terras passaram a se relacionar e a estabelecer regras de
convivéncia e de miitua prote¢io.?¢

Essa ideia inicial foi aos poucos se tornando complexa a medida que as relagdes
comerciais e as conquistas de novos territérios se davam, tornando as pessoas daquelas familias
origindrias membros de um grupo fechado que passava a decidir os destinos de sua cidade.
Estrangeiros, mulheres, exilados e escravos estavam excluidos de qualquer participagio.?’

Desse modo, a cidadania grega era uma condi¢do de poucos, ja que a grande maioria
das pessoas estava fora da sua zona de protecdo. Ou seja, desde a sua origem, a cidadania esteve
relacionada 2 ideia de inclusio e exclusio, situacdo que até hoje estd longe de ser superada.?®

De todo modo, o simbolo fundamental da cidadania, pelo menos para os que
ostentavam a condi¢do de cidaddos, era a no¢do de pertencimento a Sociedade Politica e a
possibilidade de participagdo direta nos destinos da polis*, entendimento que é o cerne da sua
compreensao.

Essa ideia de integracdo total dos direitos decorrente do pertencimento a uma dada
nacdo e um dado territdrio, se opde a ideia de exclusao pelo ndo gozo de uma cidadania, o que
configura a sua negacdo e o seu contrario. Esta exclusdo, por sua vez, sempre originou conflitos
e lutas dos despossuidos, que buscaram a conquista dos direitos sonegados. O reconhecimento
da existéncia de direitos fundamentais decorre dessa luta incessante que ainda se encontra
distante de terminar.

E essa ideia central da cidadania grega foi posteriormente apropriada pelos filésofos
iluministas do século XVII e XVIII, com o objetivo de legitimar a ascensdo da burguesia ao
poder. Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade fundamentaram as revolugdes realizadas
pela classe social que ascendia naquele periodo histérico e acabaram por moldar a nogao
contemporanea de cidadania.*

Muito mais tempo depois, em 1950, o socidlogo inglés Thomas Humphrey Marshall
apresentou uma andlise/retrato histérico do desenvolvimento da cidadania na Gra-Bretanha

segundo o qual haveria trés dimensdes distintas e sequenciais, iniciando-se com a cidadania

26 KROHLING, Aloisio. Dialética e direitos humanos: multiplo dialético — Da Grécia a
contemporaneidade. Curitiba: Jurua: 2014, p. 85.

27 |bidem.

28 CASTORIADIS, Cornelius. A polis grega e a criacdo da democracia. In: As Encruzilhadas do
Labirinto. Os Dominios do Homem. Vol. Il. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2002, passim.

29 |bidem.

30 KROHLING, Aloisio. Dialética e direitos humanos: multiplo dialético — Da Grécia a
contemporaneidade. Curitiba: Jurua: 2014, p. 87.
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civil, evoluindo-se para a cidadania politica e culminando com a cidadania social. Essas
dimensodes da cidadania seriam fatos histdricos que se desenvolveram paralelamente, umas
avan¢ando mais rapidamente do que as outras, de modo que se estabeleceram em uma sequéncia
histérica, mas ndo surgiram necessariamente pela ocorréncia da anterior.>!

Assim sendo, no caso inglés, as liberdades civis relacionadas aos direitos de
manifestagdo, reunido e propriedade, o direito de ir e vir e a inviolabilidade do pensamento se
consolidaram para permitir o florescimento dos direitos politicos e, estes, por sua vez, abriram
caminho para a consolidacao dos direitos sociais. A sequéncia da consolidacdo das dimensdes
da cidadania teria ocorrido na seguinte ordem: direitos civis no século XVIII; direitos politicos
no século XIX e direitos sociais no século XX.3

Além disso, destaca-se do estudo de T. H. Marshall o reconhecimento de que o sistema
capitalista é efetivamente gerador de desigualdades econdmicas entre as pessoas, devendo-se
impedir, contudo, que se estabeleca o que denomina de diferenca de status entre elas. Vale
dizer, ndo se pode admitir que uns poucos privilegiados sejam cidaddos na plenitude, ao passo
que outros ndo gozem de seus direitos integralmente, constituindo uma verdadeira massa de
nio cidaddos.*

No Brasil, alguns historiadores tomam o estudo de T.H. Marshall como parametro para
compreender o nosso fendmeno histérico com a clara inversdo da sequéncia 16gico-histérica
preconizada pelo estudioso inglés, de modo que, aqui, os direitos sociais teriam se consolidado
antes dos direitos politicos, ao passo que os direitos civis estariam se robustecendo somente

agora. Como exemplo dessa compreensao, José Murilo de Carvalho vaticina:

Aqui ndo se aplica o modelo inglés. Ele nos serve apenas para comparar por contraste.
Para dizer logo, houve no Brasil pelo menos duas diferencas importantes. A primeira
refere-se a maior €nfase em um dos direitos, o social, em relacdo aos outros. A
segunda refere-se a alteracdo na sequéncia em que os direitos foram adquiridos: entre
nés o social precedeu os outros. Como havia légica na sequéncia inglesa, uma
alteracdo dessa ldgica afeta a natureza da cidadania. Quando falamos de um cidaddo
inglés, ou norte-americano, ¢ de um cidaddo brasileiro, ndo estamos falando
exatamente da mesma coisa.>*

Com efeito, a histéria brasileira demonstra de forma evidente que certos fatos e

3T MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1967, p. 55.

32 GUARINELLO, Norberto Luiz. Cidades-estado na Antiguidade Classica. In: PINSKY, Jaime;
PINSKEY, Carla Bassanezi (Orgs.). Histéria da cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2003, p. 29-35.
38 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1967, p. 56.

34 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2002, p. 11-12.
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acontecimentos histdricos tornaram invidvel o desenvolvimento da cidadania naqueles moldes.
De fato, basta lembrar que em 1822, periodo da independéncia de Portugal, o Brasil era uma
Sociedade Escravocrata. A economia ndo era a industrial da Inglaterra, mas, sim, a grande
propriedade rural e a mao de obra era quase totalmente formada por escravos, cujos membros
ndo eram detentores de qualquer direito: destituidos de direitos.

Pela sequéncia Marshalliana, o florescimento e consolidacdo dos direitos civis
estiveram relacionados, pois, com as liberdades publicas, a defesa do cidadao frente a opressao
do poder estatal, estabelecendo-se um feixe de direitos de cunho negativo, a exigir uma
absten¢do do Estado em face das prerrogativas da cidadania civil, pressuposto para a
compreensdo e a evolugdo da plenitude politica e social.

No Brasil, ao contrario do exemplo inglés, o que se verificou foi uma intensa atuagao
do Estado na concessao de direitos sociais quando os direitos civis e politicos se encontravam
fragilizados ou simplesmente suprimidos. Desse modo, o poder estatal muitas vezes encarnou
a figura do benfeitor da populacdo carente, angariando-lhe a simpatia e a fidelidade ao lhes
conceder beneficios sociais como verdadeiros favores entregues como dadivas e, ndo, como
politicas publicas para propiciar o nascimento do verdadeiro cidaddo.*

Como se percebe, as dimensdes da cidadania estdo intrinsecamente relacionadas aos
direitos fundamentais, também analisados sob a 6tica de uma sequéncia temporal. De fato, nota-
se que o estudo de T.H. Marshall foi publicado apenas dois anos apds a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, dentro do contexto histérico do pds-guerra, o que pode ter
influenciado sua andlise neste aspecto, ainda assim, mantido o fundamento e raciocinio exposto.

Logo, a concepg¢ao de cidadania € muito mais ampla do que aquela que a limita ao
mero exercicio dos direitos politicos e relaciona-se, pois, com o gozo integral dos direitos
fundamentais em todas as suas dimensoes, de tal modo, que ser cidadao nao € apenas exercer o
direito de votar e de ser votado, mas €, sobretudo, o de atuar diretamente no espaco publico, de
ter protecdo total contra as arbitrariedades estatais, mas, também ver promovidas as condi¢des
sociais ndo sé para o seu desenvolvimento como pessoa, mas também como membro da

Sociedade.’” 38

35 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1967, p. 12.

36 |bidem.

37 KROHLING, Aloisio. Dialética e direitos humanos: multiplo dialético — Da Grécia a
contemporaneidade. Curitiba: Jurua: 2014, p. 87.

38 MADRIGAL, Alexis. O exercicio da cidadania no desenvolvimento da sociedade. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 21, n. 4673, 17 abr. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/48124.
Acesso em: 6 ago. 2019.
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Nesse sentido, existe uma intensa relacdo entre a cidadania e os direitos fundamentais
a ponto de, em certo modo, expressarem exatamente a mesma ideia. Por isso, a cidadania
poderia ser definida como sendo o feixe de direitos fundamentais de que € dotado qualquer ser
humano. Ser cidadao, portanto, é gozar plenamente dos direitos fundamentais, sejam eles civis,
politicos e sociais.*

Como se sabe, os direitos fundamentais t€ém como caracteristicas a indivisibilidade, o
inter-relacionamento e a interdependéncia, de modo que s6 se pode falar em plenitude dos
direitos fundamentais e, via de consequéncia, em cidadania plena, quando todos esses feixes de
direitos integram o patriménio juridico do individuo e da Sociedade em que vive.*

Assim, por exemplo, ndo é cidadao aquele que, embora gozando plenamente de
direitos politicos tenha que se submeter a condi¢des indignas de moradia, de modo que, segundo
Piovesan, ndo ha cidadania quando ndo se tem uma vida digna, considerados os direitos
fundamentais em todas as dimensdes.*!

Aqui, entdo, passa-se a compreender a legitimidade do pacto social com a condi¢do de
cidaddo, ou seja, a manutengdo do contrato com a plenitude do individuo no Estado, traduzida
na capacidade de usufruir de direito politicos (votar e ser votado) e o respeito a sua dignidade.
Este dltimo, conceito amplo, que inclui diversos aspectos da vida civil, resumida no respeito a
sua condicdo de ser humano, mas que inclui: moradia, alimentagcdo, educagdo, sadde, lazer,
vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social (artigo 7°, IV, da Constituicdo da
Repiiblica)*?
(artigo 5°, V, XIV, XXXIII, XXXIV, XXXV, XXXVI, XXXVII, LV, LXVIII, LXIX, LXXII,
LXXIII, LXXIV e LXXVII, da Constitui¢io da Republica)*®, dentre outros.

e, ainda, acesso livre e gratuito a informacao e a Justica e/ou ao Poder Judiciario

Compreendida a Sociedade e as interagdes humanas, com suas regras, culminando na
confirmacao do Direito e na formacao do Estado, com seu arcabouco politico, a condi¢ao do
cidadao e as bases da legitimidade do pacto social, adentra-se, entdo, no estudo desses aspectos
mais estreito ao enfoque da sociologia de Luhmann.

As teorias socioldgicas desenvolvidas por Luhmann procuram descrever a sociedade

como um sistema autopoiético baseado na comunicagdo. Assim, auxiliam na compreensao do

3% KROHLING, Aloisio. Dialética e direitos humanos: multiplo dialético — Da Grécia a
contemporaneidade. Curitiba: Jurua: 2014, p. 87.

40 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 95.

41 Ibidem, p. 95.

42 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2019, n.p. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 ago. 2019.
43 |bidem.
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processo de construcdo da cidadania. Alids, para Luhmann, a cidadania, como processo de
combate a exclusdo, seria uma "conquista evolutiva" baseada em sistemas distintos como o
Direito e a Politica.**

Rudolf Stichweh estuda sobre as consequéncias da globalizacao dos sistemas sociais
na sociedade em todo o mundo e, em contrapartida, o fato da exclusdo ter sua compreensao
limitada a regionalidade, conforme as particularidades dos sistemas funcionais e acoplamentos
estruturais®, conceitos Luhmannianos.

Para melhor se compreender essas defini¢des, apontados acima, conforme Luhmann,
Stichweh e outros autores, que servirdo de base para alguns aspectos do presente estudo, o
proximo subcapitulo tem a intencdo — sem pretensdo, sequer qualquer esgotamento — de

descrevé-los.

2.3 A SOCIOLOGIA DE LUHMANN

Importante ressaltar que a Sociologia nao € uma obra de poucos, mas uma edificacao
de muitos. Em sua extensa galeria, figuram nomes da expressao de August Comte, Karl Marx,
Herbert Spencer, Emile Durkheim, W. Pareto, Ferdinand Tonnies, G. Tarde, George Simmel,
Max Weber, Alfred Schiitz, Paul Lazarsfeld, Talcott Parsons, Harold Garfinkel, Erving
Goffman e Aaron Cicourel, entre muitos outros.

Niklas Luhmann, sociélogo nascido em Liineburg em 1927, é mais uma estrela desta
constelacdo, detentor de brilho préprio e duradouro, cuja teoria social, inspirada em Talcott
Parsons, seu professor em Harvard, constitui um marco da Sociologia Juridica, destinada a fazer
permanecer uma obra, sem seu habil construtor, desde 1998, ano de sua morte.

Na introdugdo da obra de Luhmann, intitulada Introduccion a la teoria de sistemas,

Torres Nafarrate assim destaca a importancia da construgdo tedrica do mestre de Liineburg:

La peculiaridad teérica de Luhmann ofrece una de las arquitecturas conceptuales
mds sorprendentes en la sociologia contempordnea. La ventaja de esa construccion
es la creacion de un modelo que se pone a prueba en la observacion de la sociedad

44 LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos teorico-sistémicos da teoria da sociedade. In: NEVES,
Clarissa Eckert Baeta; SAMKIOS, Eva Machado Barbosa (Orgs.). A nova teoria dos sistemas. Porto
Alegre: Editora da UFRGS/Goethe-Institut/ICBA, 2007c.

45 STICHWEH, Rudolf. Inklusion und Exklusion: Studien zur Gesellschaftstheorie. In: RIBEIRO, Pedro
Henrique. Luhmann "fora do lugar"? Como a "condi¢do periférica" da América Latina impulsionou
deslocamentos na teoria dos sistemas. Rev. bras. Ci. Soc., vol. 28, n. 83, p. 120 (nota 20), out. 2013.
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y, justo por eso, se obliga a si mismo a hacer ajustes persistentes.*®
Nao menos generoso € Losano:

Infatti ogni studioso di scienze sociali deve oggi misurarsi con le teorie di Luhmann,
anche se — come nel mio caso — i suoi interessi non lo portano a fare delle teorie di
Luhmann il centro del suo interesse, ad essere cioe un “Luhmannologo”: rischio
quest'ultimo che quasi inevitabilmente corre chi si occupa a fondo di Luhmann, a
causa della vastita e della complessita della sua opera.”’

Sua teoria, de elevados niveis de abstrac¢do, construida sobre sélidas bases logicas,
provoca a reflexdo sobre temas de grande atualidade como, por exemplo, a confianca ou a
questdo da evolucao do Direito e da Politica, de sua importancia social, da sua relagdo com a
Sociedade e com os sistemas e sistemas sociais, da sua fungdo em um contexto de diferenciacdo
funcional, entre outros aspectos.

Inclusive, para o sociélogo alemdo, a principal questdao da sociologia, que talvez seja
o principal problema da existéncia humana, € a complexidade e as inimeras tentativas dos
homens em minimiza-la. Luhmann, inclusive, verificou num elemento corriqueiro das relacdes
humanas, a ser tratado em momento posterior (confianga), um instrumento de reducdo de
complexidade.*® 4°

Luhmann, deu grandes colaboragdes a inovagdo epistemoldgica no estudo da
Sociedade moderna. Como visto, erige como ponto fundamental de sua teoria dos sistemas a
no¢ao de complexidade, a qual corresponde a uma indeterminada gama de possibilidades

existentes no ambiente mundial, realizdveis ou n3o em consonancia com as expectativas

selecionadas pelas estruturas do sistema social, dentre elas o Direito e a Politica.”°

46 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas: Lecciones publicadas por Javier Torres
Nafarrate. México, D.F.: Universidad Iberoamericana/lteso/Anthropos Editorial del Hombre, 1996b, p.
19. “A peculiaridade teérica de Luhmann oferece uma das arquiteturas conceituais mais
surpreendentes na sociologia contemporénea. A vantagem dessa constru¢ao € a criagdo de um
modelo que se pde a prova na observagdo da sociedade e, justo por isso, se obriga a si mesmo a
fazer ajustes persistentes.” (Tradugéo do autor).

47 LOSANO, Mario Giuseppe. | modelli sistemici dalle scienze biologiche alle teorie di Luhmann.
Sociologia del diritto. 1999. v. 26, n. 1, p. 7. “De fato, todo estudioso de ciéncias sociais deve hoje
medir-se com as teorias de Luhmann, mesmo que — como no meu caso — 0s seus interesses ndo o
levem a fazer das teorias de Luhmann o centro do seu interesse, a ser, isto é, um ‘Luhmannélogo’:
risco este que quase inevitavelmente corre quem se ocupa a fundo de Luhmann, por causa da
maghnitude e da complexidade da sua obra.” (Traducao do autor).

48 MOTA, Rodrigo. As diferencgas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Sédo Paulo, v.23.2, 2016, p. 182, 187 e 195.

49 LUHMANN, Niklas. Confianga e complexidade social em Niklas Luhmann. In: Santos, José Manuel
(org). O pensamento de Niklas Luhmann. Universidade da Beira Interior, 2005, p. 102 e 105.

50 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 43-45.
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Mas, consoante adverte Luhmann, a Sociedade, campo de estudo em relacdo a
complexidade, engendra ndo somente novas chances, mas também perigos até entdao
desconhecidos.’!

O socidlogo constata que, diante do progressivo incremento das experiéncias
possiveis, a Sociedade tem se tornado cada vez mais complexa e contingente, seja comportando
novas chances ou perigos. Assim, em face do aumento da complexidade da Sociedade
contemporanea, surge a necessidade de criacao de sistemas (ou optar pela existéncia deles) para
a reducio dessa complexidade®, conceitos que serdo explorados neste subcapitulo.

Nesse contexto, a0 mencionar a teoria sistémica Luhmanniana surgem, dentre outros,
conceitos como autopoiese € acoplamento estrutural, que parecem nascer de outro mundo para
descreverem fendmenos bem reais deste mundo. O primeiro, particularmente, gera muita
polémica, por ser egresso da Biologia. Nao € uma teoria especificamente sobre o Direito e
Politica ou Estado e Administragdo Publica, mas tem muito a dizer sobre estes assuntos.
Inovadora em muitos sentidos, ela rompe com antigas tradi¢cdes da Sociologia, por meio de
conceitos como os de forma e diferenca (diferencga entre sistema e ambiente, por exemplo),
circularidade e clausura operacional (fechamento operacional) e da consideragao do paradoxo
como constitutivo da realidade, identificando o ponto cego de outras teorias.>

Dai a importincia de revisitar Luhmann e sua teoria, cada vez mais atual. Por isso a
relevancia do estudo de alguns de seus principais pontos, de maneira inter-relacionada.

Por ora, pretende-se oferecer um modesto trabalho de andlise de alguns aspectos
especificos da teoria Luhmanniana, sem esgotar ou querer apresentar a teoria de forma integral,
mas simplesmente indicar, num recorte metodoldgico, os pontos mais importantes para a
presente pesquisa. A intencdo € de que estes apontamentos possam ser visualizados de maneira
integrada, como um rico mar, convidando a exploracdo, e ndo como riachos isolados que nao
correm para o mar, antes dele se afastam, sem que o navegador possa jamais formar a no¢ao do

todo.

5T LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. 2. v. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 172.

52 ] UHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Edicién y traduccion
de Josetxo Berian y José Maria Garcia Blanco. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 25-67.

53 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 31-34.
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2.3.1 Teoria dos sistemas: (Sub) Sistema®* versus Ambiente (Diferenciacdo Funcional)

Passo a discriminar esses aspectos da teoria sistémica, sem esgotar, devendo-se
considerar que outros pontos também serdo tratados e desenvolvidos nos capitulos subsequentes
deste trabalho.

Para Luhmann hd o mundo com toda a sua complexidade e, nesse mundo 3 ou 4
sistemas principais ou sistemas de primeira ordem (ou ainda sistemas de primeiro grau).
Sistema organico, sistema psiquico e sistema social conforme Teubner. Ou sistema organico,
sistema neurofisiolégico, sistema psiquico e sistema social conforme Marcelo Neves. Vé-se,
desde ja uma divergéncia doutrindria quanto a existéncia do grande sistema neurofisiolégico
que, para o nosso estudo, ndo tem importancia.

Na figura 2, estd o modelo de grandes sistemas propostos por Teubner.

Figura 2 — Representacio esquematica dos sistemas de primeiro grau conforme
proposta de Teubner5>

54 Inicialmente, para uma melhor compreensao, registro que ambiente e entorno sdo sinénimos, ou
seja, o local que circunda os sistemas ou no qual os sistemas estdo inseridos. Assim como sao
sinbnimos subsistemas, sistemas parciais, sistemas de segunda ordem e sistemas de segundo grau.
Além disso, Niklas Luhmann estabeleceu uma hierarquia entre sistemas e subsistemas.

Entende Direito e Politica como subsistemas (ou sistemas parciais, ou sistemas de segunda ordem,
ou sistemas de segundo grau) por estarem insertos no grande sistema “sistemas sociais” (de quatro
possiveis: psiquicos, sociais, organicos e neurofisiolégicos — conforme Marcelo Neves).

A par disso, Luhmann traz outra definicao para subsistema. Quando os sistemas, que estao
dentro da sociedade (como Direito e Politica), especializam-se demais, criando espécies de
departamentos, Luhmann entende que sao criados subsistemas dentro dos proprios sistemas, os quais
sdo tratados por subsistemas ou sistemas parciais (Nota do autor).

55 Fonte: elaborada pelo autor, com base em TEUBNER apud ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito:
uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005, p. 172-173.
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Na figura 3 os sistemas de primeira ordem conforme proposta de Marcelo Neves:

Figura 3 — Representacao esquematica dos sistemas de primeiro grau conforme
proposta de Marcelo Neves®®

E interesse a conclusio da simples observacio desses quadros, melhor realizada no
modelo de Marcelo Neves do que naquele de Teubner, quanto a comparagdo da teoria social de
Luhmann com a biologia (alids uma constante na teoria Luhmanniana). Verifica-se que os
grandes sistemas, em verdade, constituem a evolu¢do dos organismos vivos: o individuo de
simples massa com vida (organico), passa a ter cérebro funcional (neurofisiologia), o que lhe
permite pensar e ter pensamentos (psiquico) e, a partir das formulacdes do pensamento, passa
a ser capaz de se comunicar (social).

Luhmann parece apenas ter separado esses estdgios da vida para fins de fixacdo de sua
teoria. Ademais, na defini¢do dos sistemas, o autor distinguiu os sistemas psiquicos e sociais
(constituintes de sentido) dos sistemas organicos e neurofisiolégicos (ndo constituintes de
sentido).”’

Dessas modalidades, o sistema no qual Luhmann empenha sua pesquisa e que tem

158

importancia e significado para o presente estudo € o sistema social”°, ou seja, a sociedade, na

56 Fonte: elaborada pelo autor, com base em NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacao Simbdlica.
3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 128.

57 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbélica. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011,
passim.

58 Ver nota de rodapé anterior.
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qual insertos os subsistemas (ou sistemas de segundo grau) Politica e Direito.
O Sistema Social, ainda, divide-se em trés grupos principais que viabilizam a sua
comunicacdo, conforme sintetizado na figura 4.

Figura 4 — Representacao esquematica do sistema social e os grupos comunicativoss®

INTERAGOES ORGANIZAGOES SOCIEDADE

. Estabelecimento de regras,
Duas ou mais pessoas que T 5
competéncias e sele¢do de
percebam a presenca do

S pessoas em um grupo Abrange todas as
outro
comunicagBes produzidas no

sistema social, incluindo as
organizagdes e as interagdes

o Duragdo: maior que a
Duragdo: curta . 2
interagdo
Comunicagdo predominante:

PR Comunicagdo predominante:

decisdo

Definida a organizacdo-base dos sistemas, incumbe compreender a diferenca entre
sistema e ambiente.

A diferenca entre sistema e ambiente € o ponto de partida da teoria sistémica de
Luhmann. Primeiro deve-se considerar que um ambiente pode ter um ou mais sistemas, que se
especializam e se fecham como tal, sendo que um sistema € diferente de seu ambiente e €
diferente dos outros sistemas que estdo insertos naquele ambiente.®°

Importante destacar que sistema e ambiente sdo diferentes, mas ndo quer dizer que um
seja mais importante que o outro, até porque um nao existe sem o outro. Assim, a figura 5.

Figura 5 — Representacio esquematica do sistema e o ambiente e suas caracteristicas
reciprocas®!

59 Fonte: elaborada pelo autor.

60 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 148-50.

61 Fonte: elaborada pelo autor.



38

SISTEMA E AMBIENTE

Um
nao é
mais importante

do gque o outro

A diferenca entre sistema e ambiente €, portanto, sempre baseada num viao de
complexidade: um sistema €, a primeira vista, sempre menos complexo que o seu ambiente (na
medida em que os elementos e processos internos respeitam alguma ordem especifica, em

)62

contraposicdo ao ruido do ambiente)””. Ruido, por sua vez, é o influxo de informacdes do

193 & autopoiético®)

ambiente que se choca com o sistema estabelecido (sistema autorreferencia
e o irrita® ou “estimula” (numa traducio que vem sendo pensada atualmente).

Mas assim que esta distingdo € estabelecida (diferenca entre sistema e ambiente), os
sistemas desenvolvem diferenciacdes internas de uma maneira autorreferencial. Por exemplo,
didlogo juridico cria didlogos juridicos cada vez mais complexos (Direito), assim como
operacdes econdmicas criam operagdes econdmicas cada vez mais complexas (Economia), etc.
Por meio desse processo autorreferencial, os sistemas sociais substituem a complexidade
desestruturada externa por uma complexidade estruturada, criada pelos seus préprios
mecanismos reprodutivos de comunicacdo. O vao de complexidade se torna, assim, um vao
entre diferentes formas (e ndo apenas diferentes niveis) de complexidade. Isso demonstra que
todos os sistemas sociais desenvolvem mecanismos para, concomitantemente, (1) reduzir a

complexidade por meio da seletividade, isto €, limitacao do influxo de informag¢des do ambiente

(ruido); e (2) aumentar, autorreferencialmente, a complexidade de suas estruturas internas

62 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 95.

63 Autorreferéncia indica o fato de que ha sistemas que se referem a si mesmos mediante cada uma
de suas operacoes (estabelece relagcdes entre si), observam a realidade somente mediante o
autocontato. Consiste num processo para formar, reformar ou resolver os problemas do sistema
baseado apenas na percepgdo do que observa dentro do sistema (olhar para dentro). (CORSI,
Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Op. cit., p. 35-38)

64 Autopoiese é, a grosso modo, a capacidade do sistema se autorreproduzir, vista melhor no
seguimento do trabalho (Nota do autor).

65 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Op. cit., p. 77.
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(ordem).%®

O reconhecimento desta diferenca entre sistema e ambiente permite o fechamento
operacional do sistema, a0 mesmo tempo em que este se abre ao ambiente: um fechamento
com abertura, um paradoxo melhor compreendido adiante. Nas palavras de Marcelo Neves,
“[e]m relag@o ao sistema, atuam as mais diversas determinacdes do ambiente, mas elas s sao
inseridas no sistema quando este, de acordo com os seus proprios critérios e codigo-diferenca,
atribui-lhes sua forma”.%’

Ou seja, s6 recebe do ambiente aquilo que aceita receber conforme os padrdes que
estabeleceu como sistema. Importante notar que o fechamento operacional dos sistemas refere-
se a sua autonomia em relacdo ao ambiente, obviamente ndo se confundindo com o insulamento
daqueles®. O fechamento operacional do sistema nio deixa de ser a perfectibilizacdo do sistema
como tal, viabilizando sua posterior abertura ao préprio ambiente, mas como sistema
especializado.

De modo um pouco mais especifico, a teoria dos sistemas pode ser definida como uma
teoria sobre complexidade e conhecimento, cuja principal preocupacao € a criagao de ordem a
partir do ruido® nas interacdes entre os sistemas sociais e seu ambiente. Moritz Renner explica
a complexidade em questdo através da seguinte proposicdo: quanto maior o nimero de
elementos em uma estrutura € o volume de relagdes entre tais elementos, maior se torna a
complexidade da referida estrutura.”

Por isso, a sociedade € mais complexa das estruturas. Pois o ambiente € mais complexo
do que o sistema, sempre. E cada tentativa do sistema em controlar seu ambiente importa na

transformagcdo do ambiente de outros sistemas, os quais tornam o ambiente ainda mais

66 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacao Simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 129.

67 lbidem.

68 “A sociedade moderna multicéntrica, formada de uma pluralidade de esferas de comunicagao com
pretensao de autonomia e conflitantes entre si, estaria condenada a propria autodestrui¢cdo, caso ndo
desenvolvesse mecanismos que possibilitassem vinculos construtivos de aprendizado e influéncia
reciproca entre as diversas esferas sociais”. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009, p. 24-25.

89 Como os sistemas sdo autorreferenciais (processo operativo em que se olha apenas para si na
construgao de solugéo de problemas — ver nota de rodapé 63) e autopoiéticos (autorreproduzem), tém
comunicagdo prépria e especifica deles, ndo compreendem ou nao querem compreender outras
comunicacdes. No entanto, os sistemas podem ser irritados pela comunicagdo do ambiente, o que é
chamado de ruido. E, ainda que possam se alterar por isso, ndo podem ser constrangidos pelo
ambiente a essa adaptagao (CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre
la teoria social de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México:
Universidad Ibero Americana, 1996, p. 77).

70 RENNER, Moritz. Death by Complexity: The Financial Crisis and the Crisis of Law in World

Society. In: KIAER, Poul; TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in
Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing,
2011, p. 94.
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complexo, desuniformizando a complexidade.”!

As relacOes entre estes elementos sdo limitadas pelo processo de diferenciagcdao
funcional (especializagdo dos sistemas como tal, com o préprio cédigo, com a prépria
comunicacdo), de forma a se permitir o estabelecimento de certas formas de comunicagao
estdveis, o que explica o surgimento dos sistemas sociais dentro da sociedade, na medida em
que € estabelecida a diferenca entre o conjunto de elementos pertencentes a um sistema (por
exemplo, Politica) e ndo pertencentes a um outro sistema (por exemplo, o restante da
Sociedade), isto é, entre sistema e ambiente.”?

Conjuntamente ao entendimento da base da teoria, a comparagcdo “sistema x
ambiente”, bem como da diferenciacdo funcional que € a especializacdo do sistema como tal,
passa-se a estreitar os conceitos de autopoiese e de heterorreferéncia. A autorreferéncia também
€ mencionada, mas ja foi tratada acima (explicada na nota de rodapé 63 e ndo no texto principal,
para se manter o raciocinio).

Luhmann desenvolveu sua teoria dos sistemas a partir da teoria biolégica dos sistemas
autopoiéticos, desenvolvida pelos neurocientistas chilenos Humberto Maturana e Francisco
Varela. Para eles a diferenciac@o entre os sistemas organicos dos nao organicos € a capacidade
de autorreproducdo de seus elementos enquanto mantida a sua organizagcdo interna —
autopoiese’>, do grego pofesis (criacdo) —, o conhecimento sobre tais sistemas autopoiéticos
depende da compreensdo destes fendmenos de autorreproducdo e auto-organizacdo: cada
elemento e processo interno desses sistemas € intimamente relacionado com sua
autorreproducio, o que ressalta a centralidade do conceito de autorreferéncia para a teoria.”*

Luhmann aplicou o conceito de autopoiese as ciéncias sociais €, com base nisso, como
j& mencionado, distinguiu os sistemas psiquicos e sociais dos sistemas organicos e
neurofisiol6gicos: enquanto os ultimos sdo caracterizados por um radical fechamento (na
medida em que as relacdes entre o sistema e o ambiente exigem um ponto de observacao

externo, ou seja, um outro sistema — heterorreferéncia’), Luhmann afirma que os sistemas

71 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 150.

72 RENNER, Moritz. Death by Complexity: The Financial Crisis and the Crisis of Law in World

Society. In: KIAER, Poul; TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in
Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing,
2011, p. 94.

73 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 130.

74 |bidem.

75 Heterorreferéncia consiste no olhar para o ambiente, na referéncia ao exterior em suas operacgoes,
na utilizacdo da percepgcdo de mecanismos do ambiente, para formar, reformar ou resolver os
problemas do sistema baseado apenas na percepgao do que observa fora do sistema (olhar para fora).
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psiquicos e sociais (constituintes de sentido) realizam sua reproducio autopoiética com base na
auto-observacgdo de seus proprios elementos e processos (autorreferéncia — ver nota de rodapé
63).7

Como, para Luhmann, todos os sistemas sociais sdo autopoiéticos, eles devem, por
defini¢do, reproduzir constantemente seus proprios elementos, quais sejam, sua
linguagem/comunicagdo. Tomando-se a Sociedade como o sistema social mais abrangente e a
comunica¢do como sua unidade, verifica-se a existéncia de um subsistema fechado em cada
sistema social especializado inserto na sociedade e que realizou sua diferenciac@o funcional, no
qual, em regra, nio ha comunica¢io com o ambiente’’. A abertura com o ambiente, acima
mencionada, da-se de outra forma, mais relacionada a observagado, nao através da comunicagdo,
pois esta é estrita do sistema.

Ainda assim, a evolucdo dos sistemas sociais, de acordo com Luhmann, decorre da
transformac¢do do improvavel em provavel, isto €, da incorporagdo, pela estrutura do sistema,
daquilo que é desviante.”®

Como a unidade elementar da Sociedade e dos sistemas é a comunicacao, quando na
comunicacdo surge ou ocorre um padrdo desviante do modelo estrutural de reproducdo do
sistema, tem-se uma variacao, que pode ser rejeitada ou assimilada. Sua assimilacdo depende
de um processo de selecdo (contingéncia), realizado com vistas a “condensacdo de expectativas

que sejam aptas a atuar como diretivas das comunicagdes anteriores””

0 que pode ocasionar a
evolucdo do sistema®’. Por isso, é ficil comparar esse padrio desviante a uma mutagio, da
biologia.

Essa assimilacdo estrutural (selecdo) da comunica¢do desviante (variacdo) €
necessdria, mas nao suficiente para explicar a evolugdo dos sistemas sociais: ainda é necessario
que as estruturas inovadoras sejam inseridas no complexo de estruturas existentes
(estabilizacdo), no qual elas somente terdo capacidade de resisténcia se incorporadas como

parte de uma unidade de producio autorreferencial de comunicacdes — um sistema social.®!

(CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 35-38)

76 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, passim. (Ver
nota de rodapé 68)

77 lbidem, p. 128 e 134.

78 |bidem.

7 lbidem, p. 6.

80 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 77-79.

81 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 6-7.
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Quanto aos sistema social, verifica-se um continuo processo de evolucdo dos sistemas
nele insertos — diferenciacdo funcional — que cria sistemas sociais altamente especializados e
os leva a desenvolver racionalidades préprias®” — daf falar-se em hipercomplexidade do mundo
atual®®, sendo hoje possivel identificar pelo menos onze desses sistemas autopoiéticos: Politica,
Economia, Direito, Religido, Educacdo, Relacdes Pessoais e Relacdes Familiares, Artes,
Esportes, Comunicagdes de Massa, e Saidde, cada qual com um c6digo comunicativo préprio e
pretensdo de primazia em seus préprios dominios.*

Na figura 6 o grande sistema social (sociedade) com os sistemas de segundo grau:

Figura 6 — Representacao esquematica do sistema social (ou sistema de primeiro grau) e
os subsistemas (ou sistemas de segundo grau)s>

Sistema Social (Sociedade)

Na auséncia de embargo, cada sistema mencionado € conhecido igualitariamente como
sistema funcionalmente diferenciado, possuidor de fun¢do especifica para agir no sistema social

global, influenciado pelo primado da diferenciacao funcional.

82 TEUBNER, Gunther. Substantive and Reflexive Elements in Modern Law. Law & Society Review,
v.17,n.2, 1983, p. 270.

83 “Um dos oponentes mais proeminentes da teoria do discurso é Niklas Luhmann. Luhmann defende
a tese de que tentativas como a de Habermas estao fadadas ao fracasso ‘sob as condi¢cdes
prevalecentes de um mundo cada vez mais cheio de possibilidades’. O problema atual ndo é mais o
da correc¢do substantiva das normas ou decisdes, mas sim o de lidar com a complexidade. Portanto, o
problema da justica deve ser separado de sua antiga conexao com a verdade e a justificacéo e
reformulado como uma questao de ‘adequada complexidade do sistema juridico’.” (ALEXY, Robert. A
Theory of Legal Argumentation: The Theory of Rational Discourse as Theory of Legal Justification.
Trad. para o inglés de R. Adler e N. MacCormick. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 124.)

84 STICHWEH, Rudolf. Toward a General Theory of Function System Crises. In: KIAER, Poul;
TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in Constitutional
Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing, 2011, p. 43.

85 Fonte: elaborada pelo autor. Obs: O sistema com reticéncias (...) aponta que outros sistemas
podem se especializar diferenciando-se do ambiente e constituindo cédigo, estrutura e programa
préprios.
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Foi o aumento da complexidade e contingéncia do mundo que impulsionaram os
subsistemas sociais (politica, direito, ciéncia, religido etc.) a optarem (no sentido figurado pois
ndo se trata de uma escolha racional) pela radical clausura operativa.

E em cada caso sua identificacdo € a sua comunicacao diferenciada, a materializar-se
em seu codigo bindrio (por exemplo, licito/ilicito no Direito) que referencia as operagdes
comunicativas do referido sistema.

Em vista dessa hipercomplexidade caracteristica da contemporaneidade, demonstrada,

também pela especializacdo dos sistemas sociais, Neves afirma que:

Somente quando um sistema social dispde de um especifico cédigo-diferenga bindrio
€ que ele pode ser caracterizado como autorreferencialmente fechado (e, portanto,
aberto ao ambiente). Por meio de cédigo sistémico préprio, estruturado binariamente
entre um valor negativo e um valor positivo especifico, as unidades elementares do
sistema s@o reproduzidas internamente e distinguidas claramente das comunicagdes
exteriores. No entanto, os cédigos seriam formas vazias se nio estivessem associados
a programas e critérios. Assim sendo, a autopoiese importa uma combinagdo entre
“codifica¢do” e “programac¢do”, o que possibilita a simultaneidade de fechamento e
abertura.®

Considerando o que Neves menciona acima, oportuno descrever que programas € suas
relacdes com o codigo e a abertura do sistema.

Nesse aspecto, programas sao conjuntos de condicdes para corrigir algo. Como cada
sistema possui um codigo bindrio, simples, com a definicdo de uma atividade positiva e outra
negativa (por exemplo, no Direito o legal/ilegal; na Politica o poder/ndo poder; na Economia o
com dinheiro/sem dinheiro, na Ciéncia o verdadeiro/ndo verdadeiro etc.), por vezes sao
insuficientes a solucionar determinados problemas ou teorias mais complexas. Por isso, os
programas determinam “os critérios para a correta atribuicdo dos valores de tais cédigos™.¥’

Corsi, Esposito e Baraldi, ao citar Luhmann, fazem, ainda uma melhor exposi¢do, na

conceituagdo de programas e diferenciacdo com o c6digo:

En un sistema autopoiético diferenciado con base en un codigo binario, el codigo
dirige las operaciones que reproducen la unidad del sistema: regula la produccion
de diferencias y con ello la elaboracion de informacion por parte del sistema. Las
operaciones proceden siempre ciegamente y en su nivel no existe ninguna forma de
control del sistema sobre su proceder: el codigo, en efecto, no aporta directivas para
la accion, sino que se limita a orientar las operaciones asegurando que se relacionen
con las subsecuentes. La autorregulacion y el autocontrol del sistema se desarrollan
en cambio en el dmbito de los programas, que dirige la observacion de las

86 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbélica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 119 e 134.

87 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 131.
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operaciones por parte del sistema mismo, con base en distinciones distintas de
aquella a la que tales operaciones se orienta. Los programas fijan las condiciones
que deben darse para que una determinada operacion pueda acontecer: por ejemplo,
establecen que la atribucion del valor positivo del codigo es correcta solo en
circunstancias especificas. Asi, los programas del sistema juridico (las leyes y los
reglamentos) establecen por ejemplo a cudl de los dos contendientes en caso de litigio
se ha de dar la razon y a cudl se le ha de considerar en error, y de qué cosas es
necesario tener en cuenta para esa decision. Los programas de la ciencia (teorias y
métodos) fijan las condiciones que deben sarisfacerse para que se pueda sostener una
verdad, los programas del sistema educativo, los criterios para la valoracion de los
alumnos, etcétera.®

Veja-se que os programas acabam, em verdade, compensando a simplicidade e rigidez
do cddigo bindrio, criando o “terceiro elemento excluido”. Mesmo que se oriente pelo cédigo,
o sistema admite, através dos programas, critérios de outras areas sociais (uma abertura indireta
do sistema pelos programas; ja a abertura direta e principal se da através das expectativas
cognitivas como se verd adiante), tornando o cddigo compativel com tais novos valores,
direcionando a conduta e estruturando a complexidade. Ainda assim, os critérios estranhos
trazidos pelos programas devem respeitar a diferenciacdo e a operacdo do cddigo, pois os
programas estdo submetidos aos cédigos. Neste sentido, salienta-se que o c6digo ndo pode ser
alterado, mas os programas sim. Por exemplo, na ciéncia, algumas teorias e métodos podem
mudar (programas), mas o c6digo verdadeiro/ndo verdadeiro permanece o mesmo. Em suma,
caso a atribuicdo dos valores dados pelos cédigos seja insuficiente para a corre¢do dos
comportamentos, os programas definem os comportamentos que devem ser tidos como
corretos, ou seja, que devem ser esperados (expectativa).®

Mas nada disso impede, entretanto, que o sistema continue a se autorreproduzir,

naquilo que Luhmann explicou como autopoiese, emprestando da biologia seu conceito, como

88 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 132. “Em um sistema autopoiético diferenciado com base em um cédigo binario, o
cédigo dirige as operacdes que reproduzem a unidade do sistema: regula a producao de diferencas e,
assim, a elaboracao de informagdes pelo sistema. As operacgdes prosseguem sempre cegamente e, ao
seu nivel, ndo existe nenhuma forma de controle do sistema sobre suas acoes: o codigo, de fato, ndo
fornece diretivas para a acao, mas apenas se limita a orientar as operagdes, assegurando que elas se
relacionem com as subsequentes. A autorregulagdo e o autocontrole do sistema sdo desenvolvidos,
por sua vez, no campo dos programas, que direciona a observacao das operacdes pelo proprio sistema,
com base em distingbes que ndo sejam aquelas as quais essas operagdes se orientam (ou seja,
diferente mas complementar ao cédigo — nota do tradutor). Os programas fixam as condigbes para que
uma determinada operagao ocorra: por exemplo, estabelecem que a atribuicdo do valor positivo do
codigo esta correta, mas somente em circunstancias especificas. Assim, os programas do sistema
juridico (leis e regulamentos) estabelecem, por exemplo, qual dos litigantes tem razéo e qual se deve
considerar em erro (ndo tem razdo — nota do tradutor), e quais coisas sdo necessarias ter em conta
para essa decisdo. Por exemplo, os programas da ciéncia (teorias e métodos) estabelecem as
condi¢cbes que devem ser satisfeitas para que uma verdade possa ser sustentada, os programas do
sistema educacional, os critérios para a avaliagdo dos alunos, etc.” (Traducao do autor).

89 |bidem, p. 132-133.
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ja dito, e aprofundado a seguir.

2.3.2 Autopoiese

O conceito de autopoiese surgiu, como mencionado, no campo das Ciéncias Naturais,
mais especificamente na Biologia, tendo sido formulado pelo bidlogo chileno Humberto
Maturana, quando este buscou explicar a reproducdo celular e definir a constituicdo dos
organismos vivos.

Poiesis, em sentido restrito, traduz a produc¢do de uma obra; auto, por sua vez, indica
que a obra € o sistema mesmo. Poiesis € um termo que se contrapde a praxis, cuja significacao
aponta para a virtude de toda ocupagao que nao adquire sentido no efeito ou no éxito obtido,
mas pelo s6 fato de realizar-se, de maneira que, neste contexto, ja estd contido o momento da
autorreferéncia. Poiesis, por outro lado, diz respeito a algo que se produz desde fora de si
mesmo: faz-se isto ou aquilo ndo para executar uma acao que tem sentido pelo s6 fato de fazé-
la, mas porque se quer produzir alguma coisa.””

O termo poiesis foi escolhido a partir de uma conversa com um amigo filésofo do
bidlogo, versando sobre a diferenca entre praxis e poiesis, temas de uma aula do primeiro sobre
Aristételes. Maturana adotou o segundo termo, conjugado com auto, para exprimir que a
producdo, entendida como um efeito perseguido expressamente € ndo como uma praxis, implica
produzir-se a si mesmo. Ja autopraxis nao seria um conceito adequado para descrever a
operacdo visada, posto que haveria uma reduplicacdao do que a praxis ja faz por si mesma. Ha
que se salientar também que, no conceito de poiesis, no sentido de fazer/produzir, nao € possivel
o controle total do processo de producio, sendo tao somente uma parte do ambito da causalidade
controlada.”!

Destarte, para Maturana, um sistema vivo ostenta como trago caracteristico a
capacidade de produzir e reproduzir por si mesmo os elementos que o constituem, ““y asi define
su propia unidad: cada célula es el producto de un reticulo de operaciones [...] internas al

sistema del cual ella misma es un elemento; e no de una accion externa’.”*

% LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas: Lecciones publicadas por Javier Torres
Nafarrate. México, D.F.: Universidad Iberoamericana/lteso/Anthropos Editorial del Hombre, 1996b, p.
91-122.

91 Ibidem.

92 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 31-32. “[...] e assim define sua prépria unidade: cada célula € o produto de um
reticulo de operacdes [...] internas ao sistema do qual ela mesma é um elemento; e ndo de uma agéo
externa.” (Tradugao do autor).
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Indo mais além, pela concep¢do de Maturana, a autopoiesis quer dizer que um sistema
somente pode produzir operagdes na rede de suas proprias operacdes, rede essa produzida por
essas mesmas operagdes. Como sistema autopoiético, este produz as operagdes necessarias para
a producdo de mais operacdes. Se é empregada a no¢do de “clausura operacional” (fechamento
operacional) como ponto de partida para a compreensdo do conceito de autopoiese, o resultado
€ o entendimento de que o sistema se produz a si mesmo, além, € claro, de produzir as suas
estruturas. Tal conduz a nocdo de autonomia, pois os sistemas sdo autdbnomos ao nivel das

operacoes:

La categorizacion de la autopoiesis asume como punto de partida la cuestion radical
de la autonomia, ya que define al sistema desde sus propios elementos. Autonomia
significa que sdlo desde la operacion del sistema se puede determinar lo que le es
relevante y, sobre todo, lo que le es indiferente.”?

Ja Renner considera que, para além da autopoiese, quanto maior o vao de
complexidade entre um sistema e seu ambiente, maior a necessidade de que tal sistema processe
e selecione o influxo de informagdes desse ambiente (ruidos) por meio de seu préprio cédigo-
diferenca. Portanto, o preco do processo de especializacdo com a diferenciagcdo funcional entre
0s sistemas sociais € com a autopoiese € a sempre crescente interdependéncia dos sistemas, o
que explica a necessidade dos chamados acoplamentos estruturais com o ambiente ou,
94

excepcionalmente, com outros sistemas.

E o que serd visto a seguir.

2.3.3 Acoplamento Estrutural, interpenetracdo e interferéncia sistémica — a abertura do sistema
fechado

O conceito de acoplamento estrutural estd relacionado ao fechamento autopoiético,

9 _LUHMANN, Niklas. Introduccidn a la teoria de sistemas: Lecciones publicadas por Javier Torres
Nafarrate. México, D.F.: Universidad Iberoamericana/lteso/Anthropos Editorial del Hombre, 1996b, p.
90 e 118. “A categorizagéo da autopoiesis assume como ponto de partida a questéo radical da
autonomia, ja que define o sistema a partir de seus préprios elementos. Autonomia significa que
somente a partir da operagao do sistema se pode determinar o que |Ihe é relevante e, sobretudo, o
que lhe é indiferente.” (Tradugao do autor). A autonomia significa, em sintese, como o préprio nome
indica, que o sistema opera de modo autbnomo. A autorreferéncia apresenta um algo a mais: o
sistema opera de modo auténomo, ou seja, olhando para si, em referéncia a si mesmo. E a
autopoiese, por sua vez, também acrescenta um dado novo: a produgéo de elementos, de modo que
o sistema produz a si mesmo (Nota do autor).

% RENNER, Moritz. Death by Complexity: The Financial Crisis and the Crisis of Law in World
Society. In: KIAER, Poul; TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in
Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing,
2011, p. 95.
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segundo cada unidade utilizada pelo sistema em suas operagdes e comunicagdes estd constituida
dentro do proprio sistema, ou seja, somente a propria estrutura do sistema pode estabelecer as
operacdes que efetua. Assim, acoplamento estrutural vem a ser uma relagdo entre o sistema e
as condicdes do ambiente apresentadas de forma a manter a prépria autopoiese do sistema. A
intervenc¢do ocorre apenas a nivel das estruturas e ndo da autopoiese. Mas, por meio de abertura
cognitiva, uma vez percebidos os ruidos e internalizados, reorientam as operacgdes internas.

O ambiente somente afeta o sistema na produgdo de irritacdes que serdo sentidas e
interpretadas pelo sistema em seu interior a partir de seus proprio codigo, estrutura e programas.
O acoplamento estrutural ocorre em correspondéncia com um evento, momentaneamente, nao
consistindo em fusdo. Isto é, quando acontece um acoplamento estrutural entre dois sistemas
ndo significa que exista uma fusdo entre eles ou que haja uma coordenacdo estidvel das
operacdes respectivas.”

Ja nos casos em que o acoplamento estrutural se realiza dentro de uma comunicagdo
de dependéncia reciproca entre os sistemas (um sistema nio existe sem o outro) Luhmann
convencionou chamar de interpenetragao. Nesse caso, o acoplamento ocorre da mesma forma
(momentaneamente e por irritagdes), mas os sistemas desenvolverdo uma coevolucao
reciproca®®, j4 que pdem, a disposicdo do outro, sua prépria complexidade. Exemplos temos em
Luhmann como consciéncia e cérebro ou, que importa mais para nosso estudo, a interpenetragao
entre os sistemas psiquicos e sistemas sociais.”’

Para melhor ilustrar o acoplamento estrutural, primeiro deve-se considerar como
funcionam as expectativas.

Voltando a tematica das expectativas como aquilo que se espera que ocorra no futuro,
Luhmann distingue-as em cognitivas e normativas: as primeiras sdo aquelas que, quando
frustradas, sofrem alteragdes, gerando um processo de aprendizado (conhecimento); ja as
normativas sao contrafactuais, isto €, permanecem inalteradas mesmo em caso de sua
frustracdo, e por isso sdo definidas como normas.”®

E esta distincao entre os dois modos de expectativas retoma, por sua vez, o ideal de

diferenciac@o funcional acima exposto. Para Luhmann, por exemplo, o processo histdrico de

95 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 19-21.

% |bidem.

97 lbidem, p. 99-100.

% RENNER, Moritz. Death by Complexity: The Financial Crisis and the Crisis of Law in World

Society. In: KIAER, Poul; TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in
Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing,
2011, p. 95.
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divisdo do trabalho gerou estruturas especializadas para o processamento de expectativas
cognitivas e normativas nos sistemas Ciéncia e Direito, respectivamente. Essa distin¢do entre
Ciéncia e Direito permite que os sistemas Economia e Politica (assim como outros)
pressuponham algumas estruturas cognitivas e normativas cruciais para o seu funcionamento,
mas que ndo podem ser produzidas dentro de seus sistemas isoladamente diante de seu
fechamento operacional.”

Conforme a comunicacdo enddgena dos sistemas se sofistica, aumentando sua
complexidade interna através do desenvolvimento de uma racionalidade prépria, tais sistemas
tornam-se cada vez menos aptos a processar eventos que ocorrem em seu ambiente (ruido).
Nesta situacdo, os acoplamentos estruturais permitem que um sistema pressuponha certas
estruturas no ambiente e as tome como dadas por meio de sua formulag¢io no cédigo-diferenca
deste sistema, de modo a reconstruir o conhecimento (expectativas cognitivas) e as normas
(expectativas normativas) gerados em outros sistemas.'%

Na Sociedade moderna, o cédigo-diferenca bindrio do sistema Direito € representado
pela classificacao entre licito e ilicito (direito/ ndo direito; legal/ilegal). De acordo com Neves,
o processo de diferenciacdo funcional e o consequente fechamento operacional do Direito
requerem que esse codigo-diferenca bindrio seja controlado exclusivamente pelo sistema
Direito, e ndo pelos sistemas Politica, Economia etc.!"!

Neste sentido € que Luhmann fala no Direito como “um sistema normativamente
fechado, mas cognitivamente aberto. A qualidade normativa serve a autopoiese do sistema e a
sua autocontinuacdo diferenciada do ambiente”. A qualidade cognitiva é a sua principal
abertura com o ambiente e os outros sistemas. O mesmo pode ser dito em relacdo aos demais
subsistemas, inclusive a Politica, em que o cddigo-diferenca bindrio pode ser descrito como
poder e ndo poder (ou poder superior/poder inferior; ou governo/oposi¢do), € ao sistema
Economia, em que o cédigo-diferenca é o ter e ndo-ter ou com dinheiro/sem dinheiro!'%?,
fechados na qualidade normativa, mas servem ao ambiente com sua qualidade cognitiva.

De todo o exposto até aqui, como € possivel supor, as Sociedades modernas sdo

% RENNER, Moritz. Death by Complexity: The Financial Crisis and the Crisis of Law in World

Society. In: KIAER, Poul; TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in
Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing,
2011, p. 96.

100 [bidem.

101 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbédlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 135.

102 |oidem, p. 119-124 e 146; NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma Relac&o Dificil — o
Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 79-81.
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caracterizadas por uma estreita relacao entre os sistemas Economia, Direito e Politica. Direito
e Politica serdo tratados especificamente adiante. Mas no que se refere ao sistema Economia, é
importante reconhecer que ele nao € estruturado apenas a partir de expectativas cognitivas, mas
também — e em larga medida — a partir de expectativas normativas'®: a efetividade dos
contratos, dos direitos de propriedade, das regras bésicas de livre concorréncia sao pressupostos
tidos como contrafactualmente vdlidos em qualquer operacdo econdmica, muito embora o
sistema Economia nfio possa, por si s6, produzir ou garantir a satisfaciio de tais expectativas.'%*

E nesse ponto que ocorre o acoplamento estrutural entre o sistema Economia e o
sistema Direito, por meio do qual este dltimo desempenha a funcdo de estabilizar as
expectativas normativas daquele. A autopoiese reflexiva do sistema Direito, desenvolvida por
intermédio da linguagem de licitude/ilicitude, é apenas um sofisticado mecanismo para
determinar quais expectativas sociais devem ser contrafactualmente mantidas, ou seja, elevadas
a condicdo de expectativas normativas. Desta forma, o sistema Economia pode delegar o
processamento de expectativas normativas ao sistema Direito, a0 mesmo tempo em que se
especializa em suas prOprias estruturas internas para o processamento de expectativas

cognitivas.'%

Duarte explica que:

O acoplamento estrutural permite entdo, que um sistema possa ligar-se a sistemas de
alto grau de complexidade do ambiente sem alcancar ou reconstruir a complexidade
daquele. A parte do acoplamento estrutural que € interna ao sistema pode ser indicada
com o conceito de irritagdo. As irritagdes ou perturbacdes ndo sdo o produto de uma
transferéncia do ambiente ao sistema. A irritagdo € sempre autoirritagdo, o que
significa que é sempre uma construgdo interna do préprio sistema, porém posterior a
influxos provenientes do ambiente. Assim o sistema tem a possibilidade de encontrar

em si mesmo as causas da irritacdo e aprender delas.!%

Na verdade, neste trecho, com outras palavras, Duarte repete e aperfeicoa a ideia de

103 “Na economia classica ou ortodoxa, a despeito de quao simples ou complexa, a analise é
concentrada nas escolhas realizadas sob determinadas restricdes que sao, elas proprias, impostas
externamente & pessoa ou as pessoas a quem cabe a decisdo. Estas restricdes reduzem o espectro
de escolhas possiveis, e podem ser impostas pela natureza, pela historia, por uma sequéncia de
decisdes anteriores, por outras pessoas, pelas leis e arranjos institucionais, ou mesmo pelos
costumes e convencgoes sociais.” BUCHANAN, James McGill. The Domain of Constitutional
Economics. Constitutional Political Economy, v. 1, n. 1, 1990.

104 RENNER, Moritz. Death by Complexity: The Financial Crisis and the Crisis of Law in World
Society. In: KIAER, Poul; TEUBNER, Gunther; FEBBRAJO, Alberto (Coord.). The Financial Crisis in
Constitutional Perspective: The Dark Side of Functional Differentiation. Oxford: Hart Publishing,
2011, p. 98.

105 |bidem.

106 DUARTE, Francisco Carlos. Organizacao das decisdes e estrutura da informalidade no
aparato judiciario: analise funcional da corrupgao judiciaria no Brasil. 208 f. Tese (Doutorado em
Direito). Floriandpolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 1996, p. 53.
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Alvarez, conforme citado por Pedron em seu artigo “A func¢do do Tribunais Constitucionais

para a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann™:

As irritagdes, por sua vez, surgem como uma confrontacdo na ordem interna do
sistema com os eventos externos. Dessa forma, pode-se afirmar que se trata sempre
de uma autoirritacdo, pois o sistema encontra em si mesmo as causas da irritacdo e

aprende com isso, quer para imputar a irritagdo ao ambiente e, com isso, tratd-la como
107

casual, quer para buscar sua origem e elimina-la.

Quanto as irritagdes, incumbe mencionar que consiste na formula¢do de uma imagem
no sistema autoirritado (com seu cédigo, sua estrutura e seus programas) a partir da
manifestacdo/irritacdo que veio do ambiente, ou seja, de outro sistema que estd no ambiente.
Por exemplo, no ambiente tem-se o subsistema Politica que estd a emanar sua comunicacao por
via cognitiva a qual, por estar no ambiente do Direito, acaba por irritd-lo. O Direito, entao,
recria, dentro de si, a Politica, conforme o tom da irritagdo, mas conforme o cédigo do Direito,
a estrutura do Direito e os programas do Direito.

Prosseguindo nas inferéncias do acoplamento estrutural quanto ao papel do sistema
Politica em relagdo ao sistema Direito vé-se que, como o sistema Direito processa, de forma
autorreferencial, expectativas normativas que influenciam outros sistemas, levanta-se a questao
de sua legitimidade e justificacdo. Portanto, o sistema Direito também se apoia em
acoplamentos estruturais com o sistema Politica: a criagdo das normas constitucionais e legais
€ delegada ao sistema Politica, externalizando a questao da legitimidade do sistema Direito para
o processo politico, mediante a pressuposi¢ao de validade das decisdes coletivas alcangadas sob
certas precondi¢cdes procedimentais. %

Ja quanto as regras do sistema Economia, isoladamente consideradas, inevitavelmente
tendem a destruir as precondicdes de sua propria existéncia, na medida em que a logica liberal
de mercado (a racionalidade interna do sistema Economia) leva a forma¢ao de monopdlios e
cartéis, ao abuso do poder econdmico, etc. Para evitar estas externalidades negativas'®, os

elementos e processos do sistema Economia devem ser avaliados de um ponto de vista externo,

107 ALVAREZ apud PEDRON, Flavio Quinaud. A fungdo dos Tribunais Constitucionais para a Teoria
dos Sistemas de Niklas Luhmann (Trabalho originalmente apresentado como conclusao da disciplina
Sociologia Juridica no Programa de Pds-Graduacao - Mestrado e Doutorado - da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais.). Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 4, 17 dez. 2004, p.
19. (ALVAREZ, Emilio Geraldo Arringa. La Teoria de Niklas Luhmann. In: Convergéncia. México. n.
32, mai.-ago./2003, p. 294.)

108 DUARTE, Francisco Carlos. Organizacao das decisdes e estrutura da informalidade no
aparato judiciario: analise funcional da corrupgao judiciaria no Brasil. 208 f. Tese (Doutorado em
Direito). Floriandpolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 1996, p. 97.

109 |bidem.
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o que ¢é feito dentro dos limites do sistema Direito, com a sua comunicacdo propria
(Iicito/ilicito). As expectativas normativas do sistema Direito, por sua vez, precisam ser
adotadas através de consenso, o que ocorre dentro das fronteiras do sistema Politica, por meio
de sua comunicagdo prépria (poder superior/poder inferior; poder/ndo poder;
governo/oposicio).!1°
Em suma, a racionalidade e a comunicacdo interna (autorreferencial) do sistema
Economia tém — assim como as de qualquer outro sistema social — uma tendéncia expansionista
que pode causar externalidades negativas para a Sociedade. Tais externalidades requerem o
estabelecimento de critérios exdgenos para sua solucio, quais sejam, as expectativas normativas
desenvolvidas no sistema Direito, as quais somente podem ser vistas como legitimas se
originadas no sistema Politica, o que € indissocidvel da ideia de acoplamento estrutural.
A figura 7 ilustra o acoplamento estrutural entre os subsistemas Economia, Politica e

Direito.

Figura 7 — Representacao esquematica do acoplamento estrutural entre os subsistemas
Direito, Politica e Economia'!"

Constituigao

Sistema
Politico

Cddigo binario:
poder/ndoc poder

Sistema
Impostos Econémico Propriedade Privada
Cédigo binario: Contratos

dinheiro/sem
dinheiro

Mas, para além da teoria acima descrita quanto ao acoplamento estrutural e
interpenetracdo, Teubner, ao interpretar Luhmann, tem classificacdo propria das espécies de
conexdo possiveis de serem estabelecidas entre os sistemas autopoiéticos e seus respectivos
entornos, levando em consideragdo o critério da abertura sistémica.

Expde algumas outras formas de abertura dos subsistemas, considerando o que chama

0 DUARTE, Francisco Carlos. Organizacao das decisdes e estrutura da informalidade no aparato
judiciario: analise funcional da corrupgéao judiciaria no Brasil. 208 f. Tese (Doutorado em Direito).
Florianépolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 1996, p. 97.

111 Fonte: elaborada pelo autor.
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de intervencdo intersistémica'!?, subdividida em observacio intersistémica, interferéncia
intersistémica e comunicacio pela organizagio.'!?

A observacdo intersist€mica resulta das observacdes reciprocas entre os sistemas
conforme abertura cognitiva''*; a interferéncia intersisttmica quando dois subsistemas
partilham o mesmo evento comunicativo!!'>; a comunicaciio pela organizacdo considera as
organizagdes que atuam nos subsistemas (por exemplo, os tribunais no Direito ou o Estado na
Politica) as quais tém decisdes que acabam refletindo em mais de um subsistema. Algumas
organizacoes, inclusive, atuam na fronteira de um determinado subsistema com outro.'®

Quanto ao Direito e Politica, embora toda a exposi¢do acima, suas premissas serao

aprofundadas a seguir.

2.4 DIREITO E POLITICA COMO SISTEMAS SOCIAIS

Inicialmente, tem-se em Kelsen, Direito como uma ordem de conduta humana,
constituido de normas juridicas. E, para isso, ordem é um sistema de normas com o mesmo

fundamento de validade'!’

. Constituindo o Direito, uma ordem juridica.

Mas o Direito, além de ordem e de “sistema em si”’, também € sistema em LLuhmann,
arranjando e rearranjando as normas juridicas dentro dos limites que lhe dao sentido (autopoiese
no sistema funcional) e da comunicagdo através de seu codigo e programas, para se organizar
e, entdo, numa abertura para o ambiente aplicar as normas ao caso concreto, por intermédio de
seus agentes ou profissionais do Direito, no enfrentamento a complexidade social, criando, na
verdade, uma expectativa de conduta!'® (expectativa normativa). Ou seja, vai além de simples
compéndio (conjunto) de normas, supera um mero repositorio de frases, artigos, leis ou outras
normas, mas nao obriga a conduta, ainda que sugira a sang¢ao.

Quanto a Politica, assim como quando se falou acima em cidadania, mais uma vez

recorre-se aos gregos, pois o proprio termo tem origem naquela por¢do do Mediterraneo

112 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugao de José Engracia Antunes,
Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 155-156 e 178.

13 |bidem, p. 155-181 e 191-192.

114 Jbidem, p. 155-156.

15 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 175.

116 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducio de José Engracia Antunes,
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 192.

117 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 5.

18 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 31-34 e 54-56.
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(politikos) assim como outros derivados da politica, como monarquia, oligarquia, aristrocracia,
plutocracia, democracia etc.

Nesse sentido, Wolff, com base em Aristételes, entende politica como a “prética da
polis que se tornou consciente de si prépria” ou, ainda, a “investigacdo sistemética aplicada a
polis”, e, finalmente, a define como um “conjunto de préticas as quais os homens se dedicam
para coexistir, e também o estudo objetivo dessas mesmas praticas”!!?. Paralelamente a isso, a
Politica também pode ser analisada, conforme Bobbio, como “as escolhas realizadas por
determinado governo na condugdo da atividade estatal e a relacdo entre esse governo e os
cidaddos”.!?°

Assim como o Direito, a Politica possui todas as caracteristicas de sistema, detectadas
por Luhmann, diferenciando-se do primeiro em relacdo as normas juridicas, pois se atém as
praticas politicas. E, em vez de aplicar normas ao caso concreto, determina préticas de
coexisténcia, as quais, caso emanadas por autoridade estatal, sdo conhecidas como politicas
publicas.

Dito isto, inicia-se esta discussdo abordando o papel do Direito e da Politica sob a
perspectiva da complexidade social descrita por Niklas Luhmann, pois, apds apresentar a
sociedade (que € o entorno dos sistemas), a construcdo da cidadania (que é a relacdo
estabelecida entre os individuos com o Estado, assumindo os primeiros o status de cidadaos, o
que lhes viabiliza atuar ativa e passivamente no Estado de forma integral), bem como apontar
0s aspectos mais importantes da teoria social de Luhmann, para construir uma base para
compreensdo da Sociedade, do Estado e do Pacto Social, bem como da teoria sist€émica de

Luhmann, diante do objeto do estudo, em busca da resolu¢do do problema e atingir os objetivos

da presente pesquisa, deve-se situar Direito e Politica, inclusive sob o viés Luhmanniano.

2.4.1 Direito e os Tribunais

Para Luhmann, Direito é um sistema funcional, orientado pelo cédigo legal/ilegal.
Consiste num sistema que tem a func¢do de conservar a estabilidade das expectativas normativas
e, a0 mesmo tempo que resolve conflitos, gera outros, pois o sistema admite “resistir as pressoes

ou rejeitar ordens expressas” e, simultaneamente, ndo tem controle sobre a producdo de

"9 WOLFF, Francis. Aristoteles e a politica. Tradugdo de Thereza Christina Ferreira Strummer e
Lygua Araujo Watanabe. Sdo Paulo: Discurso Editorial, 1999, p. 7.

120 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 11. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2004, p. 63.
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controvérsias, as quais podem se multiplicar a cada ato. Mas tem a comunicacdo juridica
baseada na decisdo de quem estd com a razdo em litigios (quem tem o direito/quem ndo tem o
direito), fundamentada em regulamentos programéticos condicionais (na férmula: se ocorrer
determinado fato, entdo agir-se-d de tal modo), numa sequéncia de atos que seja repetivel e

reutilizdvel, invaridvel para diversas situacdes, e que torne o Direito claro e 6bvio.!?!

[...] la programacion de tipo condicional permite al sistema del derecho distinguir
claramente entre autorreferencia (concesion de las condiciones formales de
relevancia juridica) y heterorreferencia (argumentaciones sustanciales en caso de
intereses ofendidos) y por lo tanto también entre lo que es relevante juridicamente y
lo que no lo es. Los programas de objetivos no permiten una separacion de este
género ya que estdn demasiado ligados a los casos especificos: juna vez logrado el
fin qué otra norma debe tener validez? Entonces, el derecho combina entonces
normatividad y conocimiento de tal manera que garantiza tanto la estabilidad propia
(las normas contintian vigentes aunque se vuelvan vanas), asi como la propia
capacidad de aprender (en caso de controversias de un nuevo tipo pueden elaborarse
nuevas normas).'>

O sistema direito tem seu fechamento operacional ocasionado pela diferenciacio
funcional do sistema juridico em relagao ao grande sistema social.
A figura 8 ilustra este fechamento do subsistema Direito, diferenciando-o dos demais

subsistemas dentro do sistema social, produzindo ruidos no ambiente dos demais subsistemas.

Figura 8 — Representacao esquematica do fechamento operacional do sistema juridico'®

121 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Traducao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 54-56.

22 ]bidem, p. 55. “[...] a programacgéo de tipo condicional permite ao sistema do Direito distinguir
claramente entre autorreferéncia (concessdo das condigdes formais de relevancia juridica) e a
heterorreferéncia (argumentagbes substanciais em caso de interesses ofendidos) e, portanto, também
entre 0 que é relevante juridicamente e 0 que nao é. Os objetivos dos programas nao permitem uma
separacao deste género, ja que eles estdo muito ligados aos casos especificos: uma vez alcangada a
finalidade, qual outra norma/regra deve ter validade? O Direito, entdo, combina regulamentagédo
(normatividade) e conhecimento, de tal modo que garante tanto a estabilidade propria (as regras
permanecem em vigor, mesmo que se tornem vas), assim como a prépria capacidade de aprender (em
caso de disputas/controvérsias de um novo tipo, novas regras/padrées podem ser desenvolvidas)
(Tradugéo do autor). Quando se fala em autorreferéncia e concessdo das condi¢des formais de
relevancia juridica esta-se a olhar dentro do sistema e quando se trata de heterorreferéncia e
argumentacdes substanciais em caso de interesses ofendidos passa-se a olhar para fora do sistema,
no ambiente (Nota do autor). .

123 Fonte: ALFERES, Eduardo Henrique. Autopoiése do Direito. Ambito Juridico, Rio Grande, XIlI, n.
76, maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura& artigo_id=7780>. Acesso em: 16 jun
2019.
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desenho esquemitico representativo do fechamento operacional do sistema
juridico (dentro do sistem social) frente ao efeito autopoiético - producao
de normas - e sua interagao com os demais sistemas e ambiente

Considerando o conteido acima, verifica-se que o Direito tem evolucdo prépria
constituida pela comunicacdo de expectativas normativas desatendidas”, ou seja, havia
previsdo quanto as expectativas quanto a um comportamento que, realizado no futuro, revelou-
se uma decepcdo das expectativas, sendo necessdria uma reflexdo quanto ao fato, ja que foi
transformada a “seguranca dada por esperar algo como provavel, na inseguranga causada pelas
possiveis decepcOes da norma”. Neste aspecto, a estabilizacdo do conhecimento juridico
também estard relacionada a inclusdo do fato na norma existente ou a necessidade de criar nova

regra:

La estabilizacion al interior del saber juridico se realiza a partir de las experiencias
de los casos individuales, comparando los casos antiguos con los nuevos con base en
clasificaciones conceptuales, a reglas decisionales anteriormente utilizadas, etcétera.
Sin embargo, es necesario ver si el nuevo caso es similar a otros o no; en caso
positivo, el caso puede ser subsumido, por el contrario se necesita crear una nueva

regla.'?*

Verifica-se por este caminho que o Direito ndo faz a integragdo dos individuos,
tampouco o controle social de seus comportamentos, por isso, estd afeito “a dimensao temporal
da comunicacdo e nao a dimensdo social”. Delimita o que se pode esperar no tempo,

restringindo a liberdade e separando o que € admissivel e o que € inadmissivel. E sdo os

124 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 55. “A estabilizacdo dentro do conhecimento juridico se realiza a partir das
experiéncias de casos individuais, comparando casos antigos com novos com base em classificagdes
conceituais, a regras de tomada de decisdes anteriormente utilizadas, etc. Porém, é necessario ver se
0 novo caso é semelhante a outros ou ndo; se positivo, o caso pode ser incluido a norma geral
(subsumido), caso contrario, serd necessario criar uma nova regra.” (Traducao do autor).
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programas vém antecipar condicdes a serem satisfeitas no futuro para dirimir eventual
controvérsia.'?

Através da norma/regra, que situam o valor do cédigo legal/ilegal, a Sociedade
pretende fazer possivel um futuro que € incerto. Ou seja, “[o] Direito discrimina e decide em
favor de uns contra outros e se realiza para um futuro que ainda ndo pode ser previsto”. Mas
essa proposta de restricdo de comportamento no tempo, para o futuro, sem conhecer as
intencdes e/ou motivacgdes dos individuos, traz ao Direito o risco de cometer erros contra eles.!?

Logo, o Direito passa a ser um agente de imuniza¢do da sociedade, agindo em
situacdes imprevistas, desconhecendo a totalidade do problema.'?’

E um sistema paradoxal, pois ndo se estabelece em pressupostos externos e
necessarios, mas em si mesmo, sem qualquer referencial irrenuncidvel, sustentando que a
determinacao do direito que autoriza o Sistema Direito a determinar o legal/ilegal seja realizada

pela razdo, numa visdo positivista.'?®

La estructura paraddjica del derecho, asi como la de cualquier sistema, es sin
embargo lo que 1e permite permanecer sensible a la realidad'y por lo tanto le permite
desarrollar su funcion; si fuera posible dar fundamentos definitivos al derecho, se
perderia el sentido mismo de la normatividad y de cualquier modo seria necesario
explicar por qué la naturaleza o Dios han otorgado a los hombres la facultad de
trasgredir normas universales y la paradoja podria variar tan sélo un poco.'”®

Poder-se-ia pensar na Justica como esse referencial irrenuncidvel. E a Justica tem valor
supremo dentro do conhecimento juridico. Mas, para o sistema Direito na teoria de Luhmann,
¢ uma referéncia sem valor operacional pois se todas as normas e decisdes fossem justas o
sistema cessaria a sua capacidade de reproducio e autorreprodugdo. Pela mesma razdo o Direito
ndo estd adstrito ao consenso (como esta a Politica), ja que se todos estivessem de acordo com

as normas, a evolucdo do sistema seria retardada.'*

Los procedimientos requieren que algunos (por ejemplo los jueces) vean la validez

125 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Traducao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 54.

126 [bidem.

127 [bidem, p. 56.

128 |bidem, p. 55-56.

129 |bidem, p. 56. “A estrutura paradoxal do direito, assim como de qualquer sistema, é o que lhe permite
permanecer sensivel a realidade e, portanto, permite-lhe desenvolver sua funcao; se fosse possivel dar
fundamentos/bases  definitivas ao  direito, perder-se-ia 0  préprio  sentido de
regulamentacao/normatividade e, em qualquer caso, seria necessario explicar por que a natureza ou
Deus deram aos homens o poder de transgredir normas universais € o paradoxo poderia variar tdo
somente um pouco.” (Tradugao do autor).

130 [bidem.
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de la norma como vinculo para todos y que decidan de manera consecuente. El valor
de la justicia se difunde al interior del sistema bajo la forma de igualdad y no se
requieren fundamentos ulteriores de la actividad juridica.'>!

Por outro lado, para Luhmann, os tribunais ocupam como posi¢do o centro do sistema

Direito, ao passo que a legislacdo e os contratos encontram-se na periferia.'

2.4.2 Politica e Estado

Assim como o Direito, a Politica € um sistema inserto na sociedade, a qual, como se

viu, é diferenciada por fungdes. Nesse aspecto, a funcdo especifica da Politica é “proporcionar

a sociedade a capacidade de decidir de um modo coletivamente vinculante”.!33

Na politica, o que lhe permite a reprodugdo de sua comunicagdo € o codigo poder/ndo
poder (ou poderes superiores/poderes inferiores; ou governo/oposicdo), razdo pela qual o
sistema Politica se perfectibiliza ao identificar um poder que motive a aceitagdo de decisdes
vinculantes. Ainda assim, poder e politica ndo sdo a mesma coisa, embora haja reciprocidade,
J4 que a politica necessita do poder e o poder somente se estabiliza no sistema Politica, o que é

possivel de verificar melhor com o estabelecimento dos cargos estatais.

El poder se diferencia y se fija através de las cargas estatales: la distincion entre
superiores e inferiores es, en efecto, la distincion entre detentadores de los cargos
(los que gobiernan) y los que estdn sometidos a los cargos (los gobernados). La
detencion formal del poder através de cargos garantiza que su ejercicio se desarrolle
de manera controlada (a tal punto que la confusion entre cargo y persona, se
considera una desviacion: en grado mdximo, corrupcion).

Ya que la detentacion de un cargo por parte de alguien significa la no detentacion
por parte de otros, la estructura de los cargos estatales determina el codigo politico
gobierno/oposicion: quien detenta cargos y poder gobierna y quien no detenta cargos
ni poder es la oposicion. La distincion gobierno/oposicion constituye una
recodificacion del poder politico que vuelve posible la tecnificacion [véase codigo]:
con base en ella se puede pasar directamente de ser inferiores a ser superiores y
viceversa. Se trata de un codigo de preferencia: gobierno 'y oposicion tienen la misma
importancia, pero el gobierno tiene valor positivo (de enlace) mientras que la
oposicion tiene el valor negativo (de reflexion). Cada decision politica remite tanto
al gobierno como a la oposicion. El sistema politico puede autoobservarse con base

131 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Traducao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 56. “Os procedimentos exigem que alguns (por exemplo, juizes) vejam a validade
da regra como um vinculo para todos e que decidam de modo consequente (em conformidade — nota
do tradutor). O valor da justiga € disseminado no interior do sistema sob a forma de igualdade e nao se
exige nenhum outro fundamento da atividade juridica.” (Tradugéo do autor).

132 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad.Traduccion Javier Nafarrate Torres. 2. ed. Mexico:

Universidad Iberoamericana, 2005b, p. 359 e ss.

133 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Op. Cit., p. 128.
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en este codigo, y con esto alcanzar una imputacion de todas las decisiones (al
gobierno o a la oposicion).”**

Nesse sentido, o Estado tem sido pouco a pouco modificado consoante a prépria
complexidade social.!®

E a importancia desse cddigo na Politica, por suas caracteristicas, pode ser conduzida
tranquilamente ao campo da Democracia, a qual pode ser definida como a divisdo em dois do
vértice da politica, razdo de que distinguir governo e oposi¢ao é um de seus fundamentos.
Inclusive, a possibilidade de alternincia no poder (substituir o governante) torna a posse de
cargos estatais imprevisiveis e multiplicam as possibilidades. Enquanto isto, a auséncia de
oposi¢do € auséncia de democracia e anula o codigo politico, limitando a diferenciacdo do

136

Sistema Politica, como uma ditadura'”®. Em regra, o sistema Politica domina o Estado, mas ndo

havendo cdédigo governo/oposi¢cdo, como mencionado, em substitui¢do ao codigo ter-se-a a
mera organizacio: “o Estado, o partido tinico”.'*’

Ja o Estado constitucional é resultado da diferenciacao do sistema Politica como reacao
interna, frente a hipercomplexidade, como uma forma de uma ordem politica. Assim, faz uso
do direito, através da sua positivaciio, como autolimitacdo do abuso do poder.!3®

Importante ressaltar, porém, que o sistema Politica ndo é o mesmo que Estado, mas,

independentemente da teoria que se esteja avaliando, este Ultimo assume papel de relevo no

sistema Politica. O Estado tem sua defini¢cao esmiu¢ada em manuais de Ciéncia Politica ou de

134 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 128-129. “O poder se diferencia e se fixa nos cargos estatais: a distingdo entre
superiores e inferiores é, com efeito, a distingao entre os titulares de cargos (aqueles que governam)
e aqueles que estao sujeitos aos cargos (os governados). A posse formal do poder através de cargos
garante que o seu exercicio seja realizado de maneira controlada (ao ponto que a confusao entre o
cargo e a pessoa, é considerado um desvio: em grau maximo, corrupgao).

Ja que a posse de um cargo por parte de alguém significa que ndo ha posse por parte de
outros, a estrutura dos cargos estatais determina o cddigo politico governo/oposi¢céo: quem detém
cargos e poder governa e quem nao detém cargos nem € a oposi¢ao. A distingdo governo/oposi¢ao
constitui uma recodificacdo do poder politico que possibilita a tecnificagédo: com base nela se pode
passar diretamente de ser inferiores a ser superiores e
vice-versa. Trata-se de um cédigo de preferéncia: governo e oposicao tém a mesma importancia, mas
0 governo tem um valor positivo (de ligacado) enquanto a oposicédo tem o valor negativo (de reflexao).
Cada decisao politica remete tanto ao governo quanto a oposicao. O sistema politica pode auto-
observar-se com base neste cédigo, e com isso descobrir a quem pertencem todas as decisdes (ao
governo ou a oposicao).” (Tradugao do autor).

135 KING, Michael; THORNHILL, Chris. Niklas Luhmann’s theory of politics and law. Basingstoke:
Palgrave Macmillan, 2003, p. 69 e ss.

136 O Estado, embora inserto no sistema Politica, passa a dominar o sistema quando anulado o cédigo
governo/oposi¢do (Nota do autor).

137 KING, Michael; THORNHILL, Chris. Niklas Luhmann’s theory of politics and law. Basingstoke:
Palgrave Macmillan, 2003, p. 129.

138 |bidem.
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Direito Constitucional que, no presente caso, optou-se por Dallari, que o conceitua como
“ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territério”. O préprio Dallari explica que neste conceito estdo presentes os elementos que

compdem o Estado: poder ou soberania, finalidade como bem comum, povo ao qual se

vinculada a finalidade e a limita¢do da atuagdo juridica e politica do Estado num territério'°.

Lenza, por sua vez, discrimina que a Constitui¢cdo de determinado Estado deve trazer todos

140

esses elementos de conformacdo do Estado’*, o que vem ao encontro do que ja se falou sobre

Politica, Direito e acoplamento estrutural.

Para Luhmann, todos os territérios mundiais comportam a constitui¢do de Estados,
pois tem-se o Estado como sistema de decisdes organizadas, um subsistema do sistema Politica
e, num entendimento semelhante aos cientistas politicos, define-o como uma ‘“organizacao
delimitada por limites territoriais”. E, continua Luhmann, este fracionamento, por um lado,
promove a funcdo politica pois viabiliza a democracia no ambito local, o alcance de fins
politicos especificos e a protecdo da realizacdo de outras fungdes. Por outro lado, a depender
da localizagao territorial, a politica pode se submeter a determinadas situacdes locais, étnicas

ou religiosas ndo tdo adequadas as demandas atuais de uma sociedade globalizada.!'*!

La organizacion del Estado comporta la responsabilidad politica para el territorio y
es el centro de orientacion de todas las demds organizaciones politicas, que resultan
periféricas con respecto a st (partidos politicos, organizaciones de interés). El centro
(Estado) y la periferia (las demds organizaciones politicas) son igualmente
importantes: su distincion crea simultdneamente unidad y complejidad en el sistema.
En el Centro se constituye una jerarquia (superiores/inferiores), mientras que en la
periferia existen complejidades mds elevadas y mayor sensibilidad para las
irritaciones ambientales. La periferia se caracteriza por una diferenciacion por los
segmentos no coordenados, como los partidos politicos, que tienen la funcion de
preparar de manera no vinculante las decisiones colectivamente vinculantes
(relativas al gobierno, o a la oposicion).'*?

139 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 122.

140 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 30.
141 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Traducao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 130.

142 Ibidem. “A organizagao do Estado implica responsabilidade politica para o territério e é o centro de
orientacdo de todas as demais organizagdes politicas, que Ihe sdo periféricas (partidos politicos,
organizacdes de interesse). O centro (Estado) e a periferia (as outras organizacdes politicas) sao
igualmente importantes: sua distingao cria, simultaneamente, unidade e complexidade no sistema. No
centro € constituida uma hierarquia (superiores/inferiores), enquanto que na periferia existem
complexidades mais elevadas e maior sensibilidade as irritacdes ambientais. A periferia é caracterizada
por uma diferenciacao pelos segmentos ndo coordenados, como os partidos politicos, que tém a fungéo
de preparar, de modo nao vinculante, as decisdes coletivamente vinculantes (em relagdo ao governo,
Ou a oposi¢ao).” (Tradugéo do autor).
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Ainda assim, o Estado, embora centro da diferenciacdo das organiza¢des dentro do
Sistema Politica, ndo € o centro em si do sistema Politica (diferente dos tribunais que sdo o
centro do sistema Direito). O sistema Politica vai além disto. Consiste, de fato, na unidade de
uma trindade (aspecto tridimensional): politica, administracio e publico (cidadaos). Esses trés
elementos ndo se tratam de subsistemas mas deles decorre a relag@o entre: a distingdo dos cargos
entre politicos e administrativos e a distingao desses cargos e os cidaddos (publico), gerando
uma interdependéncia entre os trés que nao possibilita a identificagao de um centro ou vértice,
razdo pela qual a politica, continuamente, “nao pode se limitar a observar o publico (cidaddos),
mas também deve ser direcionada a observar como o publico (cidaddos) observa a politica, e
assim por diante”.!%3

Essa observacdo continua refere-se as questdes relacionadas as expectativas e a

confiancga gerada por elas, conforme se verd mais adiante.

2.4.3 O Sistema Social e as interagdes entre Direito e Politica

Segundo a teoria sistémica de Luhmann, o jurista possui, nas promessas que norteiam a
comunicacdo e o pensamento, elementos fundamentais para o entendimento do Direito, tendo
em vista que o que nao € passivel de previsao ou determinagdo fora desse sistema se torna
compreensivel pelo préprio sistema.'*

Para o sistema Direito, como jé referido, sdo as expectativas normativas que realmente
importam, ou seja, interessa observar se consoante a norma juridica um determinado
comportamento se mostrou aceitdvel ou nao no cédigo direito ou nao-direito.

Mas o que se questiona é como esse codigo bindrio (legal/ilegal) poderia ser usado em
decisdes politicas ou mesmo quando se faz necessaria a modificagdo do proprio Direito. Para
Cadermatori a Constituicdo tem uma funcao principalissima neste contexto, pois atua como
uma “espécie de interface entre os sistemas Politica e Direito”. E o acoplamento estrutural entre

os dois sistemas.!#

143 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Traducao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 130-131.

144 BARCELLOS, Logan Caldas. Uma Breve Introdugdo ao Pensamento Juridico de Niklas Luhmann.
Revista Sociologia Juridica, n. 12, Jul./Dez., 2011, n.p.

145 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Direito, moral e politica: o debate entre as correntes
procedimentalista e sistémica. In: RODRIGUES, H.W; MEIRA, D.C.A; BECHARA, G.N. et al.
(Coords.) Conhecer direito lll: Anais do | Encontro Brasileiro de Pesquisa e Epistemologia Juridica.
Florianépolis: Departamento de Ciéncias da Administracdo/UFSC, 2015, p. 946.
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Luhmann entende que os sistemas Politica e Direito, embora distintos, as vezes precisam
se religar, pois, o Direito passou a executar operacdes autorreferenciais, tornou-se um

146 - Assim,

subsistema do sistema social, um sistema autopoiético, autoproduzido e positivado
se o sistema social inclui comunicagdes, o Direito guia estas comunicacdes utilizando-se do

cddigo bindrio Direito/Nao-Direito:

Os sistemas do Direito e da Politica, os quais, quando situados no ambiente social
maior, sao chamados de subsistemas do sistema social, j4 que se encontram adaptados,
considerando a existéncia de uma Constituicio e, a partir dessa base comum,
procedem de forma andloga.'¥’

Consoante Barcellos, “o Direito ndo tem por fungdo certos valores ético-morais, motivo
pelo qual a teoria do Direito de Luhmann nao € axioldgica (estudo da hierarquia dos valores
conforme a moral). Sua fungdo € estabelecer a previsibilidade e diminuir a complexidade/risco
inerentes a Sociedade”.!*

Importante ressaltar que nao é o aumento da complexidade do sistema que vai diminuir

a complexidade do ambiente'*

, mas a opera¢do funcional do sistema que pode diminuir a
complexidade do ambiente que, no caso do Direito, da-se através da previsibilidade, como
mencionado no paragrafo anterior.

Voltando as primeiras apresentagdes da teoria sistémica, acima, é preciso entender que,
para se protegerem, os sistemas precisam se isolar. O isolamento € necessario também para
facilitar a anélise daquilo que se deseja operacionalizar. A abertura se d4 apenas no que tange
a absorcao dos impactos que ocorrem no ambiente (ruidos), a fim de que ocorra evolugao ou
mudanca que solucione ou reduza os conflitos inerentes aos préprios sistemas e quanto as
expectativas cognitivas.

A titulo de exemplificacdo, caso se deseje falar em “povo”, ou se € necessdrio reavaliar

este conceito devido a uma reacdo no sistema social, que “irrita” o Direito e a Politica, o

estimulo a esta reavaliagdo vem de fora e abre a cognitividade do sistema, o qual, por sua vez,

146 LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como Aquisicdo Evolutiva. Tradugdo realizada a partir do
original (“Verfassung als evolutionare Errungenschaft”). Rechthistorisches Journal. v. IX; 1990.

147 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Direito, moral e politica: o debate entre as correntes
procedimentalista e sistémica. In: RODRIGUES, H.W; MEIRA, D.C.A; BECHARA, G.N. et al.
(Coords.) Conhecer direito lll: Anais do | Encontro Brasileiro de Pesquisa e Epistemologia Juridica.
Florianépolis: Departamento de Ciéncias da Administracdo/UFSC, 2015, p. 234.

148 BARCELLOS, Logan Caldas. Uma Breve Introdugdo ao Pensamento Juridico de Niklas Luhmann.
Revista Sociologia Juridica, n. 12, Jul./Dez., 2011, n.p.

149 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 43-45.
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permanece fechado e responde ao estimulo também de uma forma fechada. O conceito de
povo” seria alterado em um sentido politico e juridico e a Constitui¢cdo serviria como interface,
um mecanismo de acoplamento entre ambos os sistemas.

A figura 9 ilustra esta abertura do sistema Direito as irritacdes externas.

Figura 9 — Representacao esquematica da abertura do sistema juridico as irritacoes
externas's0

AMBIENTE
Sistema . Sistema :
Funciona Funciona
SSI’ ?)TCEI 'X‘l‘_a‘ POLITICA FAMILIA

Sistema
Funcional
ECONOMIA

A
SISTEMA 1
JURiDICO |

desenho esquematico da abertura do sistema social, e do sistema
juridico, as irritagcoes externas (ambiente e demas subsistemas)

Nos dizeres de Kunzler:

O governo representa quem detém cargos politicos e governa, quem exerce o poder e,
através dele, emite decisdes coletivamente vinculantes. A oposi¢do representa quem
ndo detém, mas almeja, cargos politicos e o poder, e para isso estabelece estratégias
diversas das implementadas pelo governo. [...] Por um lado a oposi¢do aponta
alternativas ao programa do governo, tentando substitui-lo, por ocasido das eleicdes,
e por outro, o governo empenha esfor¢cos para manter-se no poder. Reduzir a
complexidade do ambiente € a fungfo dos sistemas sociais.'>!

Dentro dessa bipolaridade (ndo patoldgica) proposta por Luhmann, o sistema Politica
seleciona apenas as informagdes capazes de preservar o governo no poder, satisfazendo o povo,

ou lhe envia uma mensagem com o intuito de eliminar os ruidos do sistema, preservando, assim,

152

sua legitimidade . Caso esta mensagem ndo atinja o objetivo a que se propds, o Judicidrio é

150 Fonte: ALFERES, Eduardo Henrique. Autopoiése do Direito. Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n.
76, maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura& artigo_id=7780>. Acesso em: 16 jun
2019.

151 KUNZLER, Caroline de Morais. A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de
Sociologia, Araraquara, n.16, 2004, p. 133.

152 |bidem, p. 134.
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chamado a atuar, a modelar os sistemas complexos a fim de que estes se mantenham
harmonicos.

A separacido dos poderes surgiu para limitar a forca fisica do poder'>?; resultou da
comunicacdo do processo reflexivo do sistema Politica, ocasionado pela fragiliza¢do do sistema
em razdo do abuso de poder, especialmente o poder do Estado Absoluto, resultado da
positividade juridica.!>*

Nessa perspectiva, a evolucao da Sociedade é fomentada pela prépria Sociedade quando

esta implementa sua complexidade!>

. Na correta proporcao do aumento da complexidade, os
problemas surgem e, juntamente com eles, novas operagdes sociais sdo intrinsecas ao proprio
ambiente. Como ressalta Luhmann, trata-se de uma relacdo diplice: solucionam-se os
problemas pelas novas comunicagdes e, a0 mesmo tempo, emergem novos problemas que delas
decorrem, o que motiva a diferenciacio comunicacional. Tudo isso acontece devido a
complexidade social. Desse processo, decorre a evolugdo, que ndo significa necessariamente
uma coisa boa, mas apenas que existe um novo sentido atribuido a comunicac¢do, pelo menos
se comparada 2 anterior. >

Cresce, conforme Luhmann, também a interdependéncia reciproca entre os
subsistemas sociais. Como exemplo, mencione-se como as decisdes politicas passam a
depender enormemente da conjuntura econdmica; a economia, da regulacdo politica efetivada
por Orgdos governamentais; a ciéncia, dos financiamentos e do planejamento politico; a
economia, da pesquisa cientifica etc. Dai, para Teubner, resulta a necessidade de uma regulacao
de expectativas mais intensa, funcdo esta que é exercida pelo sistema juridico, que estabelece
um mecanismo social para o alivio de frustragcdes humanas decorrentes da ndo-concretizagdao
de expectativas, por meio da generalizacio congruente das expectativas de comportamento. '’

Neste ponto, a lembranca dos pressupostos da autopoiesis do sistema juridico permite
recordar que o controle politico da legislacdo € apenas uma fonte de “ruidos” para o sistema
juridico, porque o dogma autopoiético assevera que apenas o direito pode alterar o direito.
Apenas dentro do sistema juridico pode a mudanga de normas ser percebida como mudanca do

direito. Como acentua Luhmann, ndo € uma questao de poder ou influéncia, e ndo impede que

153 L UHMANN, Niklas. Metamorfosi dello Stato. In: CEVOLINI, Alberto (Coord.). Potere e modernita.
Stato, diritto, costituzione. Milano: Franco Angeli, 2007, p. 18-19.

154 |bidem, p. 32.

155 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducéo de Javier Torres Nafarrate. México:
Herder, 2006, p. 100 e ss.; 325 e ss.

156 |bidem.

157 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 86-87.
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o sistema politico influencie o sistema juridico. Viu-se na interferéncia intersistémica que,
eventos politicos (como elei¢des) podem ser eventos juridicos concomitantemente. Entretanto,
cada subsistema criara diferentes conexdes, relacdes e exclusdes em relacdo ao mesmo fato,
conforme seu proprio cédigo, estrutura e programa.'>®

Ocorre, porém, que essas importunagdes da Politica, da Economia e de outros
subsistemas sobrecarrega o Direito.

Teubner questiona como este direito sobrecarregado e indeterminado pode exercer a
regulagcdo social da sociedade, se, além de tudo, estd preso dentro de seu préprio circuito
comunicativo. A resposta a tal questionamento deve ponderar a coevolucdo reciproca de

subsistemas sociais autopoiéticos de segunda ordem.

2.5 A CONFIANCA EM LUHMANN E A EVOLUCAO DO ESTADO CONFORME O
PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA

Como visto acima, Jean Jacques Rousseau ao falar sobre a convivéncia social no
Estado, descreve a necessidade dos individuos entregarem a totalidade de suas liberdades em

favor da coletividade, no pressuposto de sua devolucio!*

. Nessa pressuposi¢do, descreve a
confianca de que algumas liberdades possam ser devolvidas. O individuo assume o risco de nao
teé-las devolvidas e viver num Estado Absolutista. Ou seja, o proprio contrato social € um
exercicio de confianga (presenca de risco).

Luhmann, também, como ja mencionado, diante da complexidade social e as diversas
tentativas em minimiz4-las, verificou na confianca uma possibilidade de efetivar tal reducdo'®°
161 "em razdo da confianca ter seu fundamento no fato de que os sistemas funcionem conforme
as expectativas (generalizacdo das expectativas).

Logo, a confianca, em Luhmann, € um instrumento de redu¢do da complexidade,
fazendo agir a partir de um conhecimento, ainda que bésico, que cada individuo tem. Kohn
explicita o alcance dessa confianga, para além das relacdes intimas, o que € de fundamental

importancia para nosso estudo: “[a] confianca se manifesta sob diversas formas na vida

humana: ela pode estar presente tanto nas nossas relacdes mais intimas quanto nas nossas

158 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 101-102.

159 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 32.

160 MOTA, Rodrigo. As diferengas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Séao Paulo, v. 23, n. 2, p.182-197, 2016, p. 182, 187 e 195.

161 LUHMANN, Niklas. Confianga e complexidade social em Niklas Luhmann. In: Santos, José Manuel
(org). O pensamento de Niklas Luhmann. Universidade da Beira Interior, 2005a, p. 102 e 105.
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relagdes com figuras abstratas como as instituicdes e organizagdes sociais”.!6?

Ja a generalizacdo das expectativas pode ser reputada como uma das principais
caracteristicas da confianca, consistindo na diferenciacdo do comportamento normal e do
comportamento anormal no interior do sistema: uma escolha prévia do que € possivel (plano da
expectativa).'®?

Essa generalizagdo pode partir da histéria recordada e/ou da organizagao. Na historia:
o passado, com complexidade reduzida pois ndo tem mais possibilidades, assume um valor
simbdlico do que se entende por correto. Na organizaciao: hd o reconhecimento de padrdes e
formulagdo de expectativas para o pertencimento num dado sistema.!'®*

Em verdade, na sociedade hd uma necessidade na existéncia da confianca diante da
imprevisibilidade do comportamento das pessoas'®’, pois quem age com confianga, age como
se o futuro fosse mais seguro.!'% 167

Aquele individuo ou sistema que age conforme as expectativas (consoante 0s
comportamentos que sao esperados) passa a ser previsivel e, assim, mais seguro aos
observadores'®, tornando o processo mais transparente.

H4 na confianga uma certa indiferenca (ou ignorancia) quanto a complexidade e a
possiveis frustracdes das expectativas, para um agir como se a complexidade ndo existisse, o
que pressupde a aceitacdo de um risco, nio havendo decisdes livres de risco.!®? 170

Expondo dessa forma pode parecer que Confianga, para Luhmann, seja quase um
desejo, uma esperanca. Mas ndo € assim, confianca estd um degrau acima do desejo ou da
esperanga, porque no desejo ou na esperanga nao ha risco.

Na confianga, assume-se o risco, como se deixou claro desde o inicio desta secao.

O aumento da complexidade (diversas possibilidades) e contingéncia

(imprevisibilidade) do mundo, gera, respectivamente, obrigagcao de selecionar no primeiro caso

e perigo de decepcio e necessidade de aceitar riscos no segundo caso.!”!

162 MOTA, Rodrigo. As diferengas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Séo Paulo, v. 23, n. 2, p.182-197, 2016, p. 182 e 196.

163 [bidem, p. 182 ¢ 187.

164 |bidem, p. 187-188.

165 |bidem, p. 188.

166 |oidem, p. 189.

167 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996a, p. 15.

168 MOTA, Rodrigo. As diferencas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Séao Paulo, v. 23, n. 2, p.182-197, 2016, p. 190.

169 |bidem, p. 190-192.

70 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996a, p. 124.

71 LUHMANN apud RUIZ, Pablo Garcia. Los medios simbdlicos, ¢de comunicacion o de intercambio?;
el legado parsoniano em Luhmann. Revista Anthropos — Huellas del Conocimiento, Barcelona, n.
173/174, julio-octobre 1997, p. 103.
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E, enquanto a confianca estd estritamente ligada a ideia de escolha e de contingéncia
(a imprevisibilidade na selecdo dentre as escolhas possiveis, em desprestigio de outras escolhas
que ficam abertas)!”? !73, no desejo ou na esperanca ndo ha tal ligacdo.

Todavia, mantém-se uma relagdo entre a confianga, o desejo e/ou a esperanca, pois a
confianca entre duas partes que detenham uma relacdo conjunta, somente se mantém pelo
desejo ou pela esperanca de ambos em continuar naquela relacdo!’*, devendo acrescer a esses
elementos o critério de familiaridade.

Para se manter a confianca e nao gerar desconfian¢a, um individuo ou o sistema deve
ser familiar, isto €, deve ter seus atos aceitos como tendo sentido. E permanece familiar através
da autorrepresentacdo como familiar, que pode até ser falsa, mas que mantém a familiaridade
enquanto mantiver a representaco.'”

Outro aspecto a ser mencionado é o fato de que a confianca e seu oposto, a
desconfianca, estdo intrinsecamente ligadas e, tanto uma quanto a outra, reduzem a

complexidade social'7®

, mas somente a confianga “aumenta o potencial de acdo de um sistema
social”, pois, com a desconfianga, entre os individuos somente formas reduzidas de cooperacao
seriam possiveis. Com a confianga, o sistema ganha tempo viabilizando a construcdo de
estruturas mais complexas.'”’ 178

Luhmann, porém, ndo abandonava a ideia de desconfianca como equivalente funcional
da confianca e entendia que a confiancga estava mais préxima da insegurancga, enquanto que a
desconfianca é uma protecdo contra a inseguranga, razao pela qual chegou a mencionar que a
confianca e a desconfianca podem ter atributos positivos, muito embora entenda a confianca
como mais salutar para as relacdes entre individuos e para os sistemas.!” 1%

Sem afastar as verificagdes de Luhmann na teoria sistémica quanto a confianga, mas a
complementando, na pesquisa realizada constatou-se a existéncia de um principio da protecao

a confianca, relacionada a evolu¢ao do Estado e com conotagdes de seguranca juridica.

72 MOTA, Rodrigo. As diferencas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 23, n. 2, p.182-197, 2016, p. 189 e 191.

73 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996a, p. 40-41.

74 MOTA, Rodrigo. As diferencgas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 23, n. 2, p.182-197, 2016, p. 191-192.

175 loidem, p. 193.

176 |oidem, p. 194.

77 loidem, p. 195.

178 MANSILLA, Dario Rodriguez. Nota a la versién em espafol. In: LUHMANN, Niklas. Confianza.
Barcelona: Anthropos, 1996a, p. XXIV.

79 MOTA, Rodrigo. As diferencas finas: de Simmel a Luhmann. PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduacao em Sociologia da USP, Séao Paulo, v. 23, n. 2, p.182-197, 2016, p. 195.

180 | UHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996a, p. 123-125, 138.
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2.5.1 Protecdo a Confianga e o Estado

Conforme observa a doutrina especializada'®!

, 0 principio da protecdo a confianca
emergiu, de forma significativa, na Alemanha e Suica do pds-guerra, no contexto do chamado
Estado social, intervencionista. '8

O alargamento das tarefas estatais nesse paradigma, identificado a partir da segunda
metade do século passado, pode ser explicado por fatores como a industrializag¢do, o progresso
técnico, o empobrecimento dos grandes centros urbanos e as duas grandes guerras. Com efeito,
a necessidade de um Poder Publico dispensador de prestacdes fundiu as esferas do Estado e da
Sociedade, criando uma relacao de dependéncia entre esta e aquele, o que nao ocorria no modelo
liberal, o qual primava por evitar tal interpenetracdo. '8

Nesse ponto, ndo se pode deixar de lado a ideia de que o conceito de seguranca juridica,
sempre presente na protecdo a confianca, sofreu mutacdes significativas nessa passagem do
chamado Estado liberal para o Estado social, intervencionista. No primeiro, a noc¢ido de
seguranca juridica como previsibilidade e certeza dos atos juridicos estatais prendia-se ao
dogma da legalidade estrita e estava fundada na radical separacdo entre a Sociedade e o Estado.
Identificava-se, nesse contexto, uma relativa estreiteza das func¢des administrativas,
determinada estabilidade da produc¢do normativa e a no¢do de que a relacdo entre Estado e
administrado seria, essencialmente, uma relagio de poder, de sujei¢do, de subordinacdo.'®*

Nessa conjuntura liberal, pois, a nocao de legalidade estrita, segundo a qual a lei geral
e abstrata fixava os comportamentos devidos, de forma detalhada, encerrava em si a aspiracdo
de seguranga, certeza e previsibilidade dos cidaddos. Por outro lado, a nocdo de liberdade

identificava-se com a possibilidade dos individuos fazerem tudo aquilo que a lei nao proibe, ou

181 COVIELO, Pedro José Jorge. La proteccion de la confianza del administrado: derecho
comparado y derecho argentino. Buenos Aires: Abelledo-Perrot, 2004, p. 36.

82 Gomo bem observa Odete Medauar, para denominar o paradigma de Estado inaugurado a partir
da segunda metade do século XX, os estudiosos utilizam nomenclaturas diversas, a saber: Estado-
intervencionista, Estado providéncia, Estado de bem-estar, Estado assistencial, Estado pluriclasse,
Estado social, Estado social-democrata, Estado de associac¢des, Estado distribuidor, Estado nutriz,
Estado empresario, Welfare State, Estado manager, Estado de Prestacoes, Estado de organizagdes,
Estado neocorporativo, Estado neocapitalista, Estado promocional, Estado responsavel, Estado
protetor, Estado pés-liberal e Estado telocratico (MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em
Evolucao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 84 e ss.).

183 CALMES, Sylvia. Du principe de protetion de la confiance legitime em droits allemand,
communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 6-8.

184 MARTINS-COSTA, Judith. Aimiro do Couto e Silva e a re-siginificag&o do principio da seguranga
juridica na relagao entre o Estado e os cidadaos. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do
Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 133.
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seja, o significado da liberdade individual estava no siléncio da lei. Segundo Judith Martins-

Costa, nesse paradigma:

[...] a acdo da Administragdo Publica para realizar ou resguardar o valor “seguranga
juridica” e proteger a confianca é quase uma ndo-agdo, constituindo, a rigor, num
dever de abstencdo: ndo atingir o direito adquirido ou o ato juridico perfeito; nao bulir
com situacdes abrangidas pelo manto protetor da prescri¢ao, decadéncia ou preclusio;
ndo modificar a préitica hd longo tempo seguida em prejuizo do administrado; ndo
mudar bruscamente as formas juridicas, que sdo a garantia da estabilidade; nao
revogar ou anular, em certas situacdes, atos administrativos que tenham produzido
efeitos na esfera juridica de terceiros; ndo invadir, enfim, o campo da liberdade
privada, regulado pela mdo invisivel de um demiurgo (mas também previsivel)
mercado. !

A esta postura abstencionista estatal se seguiu o intervencionismo da segunda metade
do Século XX, a vista dos fatos ja enumerados, com o exercicio pelo Estado de uma funcio
modeladora da Sociedade, o que ocasionou um alargamento sem precedentes nos servicos por
ele prestados, que passaram a abranger a interven¢do no dominio econdmico € as demandas
sociais.!86

Pode-se afirmar, assim, que o aumento da participacdo do Estado na vida do cidadao,
verificado a partir do advento do Estado social, acentuou a necessidade de uma ordem juridica
previsivel e estavel. Este, portanto, o contexto do surgimento das primeiras discussoes sobre a
protecao a confianga do administrado frente as constantes e inarredaveis alteracoes das normas
juridicas emanadas no decorrer do tempo.'®’

Foi no seio da jurisprudéncia das, j4 mencionadas, Alemanha e Suica, que se comegou
a tecer a ideia de protecdo a confianca no ambito do exercicio do poder normativo da
Administracdo. Em seguida, com a formag¢ao da Comunidade Europeia o principio ganhou a
atencdo do seu Tribunal de Justica, bem assim do Poder Judicidrio de diversos paises dela
integrantes, para somente depois vir a ser consagrado pelo Poder Legislativo.!88

Nao se deve esquecer que as mutagdes na estrutura do Estado e da Administracdo
Publica continuaram a ocorrer e em ritmo cada vez mais acelerado apds a segunda metade do
Século XX, o que levou muitos autores a falar em superagao do modelo do Estado social, com

a crise que se seguiu neste modelo, decorrente do agigantamento das estruturas estatais,

18 MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a re-siginificagéo do principio da seguranga
juridica na relagao entre o Estado e os cidadéos. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do
Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 134.

186 |bidem.

87 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 92-94.

188 |bidem.
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engessamento da atividade econOmica e encarecimento dos custos dos servigos publicos.
Todavia, tem-se que as grandes mudancas operadas na estrutura do Estado no final do Século
XX e primérdios do Século XXI ndo levaram ao fim brusco de todas as caracteristicas e
elementos do Estado da segunda metade do Século XX.'®
Com efeito, o que houve foi 0 aumento da complexidade das estruturas sociais, por
movimentos como o chamado neoliberalismo, que exigiu a redu¢do da atuag@o do Estado, do
déficit publico e das despesas sociais, bem como a desregulamentagdo da economia e
liberalizacdo dos mercados. Além disso, operou-se uma muta¢do no sentido da dicotomia
publico/privado, com a transferéncia para o setor privado de tarefas reputadas publicas pelo
modelo de Estado intervencionista, dai decorrendo uma perda de nitidez da distin¢do entre
esfera publica e privada.'®
Nesse ponto, ndo se pode falar em uma nova separacao entre o Estado e a Sociedade,
mas sim numa complexifica¢io desta relacao, pois as mutacdes mencionadas ndo ocorreram de
modo linear, mas sobreposto, confuso e transversalizado. Sucederam-se, desse modo, um
Estado-providéncia (gerador de um Direito da atividade prestacional), um Estado-
propulsivo (correspondente a um Direito planificado); um Estado-reflexivo (no qual

se desenvolve o Direito dos programas relacionais) e finalmente um Estado-incitador
(cujo direito é fundado na persuasio e na influéncia).'?! 12

No Estado-incitador sdo propostas politicas publicas, diretrizes a serem alcancadas
pela acdo publica ou privada numa relagdo que ndo € mais de subordinacio, mas de coordenacao

e de cooperacao, falando-se, entdo, em consensualidade das decisdes administrativas. Assim,

[...] Ao invés da plana e linear legalidade que levava, quase que automaticamente, a
cadeia dedutiva entre: Estado de Direito/principio da legalidade/principio da
seguranga juridica/principio da confianga na estabilidade ou na regularidade dos
comportamentos e agdes estatais o cidaddo (o administrado, a pessoa) tem hoje pela
frente uma hipercomplexa teia de interlegalidades, de internormatividades, cruzadas
entre valores e interesses publicos e privados, estatais e sociais, corporativos e gerais,
nacionais e internacionais, dignos e espurios. Essa teia de interlegalidade, esse

189 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 93.

190 RAMOS, Daniel Castelo Branco. Tutela do Cidadao Frente a Administracao Publica. Curitiba:
Jurud Editora, 2019, p. 19, ID:27554

91 FILHO, Luis Arlindo Feriani. Processo e Seguranca Juridica. Portal Juridico Investidura,
Florianépolis/SC, 08 Set. 2015. Disponivel em: investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/processocivil/332362-processo-e-seguranca-juridica. Acesso em 01 jul. 2019. Nessa
passagem, o autor se vale do quadro proposto por MORAND, Charles-Albert. Le droit neo-moderne
des politiques publiques. Paris: LGDJ, 1999, p. 16 e 138.

192 MARTINS-COSTA, Judith. Aimiro do Couto e Silva e a re-siginificag&o do principio da seguranga
juridica na relagao entre o Estado e os cidadaos. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do
Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 137-138. Nessa passagem, a autora se vale do quadro proposto por MORAND,
Charles-Albert. Le droit neo-moderne des politiques publiques. Paris: LGDJ, 1999, p. 16 e 138.
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entrecruzar de principios que regem politicas publicas diversas, essa diversidade
valorativa a reger comportamentos na arena social perturbam a linearidade daquela
cadeia dedutiva, de modo que a seguranca ndo estd, sempre e exclusivamente, na
legalidade; o principio da seguranga juridica (como estabilidade) e o principio da
confianca do cidaddo (como expectativa legitima a certo comportamento estatal que
viabilize o livre desenvolvimento da personalidade, ou a expansdo de um direito
fundamental) podem agir e reagir sobre campos semanticos diversos.!'*?

Convém lembrar que a ideia sempre presente quando se menciona as variacoes
histérico-filoséficas do ente estatal é a de Estado de Direito. Ele é fundamento comum do
Estado Liberal de Direito, do Estado Social de Direito e do Estado Democratico de Direito. Em
sua formulacdo origindria, significou uma reacdo ao Estado Absolutista, visando, em sua
esséncia, a limitacdo do poder do Estado pelo Direito como garantia aos individuos contra o
arbitrio.!%* 193
Conforme observa Odete Medauar, a partir da Lei Fundamental de Bonn de 1949,
consagrou-se a ideia do Estado de Direito numa dimensdo formal, que prevé a submissao a lei
e ao direito, sobretudo a Constitui¢do, pelos trés poderes, a separacdo de poderes e a submissao
da Administracdo a lei. Sob o aspecto material, o Estado de Direito abrange o respeito aos
direitos fundamentais e institui o Estado Social, com todos os direitos dele decorrentes. Com o
passar dos anos, a Corte Constitucional Alema extraiu da ideia de Estado de Direito os dogmas
da seguranca juridica, da protec@o a confianga, do principio da proporcionalidade e da proibicdo
de retrocesso no que toca aos direitos fundamentais.!'*®

Tais nocdes, desenvolvidas pela ordem juridica germanica, influenciaram os textos
constitucionais de diversos paises e sdo cruciais para o desenvolvimento do tema da protecdo a
confian¢a do administrado.

A questao do Estado de Direito e suas variagdes historico-filosoficas desafiam maior
aprofundamento, o que ndo constitui objeto deste trabalho. A referéncia aqui, se faz necessaria
para demonstracao do contexto em que floresceu a ideia de protecdo a confianga, o que se deu
quando, sob a égide do Estado de Direito, as conjunturas histéricas exigiram do Estado uma
participacdo mais efetiva na vida social, o que estreitou as relacdes entre o poder publico e os

cidadaos, exigindo o desenvolvimento de vetores juridicos especificos para orientarem tais

193 MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a re-siginificagéo do principio da seguranga
juridica na relagao entre o Estado e os cidadéos. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do
Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 137-138.

194 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, estado e administracao publica:
perspectivas visando ao realinhamento constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Topbooks, 1996.

195 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 95.

19 Jbidem, p. 103.
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relacoes.

2.5.2 Protecao a Confianca, Direitos Fundamentais e Direito a propriedade — seguranca juridica
e vedagdo ao retrocesso

Relata Sylvia Calmes diz que para muitos juristas alemaes o conceito de prote¢ao a
confianca seria uma férmula vazia (leere formel) a demandar um conteido concreto,
constituindo apenas um refor¢o a uma prote¢ao mais direta de um bem juridico consagrado pela
Lei Fundamental. '’

Assim, segundo a autora, alinham-se dois pensamentos sobre a relacao entre a protecao
a confianca e os direitos fundamentais: a) o primeiro defende que os direitos fundamentais
constituem uma expressao do principio do Estado de Direito e visam a determinar os limites e
intervencoes na esfera individual; em decorréncia, cria-se a cadeia dedutiva: Estado de Direito
— direitos fundamentais — protecdo a confianca; assim, os direitos fundamentais acabariam
substituindo a referéncia a seguranga juridica como fonte constitucional direta da protecdo a
confianca; b) para a segunda concepc¢do, a seguranga juridica, considerada como fonte do
principio em estudo, ndo teria como base os direitos fundamentais, que aparecem apenas como
retransmissores do principio do Estado de Direito; em decorréncia, cria-se a linha de dedugao:
direitos fundamentais — segurancga juridica — protec¢do a confianca.

Para autores como Grabitz, as fontes da protecdo a confianca ndo se constituiriam em
fundamentos abstratos, mas em direitos fundamentais individualizados e concretos.!*8 1%°

Mas foi o especifico direito de propriedade a principal no¢do fundamental
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional alemao para dar concretude a prote¢ao da confianca
dos cidaddos frente as modificacdes impostas pelo Estado, especialmente em relacdo aos

direitos sociais.

197 CALMES, Sylvia. Du principe de protetion de la confiance legitime em droits allemand,
communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 196-199.

198 |bidem, p. 197.

199 Merece referéncia na definigdo dos direitos fundamentais, apenas a titulo ilustrativo, o célebre
acordao da Corte Constitucional Federal alema, proferido no julgamento do caso Lith (BVerGE 7,
198-204), no qual se pontuou que os direitos fundamentais sdo, sem sombra, de duvida, todos
aqueles destinados a salvaguarda da esfera de liberdade dos individuos contra as ingeréncias do
poder publico; séo direitos defensivos (abwehrrechte) do cidadao contra o Estado e correspondem as
grandes liberdades classicas como a liberdade de opinido, de circulagéo e estabelecimento, ao
principio da inviolabilidade do domicilio e ao principio da legalidade. Segundo o mencionado Tribunal,
os direitos fundamentais possuem tradicionalmente a fungéo de defender o individuo contra as
ingeréncias inconstitucionais do Poder Publico, seu efeito é fundamentar um direito subjetivo
contraposto a uma obrigagao de nao fazer por do Estado. (CALMES, Sylvia. Op. cit., p. 189, nota
390).
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Explica Ingo Sarlet, num primeiro momento, que “a Lei Fundamental da Alemanha
ndo consagrou, como regra geral, direitos fundamentais sociais em seu texto, limitando-se a
agasalhar o principio fundamental do Estado Social e Democrético de Direito”. Em outros
momentos diz que o Tribunal Federal tem contribuicdo decisiva no respeito ao direito da
propriedade e para definicdes no &mbito da seguridade social. Ou seja, a mencionada auséncia
de previsdo constitucional levou o Tribunal Constitucional a construir a concep¢ao de que a
garantia de propriedade (e seguridade social) alcanga também a protecao das situagdes juridicas
subjetivas de natureza publica.?*
Nesse contexto, é de se mencionar a relagdo entre a protecdo da propriedade e a
seguranca juridica:
a garantia de propriedade ndo protege apenas a propriedade no admbito dos direitos
reais, mas alcanca uma fun¢do conservadora de direitos, no sentido de que ela tem

igualmente por escopo oferecer ao individuo seguranca juridica relativamente aos
direitos patrimoniais reconhecidos pela ordem juridica, além de proteger a confianca

depositada no contetddo de seus direitos.?"!

Todavia, ndo sao todos os direitos subjetivos patrimoniais de natureza publica
protegidos pela garantia da propriedade, mas somente aqueles que satisfizessem, conforme o
Tribunal Federal Constitucional, os seguintes requisitos:

a) a posicdo juridica individual (isto €, ao direito subjetivo a prestacdo social) deve

corresponder uma contraprestacdo pessoal de seu titular; b) deve tratar-se de uma
posicdo juridica de natureza patrimonial, que possa ser tida como de frui¢do privada

para o seu titular; c) ela deve servir a garantia da existéncia de seu titular.2?

Para o resguardo das situacdes “juridico-subjetivas prestacionais de direito publico”
ndo protegidas pela garantia da propriedade (direito fundamental), a doutrina e jurisprudéncia
alemas costumam se referir a aplicacdo dos mecanismos autdnomos e constitucionalmente
embasados da prote¢do a confiancga, da dignidade da pessoa humana, do Estado Social e da
igualdade.?*?

Em que pese a inegavel relagdo estabelecida pelo direito de propriedade e pela
protecdo a confianga, notadamente no aspecto da garantia de estabilidade das posicoes

“juridico-subjetivas patrimoniais de direito puiblico”, o recurso utilizado pela jurisprudéncia

200 SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a proibicdo de retrocesso e a garantida
fundamental de propriedade. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, mar./abr./maio 2007, p. 6, 7 e 18.

201 |bidem, p. 5.

202 |bidem, p. 6.

203 |bidem, p. 14.
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alema revela-se desnecessdrio na ordem juridica brasileira, j4 que esta, diferentemente da
alema, estabelece “o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada’:
norma constitucional expressa (art. 5°, XXXVI), resguardando, assim, grande parte das
posi¢des juridico-subjetivas em face de modificacdes restritivas de direito.?*

Ocorre que para as situagdes ndo abrangidas pelo direito adquirido, pelo ato juridico
perfeito e pela coisa julgada, principalmente em razdo das restricdes impostas a aplicagdo destes
institutos pela jurisprudéncia, a prote¢do a confian¢a mostra-se presente no direito como uma
dimensao subjetiva da seguranca juridica e com contornos proprios.

Portanto, para a compreensdo da relacdo entre a protecdo a confianga e os direitos
fundamentais no contexto juridico alemao deve-se ter em mente o fato da Lei Fundamental ndo
arrolar, de forma detalhada, como fez a Constitui¢do Brasileira, os direitos fundamentais,
individuais e sociais objeto de protecdo. Isso gerou a necessidade de extenso desenvolvimento
pela jurisprudéncia alema do conceito desses direitos, do dmbito de incidéncia e do mecanismo
de protecao e de sua relacdo com o principio da protec¢do a confianca.

No caso brasileiro, tem-se um considerdvel rol de direitos e garantias fundamentais e
nao h4, por conseguinte, uma necessidade premente de delimitagdo do contetido e do raio de
protecdo dos direitos fundamentais para se dar concretude ao principio da prote¢do a confianca.
Ele funciona, assim, mais como um aspecto subjetivo do direito fundamental a seguranca
juridica, em face das medidas estatais que tenham por escopo a redugdo e/ou supressdao de
posicdes juridicas ja implementadas.

Em outro interessante trabalho, ao abordar a eficacia do direito fundamental a
seguranca juridica, Ingo Sarlet projeta o principio da protecdo a confianca a condicao de critério
material para afericio dos padrdes de seguranca juridica e social, ao lado dos principios da
dignidade da pessoa e do minimo existencial, no Ambito da proibicdo do retrocesso.?*’

Para tanto, entende este autor que a proibi¢do do retrocesso constitui principio
constitucional implicito, deduzido do Estado de Direito e do Estado Social, significando, numa
acepcao ampla, a protecdo dos direitos fundamentais contra medidas ndo necessariamente
retroativas que venham a aniquilar ou reduzir, de modo desproporcional e/ou ofensivo a

dignidade da pessoa, os niveis ja concretizados pela ordem juridica. Nesse diapasao, a proibicao

204 SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a proibicdo de retrocesso e a garantida
fundamental de propriedade. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, mar./abr./maio 2007, p. 8.

205 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicao do retrocesso social no Direito Constitucional
Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, Instituto de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, n. 28, 12 sem. 2005, p. 89-148.
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do retrocesso resulta:

[...] diretamente do principio da maximizac¢do da eficicia de (todas) as normas de
direitos fundamentais. Por via de conseqiiéncia, o artigo 5°, pardgrafo 1°, da nossa
Constituicdo, impde a protegdo efetiva dos direitos fundamentais ndo apenas contra a
atuacdo do poder de reforma constitucional (em combinacdo com o artigo 60, que
dispde a respeito dos limites formais e materiais as emendas constitucionais), mas
também contra o legislador ordindrio e os demais 6rgdos estatais (ji que medidas
administrativas e decisdes jurisdicionais também podem atentar contra a segurancga
juridica e a protecdo de confianca), que, portanto, além de estarem incumbidos de um
dever permanente de desenvolvimento e concretizacdo eficiente dos direitos
fundamentais (inclusive e, no dmbito da temdtica versada, de modo particular os
direitos sociais) nao pode — em qualquer hipdtese — suprimir pura e simplesmente ou

restringir de modo a invadir o nicleo essencial do direito fundamental ou atentar, de

outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade.?%

A seguranca juridica e a protecdo a confianga ligam-se, pois, a ideia de proibicdo de
retrocesso, na medida em que ambas representam a otimizacdo da eficicia e efetividade da
protecao dos direitos fundamentais contra as medidas do Poder Publico que importem
eliminacdo ou diminui¢do de posicdes juridicas estabelecidas pela concrecdo de diretos
fundamentais.

Na esteira de Ingo Sarlet, seguranca juridica, protecdo a confianga e proibicdo ao
retrocesso podem ser englobadas num conceito mais amplo de seguranga social, funcionando
como elementos de concretiza¢io dessa nocao.

Verifica-se, portanto, que a fundamentacdo da prote¢do a confianca pelos direitos
fundamentais tem uma conotacdo especifica na ordem juridica germanica.

No Brasil, a protecao a confianga possui um enfoque peculiar e multifuncional de fator
de correcdo e eficdcia da seguranca juridica, em sua dimensao subjetiva, e também dos direitos
fundamentais que estejam em jogo na mudanca de uma conduta estatal, seja retroativa ou nao.

Lado outro, a afericdo da legitimidade da restri¢do aos direitos fundamentais por ato
estatal, terd como critério o postulado da proporcionalidade, que permitird avaliar se a medida

é necessaria, adequada e razodvel*”’ e pela ponderagio de interesses em cada hipétese concreta.

206 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 420.

207 SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a proibi¢do de retrocesso e a garantida
fundamental de propriedade. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, mar./abr./maio 2007, p. 19.
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3 CLASSIFICACAO METODOLOGICA E PROCEDIMENTOS DE PESQUISA

Neste capitulo apresentam-se as escolhas, a metodologia utilizada na pesquisa e os
caminhos a partir do qual se encontraram os respectivos resultados.

Inicialmente, deve-se mencionar que, quanto a apresentacdo da dissertacdo, seguiram-
se as regras da ABNT. E, especialmente quanto as notas de rodapé (explicativas e referenciais)
deve-se mencionar que foi aplicada e respeitada a NBR 10520, itens 3.6, 4, 5.5, 5.6, 6.1 e 7
(7.1,7.1.1,7.1.2,7.1.3,7.1.4 e 7.2), com suas determinacdes, autorizacdes e facultatividades.
Neste particular, foi reduzido o tamanho conforme determina a norma e, ndo havendo qualquer
proibic¢ao, foi escolhida outra fonte, para criar um ambiente mais dindmico e atraente, de maior
tenacidade ao leitor e, assim, propiciar uma melhor leitura.

Ja a construcdo da pesquisa, na préatica, consistiu em definir o objetivo geral e os
objetivos especificos, sendo que, apds, foi esquematizado um sumdrio provisorio cuja
finalidade era direcionar o estudo. Na sequéncia, foram selecionadas as obras que compuseram
arevisao de literatura desta pesquisa.

Estruturalmente, a presente dissertacdo divide-se em introducdo, referencial tedrico,
metodologia, discussdo e resultados, proposta de intervengdo, sugestdes para trabalhos futuros,
consideragdes finais, referéncias e apéndice 1.

Considerando que o objetivo geral deste trabalho é compreender teoricamente a inter-
relac@o entre a Sociedade e o Estado, considerando a prestacdo jurisdicional e a interferéncia
entre os poderes estatais e, a partir dai, propor um plano de verificagdo do grau de confianca no
Estado e da repercussdo na legitimidade do pacto social, pode-se classificar a pesquisa, no
tocante aos seus objetivos, como exploratdéria, considerando que procurou aprimorar as ideias
por meio de informacdes sobre o tema abordado.?%8 2%

Como o referencial tedrico consiste no nucleo duro da presente pesquisa,
estabelecendo a base sobre a qual a analise empreendeu seu movimento, compreende-se melhor
o estudo como exploratério pois, desde esse marco, buscou-se apresentar uma pesquisa
bibliografica com vistas a compreender o que € a sociedade, o homem que a compde,
juntamente com as regras de convivéncia estabelecidas, conformando-se no Estado, consistindo
essa primeira pesquisa, constante do primeiro tépico do capitulo 2, no estabelecimento das
relacdes e interacdes que originam o pacto social e sua legitimidade, ou seja, o fundamento ou

substrato inicial para a compreensao das exposicdes que se sucedem.

208 GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 27.
209 GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 41.
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Explorando ainda mais a relagdo entre Estado e individuo, no tépico 2 do capitulo 2
tratou-se da constru¢@o da cidadania que, por sua importancia em relagdo ao topico anterior,
consistiu em tépico autdbnomo. Trata-se o estabelecimento da condi¢do do individuo frente ao
Estado e as vias estabelecidas nessa relacao.

Com isto, no topico 3 do capitulo 2 passou-se a conhecer aspectos importantes da
teoria sistémica de Niklas Luhmann que, num recorte metodoldgico, considerando os
problemas e objetivos da presente pesquisa, e a necessidade de compreensao das particularidade
do sistema social em si, limitaram-se ao “sistema X ambiente”, a diferencia¢do funcional, a
autopoiese e ao acoplamento estrutural, com algumas indica¢des subalternas sobre
autorreferéncia, heterorreferéncia, cddigo, comunicagdo e programas, dentre outros conceitos.

Assim, nos trés primeiros subcapitulos intitulados “A sociedade, o homem e as regras
de convivéncia”, “A construcdo da cidadania” e “A sociologia de Luhmann”, os principais
autores revisados foram (em ordem alfabética): Bodenheiner (1966), Duarte (1996), Corsi,
Esposito e Baraldi (1996), Hobbes (2003), Krohling (2014), Luhmann (1985, 1996 e 1998),
Luhmann apud Santos (2005), Marshall (1967), Neves (2009 e 2011), Renner apud Kjaer,
Teubner e Febbrajo (2011), Schwartz (2009).

Ja no tépico 4 do capitulo 2 constam as ideias e os pensamentos de Luhmann quanto
ao Direito e a Politica, as quais optou-se em colocar em tépico autbnomo em relagdo ao tépico
3 pois consistem em elementos complexos de atuacdo na Sociedade e no Estado, e, também,
sistemas sociais dentro do grande sistema social e da sociedade, conforme teoria Luhmanniana,
de crescente importancia para o estudo proposto e para os resultados alcangados.

No subcapitulo “Direito e Politica como sistemas sociais”, 0s autores que se
destacaram foram: Barcellos (2011), Bobbio (2004), Corsi, Esposito e Baraldi (1996), Dallari
(2011), Kelsen (1994), King e Thornhill (2003), Kunzler (2004), Luhmann (1990, 2005 e 2006)
e Luhmann apud Cevolini (2007).

Finalmente, considerando a interagdo entre os sistemas como o Direito e a Politica,
necessario oferecer ao leitor as definicdes de Luhmann e outros autores correlatos para a
confianca (tépico 5 do capitulo 2), que, em sua forma positiva, estabelece relacdes de certeza,
crédito e legitimidade, com vistas a preservar a seguranga juridica (ou desconfianca em sua
forma negativa). Neste tltimo topico, ainda, refletiu-se quanto a evolu¢do do Estado Moderno,
dialogando com a confianga e o inicio do capitulo.

Referente ao subcapitulo “Confianga e a evolu¢do do Estado”, os autores que
subsidiaram a discussdo foram: Almes (2001), Covielo (2004), Luhmann (1996*), Luhmann
apud Santos (2005), Martins-Costa (2005), Mansilla apud Luhmann (1996), Medauar (1992),
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Moreira Neto (1996), Mota (2016), Ramos (2019) e Rousseau (2002).

Como brevemente mencionado, os objetivos propostos foram cumpridos por meio de
pesquisa bibliogréafica, desenvolvida em literatura nacional e estrangeira: predominantemente
obras de Niklas Luhmann e de outros autores que discutem sua teoria, ou se relacionam a ela,
ainda que n3o mencionem expressamente.

A pesquisa, no capitulo 2, detalhou, embora sem esgotar, os itens acima expostos €, a
partir do capitulo 4, mantendo a pesquisa exploratdria, procura responder, na tentativa de
esclarecer, o problema apresentado, analisando os fendmenos em debate e estabelecendo
relacdo entre os diversos pontos verificados.

Ainda, a pesquisa seguiu o enfoque qualitativo, visto que aprecia a realidade através
de intuicdo, exploracdo e subjetivismo, visando ao aprofundamento e abrangéncia do tema

dando significado as acdes e relagdes humanas?'® 21! 212

a partir do comparativo de obras
literdrias e noticias recentes quanto a atuacao da Administragdo Publica de qualquer dos poderes
(Legislativo, Executivo ou Judicidrio, com énfase a estes dois ultimos) com a presenca da
comunicacdo interna e externa entre Direito e Politica.

O método escolhido para proporcionar as bases 16gicas da investigacao foi o dedutivo,
pois partiu-se de aspectos gerais para a andlise especifica do tema proposto, através do
raciocinio por silogismo (l6gica), ja que, conforme Descartes, Spinoza e Leibniz, somente “a
razdo é capaz de levar ao conhecimento verdadeiro” 2!3

Assim, os capitulos foram estruturados com base na literatura mencionada acima e nas
referéncias, atendendo aos objetivos delineados, mesclando-se a teoria a casos praticos
ocorridos recentemente e que serviram para ilustrar as teorias esposadas, especialmente na
discussdo e na apresentacdo dos resultados, culminando nas respostas para os questionamentos
propostos.

Portanto, quanto ao método que indica os meios técnicos da investigacdo, a abordagem
foi observacional e comparativa, a partir de fendmenos socialmente construidos, com a

atribuicdo de significados ao raciocinio criado a partir da andlise da leitura do referencial em

comparacao a outras obras e a casos reais e adequados ao tema, ao problema e aos objetivos da

210 GODQY, A. S. Introduciao a pesquisa qualitativa e suas possibilidades. Revista de
Administragdo de Empresas, v. 35, n. 2, 1995, p. 62-63, mar./abr. 1995.

211 MINAYO, Maria Cecilia de Souza (Org.). Pesquisa social: teoria, método e criatividade. 21. ed.
Petrépolis: Vozes, 2002, p. 21-25.

212 CRESWEL, John W. Projeto de pesquisa: métodos qualitativo, quantitativo e misto. 3. ed.
Porto Alegre: ARTMED, 2010, p. 26.

213 GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 9-
10.
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pesquisa.?!*

A discussdo aqui realizada gravitou entre o Estado e a Sociedade e sua vinculagdo com
a Politica e o Direito. Ademais, buscou-se, em suma, valer-se da teoria da complexidade de
Luhmann para verificar os sistemas sociais, suas relacdes entre si e outros entes, bem como
suas implicacdes com a confianga/desconfianga e com a legitimidade do pacto social.

Por fim, com base nessa discussdo, foi elaborada uma proposta de intervencdo para
compreender, corrigir ou aperfeicoar a relacio entre a Sociedade e o Estado, no sentido de, por
fim, auxiliar na apuracdo da confianga dos cidadaos, a fim de gerar um produto adaptado ao
objetivo do presente estudo.

Partindo da premissa mais moderna de que todos os poderes estatais realizam todas as
funcdes, algumas de forma tipica e outras de forma atipica, escolheu-se como alvo da proposta
o Poder Judicidrio e, especificamente, a Justica do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho
da 4 Regido, 6rgao ao qual o presente pesquisador estd atualmente vinculado. No entanto, a
proposta pode, com alguma adaptacao, ser sugerida ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) ou

ao Supremo Tribunal Federal (STF).

214 GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 16-
17.
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4 ANALISE DOS OBJETIVOS E DO PROBLEMA: DISCUSSAO E RESULTADOS

Ao observar e comparar a teoria politica tradicional contratualista e a teoria social
Luhmanniana, acima expostas, com a sociedade e a construcao da cidadania, na formacao do
Estado e na configuracdo da legitimidade do pacto social, bem como o estabelecimento e
separagdo dos 3 (tr€s) poderes estatais, percebe-se, na pratica estatal atual, uma relativa
confusdo entre os poderes, o que pode ser avaliado a partir das teorias quanto a confianga e do
enfoque sist€mico, ao se considerar a existéncia de sistemas sociais operacionalmente fechados
e autopoiéticos, mas que até podem se comunicar, ainda que de modo sui generis.

Inicialmente, importante esclarecer que poderes estatais (Executivo, Legislativo e
Judiciério) e sistemas sociais nao sdo a mesma coisa. Os primeiros fazem parte da organizagao
do Estado. Os segundos da organizacdo do grande sistema social, ou seja, da organizacdo da
propria sociedade, conforme a teoria sist€émica de Luhmann.

Ainda assim, como componentes da mesma Sociedade, estao interligados.

Ademais, como as teorias nao sio estanques, nao deixam de ter suas interrelagdes, e
essas ultimas podem trazer explicacdes convincentes a tratar do fendmeno social, respeitado o
angulo de visdo de cada teoria.

A partir da Constituicdo da Republica que, em seu artigo 2°, dita que sdo poderes
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo, e 0J udicidrio®!® tem-se a base
juridico-normativa quanto a conformagao dos poderes estatais.

O Poder Legislativo, que, em fung¢do tipica cria normas para todo o Estado e individuos
nele insertos (e em fungdes atipicas/limitadas julga casos especificos — como CPI’s e processo
de impeachment; e administra cdmaras, assembleias, senado e/ou congresso).

O Poder Executivo que tem como funcao tipica administrar todo o Estado (e funcdes
atipicas de criar normas especificas — como decretos, portarias etc.; e julgar em casos
especificos — processos administrativos disciplinares etc.).

E o Poder Judicidrio que tem como funcdo tipica julgar (e fun¢des atipicas de criar
normas especificas — como portarias, provimentos etc.; € administrar seus tribunais e foros).

Para fins desse estudo, considera-se apenas as fungdes tipicas e abrangentes, pois as

atividades atipicas, salvo excecdes?'®, dizem respeito a funcdes internas e especificas, que,

215 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2019, n.p. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05 ago. 2019.

218 Apenas para confirmar a regra e a presente escolha metodolégica, ndo se nega a existéncia de
funcao atipica importante. llustra-se, como exemplo das excegcbes mencionadas (atividade atipica de
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embora também estejam sujeitas a interferéncia reciproca, no trazem a sociedade o mesmo
impacto das fungdes tipicas.

Em tese, poder-se-ia dizer que uma sociedade coesa seria aquela em que cada um dos
trés poderes, exercesse suas competéncias, conforme disposicdes constitucionais, dentro dos
respectivos sistemas sociais, respeitadas as comunicacdes que lhe sdo peculiares, sem que um
adentre as competéncias de outro poder para suprir as deficiéncias deixadas.

Na pratica, porém, outra realidade. As competéncias parecem estar constantemente
trocadas, surgem indagagdes quanto a haver ou ndo interferéncia entre poderes, na defini¢ao e
aplicacdo de politicas publicas para o Estado, que sabidamente é de competéncia da
Administragcdo Publica do Poder Executivo, a qual estd inserta no sistema Politica, mas que,
ndo raro, o Poder Judicidrio (inserto nos sistemas Politica e Direito: sendo que, como ja dito,
para Luhmann os tribunais ocupam o centro do sistema Direito?!”) precisa intervir para que
realmente as politicas publicas sejam implementadas e cuampram as funcdes que possuem.

Sdo duas premissas bdsicas e um possivel resultado. Considera-se que a
implementacdo das politicas publicas é atribuicdo da Administracdo Publica. Ocorre que,
quando esta ndo as implementa, o Judicidrio é chamado a atuar. E esta confusdo de
competéncias — recorrer-se a um poder para fazer cumprir o que era de competéncia de outro —
pode elevar a desconfianca dos administrados na Administrac¢do Publica, lesando a legitimidade
do pacto social.

E o Poder Judicidrio interferindo na Administracio Piblica de outros poderes, o que,
entretanto, em tese, ndo poderia sugerir que os sistemas autopoiéticos passam a interferir entre
si, 0 que, inclusive, poderia significar os esvaziamento e destrui¢do desses sistemas.

Conforme teoria sistémica, na auséncia da realizacdo de suas fungdes operacionais
especificas, os sistemas extinguem-se, aumentando a complexidade da sociedade e do mundo,
dificultando as rela¢des da Sociedade e do Estado, num circulo vicioso.

Por outro lado, a mesma teoria pode apresentar solucdes interessantes, mais
associativas e integrantes, para a evolucdo da Sociedade e do Estado, mesmo considerando as
interacdes entre o Direito e a Politica (a partir do acoplamento estrutural de Luhmann ou a

intervencao sistémica de Teubner interpretando Luhmann) ou, ainda, entre os poderes estatais.

alto impacto na sociedade), as normas regulamentadoras de saude, medicina e seguranga do trabalho,
que sdo editadas pelo Poder Executivo, mas aplicaveis a sociedade como um todo (Normas
regulamentadoras — NR’s) (Nota do autor).

217 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad.Traduccion Javier Nafarrate Torres. 2. ed. Mexico:

Universidad Iberoamericana, 2005b, p. 359 e ss.
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4.1 OS SISTEMAS SOCIAIS DIREITO E POLITICA (COM TRIBUNAL E ESTADO) NA
FUNCAO JURISDICIONAL

Conforme a teoria sistémica, a correlagdo entre os subsistemas Politica e Direito ocorre
a partir de suas imagens. O subsistema juridico faz uma imagem do subsistema politico dentro
de seu sistema e cria sua propria realidade politica a partir de seus critérios e elementos para,
entdo, exercer a regulacdo sobre a matéria. E vice-versa: o subsistema politico também faz uma
imagem do subsistema juridico, para criar sua propria realidade juridica. Enfim, os elementos
ndo sdo retirados do outro sistema mas entendidos dentro do proprio sistema a partir de
aferi¢cdes em relagc@o ao outro.

Zymler, ao tratar da teoria de Luhmann, indica que “[c]onvém ressaltar que o
subsistema politico € estruturado de forma tridimensional, incluindo a Politica, a Administra¢ao
e o Publico’’®. Dessa forma, internamente ao subsistema politico, o direito é também
reconstruido pelos trés sistemas mencionados”.?"’

E, a partir dessa reconstrugdo, € possivel a violagao das regras constitucionais quanto
a divisdo do poder ou quanto a divisdo organica:

Nas relagdes estabelecidas entre a Politica e a Administragdo, Luhmann sublinhou que
a externalizacdo se d4 mediante referéncia a pessoas que ocupam ou t€m potencial
para ocupar os cargos politicos e os principais cargos da Administra¢do. A conexao
entre esses sistemas € também regulada pelo direito, principalmente a partir do Direito
Constitucional, que define as competéncias dos cargos politicos e os principios
juridicos norteadores da Administracdo Publica. Aqui, o relacionamento
Politica/Administragdo estd ainda pautado em comunicagdes que enfatizam as pessoas
e que se estabelecem na dire¢do do fluxo comunicativo institucionalizado — atos
politicos impondo e determinando os atos administrativos. Neste aspecto, o Direito
Constitucional é reconstruido no interior do subsistema politico e serve como
elemento de regulagdo de controle do poder politico. Claro estd que as violacdes das
regras constitucionais sobre a divisdo do poder podem existir a partir da reconstrucéo
desta seara juridica pela politica. Ndo sdo incomuns as discussdes estabelecidas entre

os poderes ou entre 6rgdos do mesmo poder a respeito da invasdo de competéncias
constitucionais.??

Neste aspecto, considerando que mais de um poder ou mais de um 6rgdo pode se
manifestar quanto a um mesmo assunto, importante frisar que um mesmo ato pode gerar
comunicacdo em diversos sistemas. Exemplo sao as leis votadas pelo Congresso Nacional, as

quais geram norma juridica no sistema juridico e decisdo coletivamente vinculante no sistema

politico.?*!

218 Pyblico = individuos (Nota do autor).

219 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 172-173.

220 |bidem, p. 173-174.

221 |bidem, p. 190-191.
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A par disso, nesses sistemas sociais também ha organizagdes, com interacdes proprias
e que podem dar tratamento diferente a cada assunto. Os sistemas sociais, tanto Direito como
Politica, possuem, em seu interior, organiza¢des importantes que ndo chegam a se estruturar
como sistemas. Nesse sentido, o sistema social juridico tem no centro a organizacio tribunal®*?
e o sistema politico tem como principal organizacdo (embora ndo o centro) o Estado®?? 224, Por
isso, verifica-se que, na teoria sist€émica, diferente da teoria contratualista, Direito e Politica ndo
sa0 mecanismos de estruturacdo do Estado, mas o Estado, por sua vez, € uma organizacio
integrante do sistema Politica.

Retomados estes dados, passa-se a refletir quanto a interacdo entre esses grupos
(sistemas sociais, especialmente o Direito e Politica) na func¢@o jurisdicional, comparando as
teorias antes esposadas no referencial e diferenciando o “poder politico” do “poder em si”, o
primeiro representado uma das divisdes do poder estatal (Executivo, Legislativo ou Judicidrio)
e o segundo o aspecto mais comum do poder, nas acepg¢des de forca, capacidade ou dominio.
Em suma, parte-se de “poder politico” (poder estatal/governo) e “poder em si”
(forga/capacidade/dominio).?%

Assim, constatou-se que, apds as grandes guerras e as experiéncias de regimes
totalitarios, recrudesceram as agendas de direitos e garantias fundamentais para a defesa do
individuo frente ao Estado e/ou aqueles que possuem o poder (politico, econdmico, intelectual
etc.) e, conjuntamente, o controle judicial do préprio ordenamento que definia tais prerrogativas
(jurisdi¢do constitucional).

E, para além de entender o Judicidrio como um “poder politico”, que de fato €, ndo sao

necessdrias maiores elucubragcdes a fazer possivel concluir, também, quanto a presenca de

222 Exemplos de organizagdes formais tradicionais do subsistema juridico: tribunais e parlamentos
(ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 190).

223 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Tradugao de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. México: Universidad Ibero
Americana, 1996, p. 128-131.

224 Qu seja, na lente da supercomplexidade que se erige da sociedade, pode-se cogitar que o Estado,
em comparacao, seria uma complexidade de grandeza recortada e com especificidades, instancias de
redugdo da complexidade, mediante selegbes e escolhas. (CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena;
BARALDI, Claudio. Op. cit., p. 128-131.)

225 Nessa senda, uma relevante contribuicdo de Bordieu quando trata do poder simbélico ou cultural,
lembrando que poder, também, é fenémeno social que pode ser analisado de diversas formas
(politico, econémico, coercitivo). O poder simbolico ou cultural esta inserido em toda a atividade de
producgdo, transmisséo e recepcao do significado das formas simbdlicas. Bordieu preleciona: “o poder
simbdlico é um poder que aquele que lhe esta sujeito da aquele que o exerce, um crédito com que ele
o credita, uma fides, uma auctoritas, que lhe confia pondo nele a sua confianga”. Conforme salienta
Bordieu, ha uma logistica simbdlica como instrumento de poder de impor a recepgao de forma a ser
aceita sem objecbes ou questionamentos. (BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Traducéo de
Fernando Tomaz. Lisboa: Difel, 1989, p. 185-188.)
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“poder em si” nessa relagdo jurisdicional estabelecida, pois interpretar uma lei (fixar o sentido
e alcance) nio parece “poder em si”” menor que o ato de legislar.??
Com isso, veio a ideia de que o Direito devesse ser compreendido dentro das relagdes

de “poder em si”**’

para além da lei (a lei, por exemplo, ja foi utilizada para justificar o nazismo
ou o fascismo), estreitando os vinculos Direito/Politica em noc¢des de razoabilidade, senso
comum e interesse publico, tendo como nucleo a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, para Luhmann, a partir da ideia dos sistemas funcionais autopoiéticos, nao
cabe averiguar tais relacdes, tampouco ideologias, sistemas de dominagcdo ou regimes
totalitarios; os quais também ndo sdo justificados pela teoria sist€émica. Para o socidlogo, cujas
ideias estdo em debate, o “poder em si” até pode influenciar o Direito, mas como meio de

comunicagdo simbolicamente generalizado?*8

, importante propulsor, mas que tem funcdo
subalterna diante do cédigo, do programa e da funcio do sistema autopoiético.

Vidvel, entretanto, admitir-se ao Direito uma fun¢do politica, como reflexo da
sociedade e, simultaneamente, como um projeto de atuar sobre a sociedade (individuos e
grupos), desde que respeitado o seu fechamento operacional. Por isso, o Direito adere a
sociedade mas dela se distingue para poder cumprir seu papel organizacional e normativo.

Na pratica, como organiza¢do do Direito, os Tribunais (e, por consequéncia, o
Judiciario) enfrentam diariamente o dilema de aplicar um sistema juridico-positivo a uma
realidade que afeta e € afetada por muito mais que o aspecto juridico e sim pelo sistema social,
politico e econdmico na sua totalidade: a miséria e a pobreza humana. H4 normas programaéticas
na drea social a serem cumpridas que ndo tém o seu respaldo na norma infraconstitucional,
muitas vezes sequer na norma infralegal, na administracio da justica ou na propria sustentagao
material do Estado, impossibilitando o cumprimento das decisdes e deteriorando a

racionalidade do préprio Direito, o que a teoria sistémica procura evitar, fazendo com que o

subsistema Direito encontre formas alternativas em processo de autorreferéncia.

226 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP, Sdo Paulo, n. 21, 1994, p. 46-57.
227 Godoy cita Nietzche e Foucault que contrapdem o contratualismo e o fundacionalismo de Hobbes,
Locke, Rousseau e Kant. Foucault com a ideia de que o poder esta em todos os lugares (capilaridades).
Nietzche com a ideia de que o Estado nasceu da violéncia, do poder, da forca; com o estado de
natureza sendo o resultado do direito, e ndo sua auséncia; e que nossos conceitos de legalidade e
justica estariam em mudancga permanente, pois determinados por relagées de poder. (GODOY, Arnaldo
Sampaio de Moraes. O poés-modernismo juridico. [s.l.; s.n.; s.d.], p. 79, 80 e 85. Disponivel em
<https://www.academia.edu/35700810/0_POS_MODERNISMO_JURIDICO>. Acesso em 01 jul. 2019)
228 “A solucdo evolutiva apontou a utilizagdo dos meios de comunicagao simbolicamente generalizados,
como a verdade, o dinheiro, o poder, o direito, a propriedade, o valor, a arte e 0 amor. [...] estes meios
permitem incrementar o sucesso da comunicagcao em ambientes complexos como o das sociedades
modernas [...]” (ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visdo autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba:
Jurua. 2005, p. 43)
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[...] no que concerne a fraca presenca do Estado junto a parcela da populagdo mais
carente, que, em consequéncia, ndo se submete plenamente as regras juridicas
positivadas, percebe-se que o direito supera criativamente esta questdo. Ora amplia os
lindes do subsistema juridico, que passa a abarcar formas alternativas de direito, ora
o restringe, ao afastar de sua “autodescricdo” as mesmas formas alternativas. Nesse
segundo caso, o direito, ao se “auto-observar’, exclui do préprio subsistema as
comunicagdes derivadas de formas de direito desvinculadas das regras juridicas
positivadas, porque ndo sio imputadas ao préprio subsistema juridico.?%

Resta ao Judicidrio, através do Direito, entdo, conformar as possibilidades para
alcancar aos parias da Sociedade o minimo de cidadania e justica social.

Pode-se pensar, portanto, no surgimento de uma atuacdo politica paralela a atuacio
juridica, especialmente considerando que o Poder Judicidrio estd inserto tanto no subsistema
Politica quanto no subsistema Direito.

E, no sentido do surgimento de um novo intérprete na atuagdo politica do Poder
Judicidrio e de um novo Direito (evolucio do Direito), Vianna aponta aspecto positivo e aspecto
negativo:

[...] as novas relacdes entre direito e politica, muito particularmente por meio da
criacdo jurisprudencial do direito seriam tomadas como, além de inevitdveis —
diagnéstico mais forte em Cappelletti do que em Dworkin —, favordveis ao
enriquecimento das realizacdes da agenda igualitdria sem prejuizo da liberdade.
Especialmente nesse eixo, valoriza-se o juiz como personagem de uma intelligentsia
especializada em declarar como direito principios ja admitidos socialmente — vale
dizer, ndo arbitrarios — e como intérprete do justo na pratica social. Esse caminho,
porém ‘de confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito mais acentuado do que em
outras épocas, a responsabilidade pela evolugdo do direito’, longe de significar uma

indicacdo ingénua de seus autores, é visto como ‘arriscado e aventureiro’, na medida
em que, embora pleno de promessas, pode importar ameacas a uma cidadania ativa.?*°

Ao mesmo tempo em que valoriza-se a busca politica pela igualdade social por
intermédio de agente tecnicamente especializado, abdica-se de uma posi¢do que poderia ser
ocupada pelo cidadao.

Por isso, mesmo no ambito jurisdicional, é preciso sopesar quanto a esses conflitos
serem decididos politicamente ou juridicamente, ou de forma mista. Nao parece salutar uma
judicializagdo da politica, tampouco uma politizacao juridica. Por outro lado, o profissional do

direito ndo deve descuidar da condicdo politica que a atividade jurisdicional tem e que

sobressaiu com o Estado Social, para ndo ser consumido por ela, em todos os seus fatores,

229 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 70.

230 MELO, VIANNA e CARVALHO apud ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao
autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005, p. 172. (MELO, Manuel Palacios Cunha. VIANNA, Luiz
Weneck. CARVALHO, Alice Rezende de. A judicializacao da politica e das relacdes sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 24)
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especialmente quanto a exposicao.

Com o fendmeno da “judicializagdo da politica” ou da “politizacdo juridica”, o
Judicidrio nunca esteve, tanto, na midia. Os principais acontecimentos do Estado (todos) sdo
decididos pelos juizes. Os temas politicos mais relevantes sdo tratados pelos magistrados. A
notoriedade é grande. Ha 15 ou 20 anos, quem ndo atuava na drea, conhecia um ou dois
ministros do STF. Hoje, boa parcela da populacdo € capaz de falar o nome dos 11 (onze)
ministros, tal o grau de exposicdo. Esse conhecimento favorece a democracia no aspecto da
transparéncia, mas, por outro lado, transforma em superestrelas alguns juizes, com seus defeitos
humanos e naturais, 0s quais passam a ser associados pela populagcdo ao Poder Judicidrio e a
funcdo jurisdicional.

Ainda assim, parece que “o cidaddo deposita no Poder Judicidrio, a confianca que
perdeu nos outros poderes”.?*!

Porisso € que, Zymler aponta que, por um lado, “Mauro Cappelletti e Ronald Dworkin,
entendem a invasao do direito sobre a sociedade e, mais particularmente, a atuacao politica do
Poder Judicidrio como uma evolucdo natural da tradi¢io democratica ocidental”’?*2. Por outro
lado, ao mencionar Marcelo Neves, vislumbra cardter destrutivo na interacdo entre direito e
politica que ndo sdao facilmente explicdveis por raciocinios causais simples, devido a
complexidade que a sociedade brasileira pode apresentar. Cita que:

O “impeachment” recente de Presidente da Republica, a cassacdio e a rentincia de
senadores e a aprovacdo de leis que restringem a liberdade orcamentéria e financeira
dos governantes, como a lei de Responsabilidade Fiscal (Lei complementar n°
101/2000), parecem ndo obedecer a uma relacdo de causalidade natural entre as
pressdes das forgas politicas predominantes e as consequéncias juridicas naturalmente
decorrentes.?*

Ainda assim, é possivel verificar, em Luhmann, a possibilidade de sucesso da regulacio
da politica pelo direito, mesmo na fung¢ao jurisdicional, a depender da qualidade do modelo de
imagem da politica reproduzido pelo direito no interior de seu sistema, conforme se mencionou
no inicio desta sec¢ao.

Ademais, outras formas integrativas podem ser consideradas como, por exemplo, a
participacdo do cidadao e o direito reflexivo, consoante adiante sera analisado.

ApOs tratar do angulo de visdo sistémica, dos subsistemas Direito e Politica na funcdo

231 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a democracia no Brasil. Revista USP, v. 21,
1994, p. 121.

282 MELO, VIANNA e CARVALHO apud ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao
autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005, p. 171-172.

233 |bidem, p. 70-71.
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jurisdicional, passa-se ao ponto de vista dos poderes estatais, na interferéncia do poder

judicidrio sobre a administragdo publica.

4.2 INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO EM OUTROS PODERES ESTATAIS

Como ja retratado, a fim de ndo concentrar a decisdo num tnico nicleo, o poder estatal,
desde o Estado Liberal, ¢ modernamente dividido em trés: Executivo, Legislativo e Judicidrio.
E certo que, por sua forca, tais compartimentos acabam por influenciar/regular/determinar os
mais variados aspectos da vida em uma sociedade dentro de um Estado, inclusive, por muitas
vezes, interferindo entre si, o que é admitido pelo checks and balances system.***

Logo, de plano, inafastavel que o Poder Judicidrio € um poder politico e, para além de
sua funcdo juridica, deve ser também compreendido como tal. Logo, por esse viés, € de se
admitir, no Poder Judicidrio, tanto a judicializacdo de conflitos politicos, assim como a
politizacao de conflitos juridicos. Entretanto, deve-se avaliar as benesses e/ou prejuizos nessas
relacoes.

Ocorre, porém, que a interacdo entre as divisdes de poder tem limites. Conforme
determina o Direito Constitucional, os poderes devem ser independentes mais que interferentes.
Esta dltima caracteristica deve ser excecao e nao regra.

A casuistica, entretanto, revela rotina na interferéncia do Poder Judiciario na
Administracao Publica de outros Poderes Estatais. Uma verdadeira sobreposi¢ao do Judicidrio
sobre o Executivo e Legislativo: ao final tudo se decide no Judicidario!

Nesse sentido, diversos temas de grande relevo social, moral, politico, econdmico ou
cultural, t&m gradualmente saido da esfera de atua¢do dos Poderes mais democraticos (eleitos),
Executivo e Legislativo, e sendo decididos pelo Supremo Tribunal Federal.

Luis Roberto Barroso cita, como exemplo desses temas, os seguintes: a) a previsao do
uso de células-tronco para pesquisas; b) o nepotismo; c) a Lei de Imprensa; d) a quebra de
sigilos por Comissdes Parlamentares de Inquérito; e) a demarcagdo de terras indigenas; f) uso
de algemas; g) aspectos relativos a reforma previdencidria e a reforma do Judiciério; h) os
limites do direito fundamental a liberdade de expressado (caso Ellwanger); 1) a possibilidade de

progressdo de regime em crimes hediondos; j) os contornos da aplicacio do mandado de

234 Divisao do poder estatal em “[...] Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, em relagao aos quais,
todavia, foram instituidos mecanismos de mutuo controle, denominados de freios e contrapesos
(checks and balances), para que nao houvesse o risco de qualquer deles perseguir superposigao em
relacdo aos demais. (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Pacto Federativo: Aspectos Atuais. Revista
da EMERJ, v.4, n.15, 2001, p. 201)
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injuncdo.?*

Recentemente, viu-se também o Supremo Tribunal Federal se debrucar
sobre a unido homoafetiva, o aborto de fetos anencéfalos, a possibilidade de um réu em processo
criminal ocupar a Presidéncia da Camara ou do Senado etc. E muito mais recente ainda, o caso
do navio Iraniano parado no porto de Paranagua (PR), sem receber combustivel em razao de
embargos econdmicos dos Estado Unidos, pais com o qual o Brasil politicamente estreitou
relacionamento a partir de 2019, em razao da nova politica internacional adotada pelo atual
Presidente da Reptiblica Jair Bolsonaro.?*% 237

Todo este raciocinio nos faz pensar, também, quando a real titularidade das politicas
publicas e o papel das Cortes Constitucionais e da propria Constituicdo da Republica nesta
relacdo. Desses trés temas, aqueles citados previamente (politicas publicas e o papel das Cortes
Constitucionais), analisar-se-ao adiante. Ja o terceiro tema (Constituicao da Republica), por se
tratar do instrumento que, em tese, funda o Estado e define a triparticdo de poderes, suas
separacOes e sua independéncia entre si, merece esclarecimentos desde j4, mas considerando a
dimensao da teoria sistémica (sistemas autopoiéticos).

Nesse sentido, a Constituicdo proporciona que as estruturas dos sistemas se
comuniquem, ja que se trata de linguagem (texto escrito) que enuncia tal acoplamento. Vale
dizer, “apresenta-se como uma via de ‘prestacdes’ reciprocas [inputs/outputs] e, sobretudo,
como mecanismo de interpenetra¢do (ou mesmo de interferéncia) entre dois sistemas sociais
autdnomos, a politica e o direito”.>*8

Contudo, muitas vezes, na pratica, ao invés de o acoplamento estrutural se apresentar
como condicdo ou garantia para o fechamento operacional do sistema Direito, acaba
funcionando como condi¢@o ou garantia de imbricagdo para as interferéncias intersistémicas,
corrompendo-se os codigos, ainda que se procure preservar, nos discursos, os codigos de
comunicacdo proprios de cada sistema.

De igual modo, a Constituicao, por si s6, ndo impede a interpenetracao dos sistemas,

em que cada sistema recepciona do outro alguma complexidade incompreensivel ou

285 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 334.

238 G1. Navio iraniano deixa o Porto de Paranagua e segue para Santa Catarina. Disponivel em
<https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2019/07/27/navio-iraniano-deixa-o-porto-do-paranagua-e-
segue-para-santa-catarina.ghtml>. Acesso em 27 jul. 2019.

237 Canal Rural. Apoés 50 dias parado, navio do Ira é abastecido e segue para SC. Disponivel em
<https://canalrural.uol.com.br/noticias/agricultura/milho/apos-50-dias-parado-navio-do-ira-e-
abastecido-e-segue-para-sc/>. Acesso em 27 jul. 2019.

238 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbolica. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 66.



88

desordenada. Isso se dd mesmo quando a Constitui¢ao se apresenta com for¢ca normativa bem
consolidada, na concepg¢do tradicional, que se atém apenas ao plano interpretativo dos agentes
estatais.

Nessa conjuntura, o sistema Politica pode se sobrepor ao Direito (ou vice-versa), até
porque “do texto normativo mesmo — ao contrario da opinido dominante — nao resulta nenhuma
normatividade”?*°. Ou seja, tendo-se em vista que a normatividade precisa ser construida, seja
perante os sistemas seja perante o ambiente, ndo se afigura possivel que o sistema Direito esteja
imune a uma (re)produgdo com bases referenciais nos codigos dos outros sistemas, ainda que
travestidos do cddigo bindrio juridico (licito/ilicito).

Noutras palavras, quando determinado grupo ou classe nao € atendido em seus
interesses perante o sistema Politica, recorre-se ao sistema Direito, por meio do Judicidrio, para
que consiga obter o que deixou de ganhar ou o que perdeu. A situacdo, por conseguinte, é que
no ambito da elaboracio legislativa foi negado o interesse, mas, mesmo assim, na via da decisao
judicial, ter-se-4 uma decis@o politica para se atender aquele interesse negado, em que o
discurso entabulado serd eminentemente juridico, com uso de linguagem técnica. O préprio
controle de constitucionalidade € manejado para tanto.

No cendrio descrito, consolidam-se distor¢des, mediante a deturpag¢do dos cédigos, que
remete a politizacdo do direito e a judicializacio da politica, ou substitui¢do da politica pelo
direito, e vice-versa. Dai, colhe-se a relevancia do Judicidrio para a democracia, pois consiste
no principal agente/reagente que pode potencializar as distor¢des ou evitd-las.

Logo, o Judicidrio fica inserido no jogo democratico e de poder.

Quando se produz a politizacdo do direito ou a substituicao da politica pelo direito, e
vice-versa, realiza-se a deturpacdo dos cédigos, desprestigiando-se o fechamento operacional
do sistema Direito em face da Politica, conforme o codigo licito/ilicito — ocorre a alopoiese do
sistema Direito (cédigos, leis e aspecto social emaranhados, ndo havendo distin¢ao entre um e
outro).>4

Enfim, nessa relacdo entre sistemas (acoplamento estrutural, interpenetragdo ou
intervencao sistémica) ha o risco de que algum sistema deixe de operar conforme seus préprios
codigos e programas e passe a atuar como o outro, neutralizando o respectivo sistema e gerando

maior complexidade na sociedade e no mundo. Por este prisma € prejudicial ao

239 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagao Simbolica. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2011, p. 66.

240 NEVES, Marcelo. Entre subintegracio e sobreintegracdo: a cidadania inexistente. Dados: revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro: IUPERJ, v. 37, n. 2, 1994, p. 265.
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desenvolvimento da Sociedade e do Estado a judicializag@o da politica, caso a politica abandone
seus elementos e passe a atuar predominantemente com elementos do direito, ou a politizagao
do direito, caso o direito abandone seus elementos e passe a atuar predominantemente com
elementos da politica.

Além disso, esses “defeitos sist€émicos” podem gerar desconfianca e problemas de
legitimacgdo do Estado perante a sociedade e os cidadaos.

Agora, ainda considerando o que acima foi mencionado quanto a Constituicao, mas sob
outro prisma de reflexdo, reservando-se o plano dos sistemas, sem abandonar, e fixando-se no
plano dos poderes estatais, toma-se, entdo, por pertinente, a Administracdo Publica e, assim o
fazendo, pode-se verificar, adentrando na concep¢do cldssica da teoria juridica da
Administracdo Publica, que a atuagdo administrativa estd sujeita a dois limites: o interesse
ptiblico e a legalidade (regime juridico-administrativo).>*!

E, ponderando quanto as politicas publicas selecionadas por essa Administracao
Publica, constata-se que nos demais dmbitos de escolha a serem realizados, o administrador age
com discricionariedade, ou seja, por critérios de conveniéncia ou mérito, os quais, a priori, nao

estariam sujeitos a avaliacdo judicial, sendo esta ultima limitada, em tese, ao respeito a

legalidade. Todavia, a mencionada discricionariedade ndo € absoluta:

z

[...] em determinadas situagdes € possivel um controle a discricionariedade
administrativa, como no caso de implementacdo de politicas puiblicas, desde que se
tratem de politicas publicas especificas, socialmente necessdrias e
constitucionalmente exigidas. Neste caso, o Ministério Publico possui legitimidade
para zelar pelo efetivo respeito aos poderes ptiblicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados constitucionalmente, devendo promover medidas
necessdrias para a sua garantia. Assim, € possivel uma acéo civil publica para que o
Estado venha a construir um hospital em determinada localidade, desde que isso fique
demonstrado especificamente, que se trate de uma necessidade social para
determinada localidade e que a demanda coletiva visa implementar direitos e garantias
asseguradas constitucionalmente (art. 129, III c/c art.5 LACP).2#?

E € certo que a implementacdo dos direitos sociais (no Estado Social) esta ligada ao
cumprimento de politicas publicas, conforme or¢amento previsto. Ademais, a depender da
natureza dessas politicas publicas, € possivel que, pela sistemdtica atual, Executivo e
Legislativo sejam compelidos pelo Judicidrio a dar cumprimento a elas.

Contudo, ainda que nada possa ser afastado do controle jurisdicional (artigo 5°, XXXV,

241 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. 2. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 61.

242 AUTRAN, Marcos Felipe Holmes. Discricionariedade administrativa e controle judicial.
Disponivel em <http://www.escritorioonline.com/webnews/noticia.php?id_noticia=6441&>. Acesso em:
01 jul. 2019.
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da CR), o Judicidrio ndo é o gestor do orcamento publico, razdo pela qual, ndo poderia, ao
menos sozinho, definir as politicas publicas. Por outro lado, ndo pode se distanciar dos
superiores interesses sociais a deixar em desamparo o cidaddo, desde que respeitados alguns
limites.

Nesse aspecto, numa prévia ponderacdo quanto aos elementos envolvidos, ndo parece
razoavel que o Poder Judicidrio venha a agir em caso de j4 haver politica publica realizada, mas
apenas nos casos de omissao total ou, ainda, parcial.

Satisfeito esse requisito minimo, surge, portanto, nesse ponto, um intermedidrio poder-
dever ao Poder Judicidrio na realizacao do acoplamento estrutural entre os subsistemas Direito
e Politica, através da Constituicio da Reptiblica’®, traduzido em determinacdes quanto ao
cumprimento ou ndo da politica publica.

Ainda que considerada a existéncia de acoplamento estrutural, diversas sdo as
indagac¢des quanto a ofensa ao ja mencionado principio da separacao dos poderes. Mandamento
salutar em qualquer democracia, pois se traduz no controle reciproco do poder estatal.

E, a0 mesmo tempo que se percebe, nos moldes acima descritos, a interferéncia entre
os poderes, é possivel reconhecé-la, também, e num primeiro momento, a partir da teoria
sist€émica e dos sistemas Direito e Politica. Os trés poderes estatais (inclusive o Judicidrio) estao
contidos na organizacdo Estado que, por sua vez, estd contido no sistema Politica. J4 o Poder
Judicidrio € efetivado nos tribunais, organizagdes centrais do sistema Direito. Como se V€, o
Poder Judicidrio se manifesta (comunica) tanto no sistema Politica quanto no sistema Direito,
no primeiro como poder politico estatal, no segundo como decisor juridico.

Como se viu na secdo anterior deste capitulo Direito e Politica podem confundir, a partir
da imagem que fazem, as acepg¢des quanto ao Poder Judicidrio. Assim, a Politica pode confundir
o Poder Judicidrio: “poder politico estatal real” que lhe é insito, com a imagem que faz do Poder
Judicidrio “como tribunal” a partir do subsistema juridico. O Direito, igualmente, pode
confundir o Poder Judicidrio: “tribunal real” que lhe € insito, com a imagem que faz do Poder
Judicidrio “como poder politico estatal” a partir do subsistema politico.

A solugdo desse problema parece passar, primeiro, pelo fechamento operacional de cada
sistema em si com seus c6digos, estruturas e programas e a eliminacao (ou abstracao) do ruido
do outro sistema (aquele que gera a imagem). E, a partir dai, construir em cada sistema o

conjunto decisorio respectivo, mais organizado e mais proximo da realidade do que a imagem

243 | IMA, Fernando Rister de Sousa. Constituicdo Federal: acoplamento estrutural entre os sistemas
politicos e juridicos. Confluéncias - Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, Vol. 11, n° 1, 2010,
p. 34-36.
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que se faz da realidade.

Simultaneamente, verifica-se ndo poder afastar a carga politica do Poder Judicidrio,
tampouco sua carga juridica.

Noutras palavras e por outros caminhos, no Poder Judicidrio, tanto a Politica quanto o
Direito, que se pensa hodiernamente, devem fugir da aplicacdo dura da letra da lei, devendo o
juiz, inclusive, analisar os defeitos da fonte, ou seja, o exercicio legislativo e administrativo
realizado e se os mesmos conduzem ao resultado desejado pelo bem comum, pelo interesse
publico e pela legalidade.

Isto, porém, ndo significa que o Poder Judiciario deva interferir nos demais poderes
indiscriminadamente ou que a Politica ou o Direito devam nulificar a separa¢do de poderes ou
se afastar das regras constitucionais para abdicar de seus c6digos e seus programas e se apossar
de outros elementos de outra origem sistémica (econdmica, educacional, religiosa etc.), o que
acabaria por perverter a l6gica do sistema. Muito pelo contrdrio, devem superar os riscos que
se apresentam, de forma satisfatoria para a Sociedade e para o Estado, conforme os mecanismos
que a prépria teoria sistémica apresenta, acima indicados, no respeito a diferenciagcao funcional.

Especificamente quanto a interferéncia entre os poderes, neste segundo momento, nao
se faz conclusao diferente da necessidade de integracdo entre as atribuicdes dos poderes estatais,
sendo que, nesta peculiar relacdo, ganha amplitude a questdo politica, considerando a
localizag¢do dos poderes estatais na teoria sist€émica (dentro do subsistema politico).

Veja-se que a Teoria da Separacdo dos Poderes e a definicao de suas fungdes tipicas e
atipicas pode ser retratado num sistema reciproco de verificacdo para afastar governos
absolutistas e evitar a tirania. Neste checks and balances system, ou seja, neste sistema dos
freios e contrapesos, sdo definidas a autonomia e os limites de cada poder, devendo, cada poder,
ser controlado pelos demais, represando abusos e mantendo o equilibrio.

Nesse sentido, para o cendrio que se descreveu até o momento, em que se verifica uma
sobreposi¢cdo do Poder Judicidrio sobre os demais, especificamente na defini¢do das politicas
publicas, parece mais adequado vislumbrar um modelo organizado e partilhado de atribuicdes:
“multiatributivo” ou “multifuncional”. Ou seja, uma mesma questao, decidida pelos 3 (trés)
poderes, cada um com sua abordagem.

Para funcionar, os pontos de vista devem ser complementares € ndo conflitantes ou
contraditdrios. Ou seja, devem ser entendidos de forma complementar. A teoria sistémica de
Luhmann, como se viu, viabiliza essa possibilidade a partir dos subsistemas Direito e da Politica
e a compreensao do seu fechamento operacional.

Entretanto, ainda que se estabelecga esta solugdo, padece de legitimidade o modelo atual
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conferido ao Poder Judicidrio. Explica-se.

Ao se cogitar o Poder Judiciario na defini¢ao e aplicacdo de politicas publicas, € possivel
verificar supressdo de critério essencial de legitimidade nas decisdes politicas do Poder
Judicidrio. Enquanto as decisdes politicas do Poder Executivo e do Poder Legislativo sao
submetidas a opinido publica sazonalmente, especialmente no sufrdgio universal, a cada 2 ou 4
anos, assim legitimando-se, o Poder Judicidrio ndo tem o respectivo feedback ja que nao possui
em sua estrutura cargos eletivos e sim concursados ou indicados. Padece de legitimidade a sua
atuacdo nesse sentido, a medida que, como se viu acima, pode decidir a respeito da aplicacao
de politicas publicas de relevada monta, sem a respectiva confirmacgdo dos cidadaos que lhe sdo
destinatdrios.

Rege o pensamento doutrindrio juridico moderno a ideia de que a opinido publica ndo
deva interferir na realizacdo do Direito***. E tal dogma, parece, em regra, justificar-se na
tecnicidade do direito e na manutencdo das expectativas normativas. Entretanto, quanto a
realizacdo das politicas publicas pelo Poder Judicidrio, por sua natureza, o pensamento quanto
a opinido publica e o Poder Judicidrio deveria acompanhar os demais poderes e andar em
caminho diverso do que vem seguindo®®.

H4, portanto, uma necessidade de aperfeicoamento entre Direito e Politica que corrigisse

o desvio de legitimidade da func¢do politica realizada pelo Poder Judicidrio (tribunais).

4.2.1 Politicas Publicas — reflexdes sobre a titularidade

Penna afirma que as primeiras ideias sobre politicas publicas relacionavam-nas com a

29 ¢

“sensibilidade”, “espirito publico” e “habilidades politicas” do governante benevolente, como
se a decisdo politica que reconhece necessidades possuisse conotacdo mitica e enquanto a sua
execugdo corresponderia a concessao de benesses ou dadivas, sendo o cidaddo o simples

destinatario da politica ptblica executada pelo bondoso governante.?*¢

244 “Num Estado Demaocratico, as decisdes do Estado, sejam elas politicas, juridicas ou administrativas,
devem ser necessariamente publicas. Desse modo, pode-se avaliar criticamente a conduta dos agentes
publicos e, muitas vezes, pressiona-los a agir de um modo ou de outro.” (SOARES, Astreia; RIBAS,
Carolline. Opinidao publica versus Poder Judiciario: pressao pela efetivivagcdo dos direitos das
minorias. Revista Jus Navigandi, Teresina,ano 21,n. 4846, out. 2016. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/52610>. Acesso em: 31 mai. 2019.). Nisto traduz-se a opinido publica
em relagéo ao Estado. Todavia, em regra, ndo é aplicavel ao Poder Judiciario e ao Direito que assumem
natureza mais técnica e detém normativa processual especifica com previsao de revisao, distinta da
opiniao publica.

245 Aqui a justificativa para o plano de agao proposto adiante.

246 PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementacao processual de politicas publicas no

Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 111.
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Sob essa concepgdo, a politica publica possuiria sentido positivo, ou seja, as decisoes
politicas somente se tornariam politicas puiblicas quando materializadas por meio de prestacdes
positivas de cunho individual ou coletivo.

Porém, certamente a questdo em destaque acerca das primeiras concepgdes sobre
politicas publicas, ora tratada, como também nas se¢des anteriores, € a revelacao do governante
como elemento principal das politicas publicas, fato este que colocava a politica como resultado
do desejo do governante, desvinculada, portanto, das demandas sociais e dos direitos
fundamentais, estando a sociedade distante da decisdo que estrutura a politica publica, ou seja,
a sociedade estaria afastada das escolhas das opc¢des que resultam na forma de concretizagdo
das acdes destinadas a resolverem os problemas politicamente reconhecidos.

Entretanto, diante do cendrio atual, no qual a Sociedade estd inserida em um Estado
Democrético de Direito construido sobre o alicerce neoconstitucionalista e pds-positivista, a
ideia de politica publica ndo pode se sujeitar aos desejos dos governantes, justamente porque a
estrutura de sua validade estd condicionada a participacdo juridico-democratica na tomada de
decisdes tanto do objetivo como dos meios de sua execugao, retirando o cidadao da condicdo
de destinatario e colocando-o no posto de ator principal da formulacdo indispensdvel a
materializacdo das politicas puiblicas.?*’

Salienta-se, por oportuno, que a implementacdo das decisdes politicas ndo produz
impactos somente para os destinatarios diretos das politicas, mas toda a sociedade, algo que
amplia o leque de atores responsdveis por sua construcao, justamente por também serem seus
destinatdrios diretos ou indiretos.

Nesse rumo, € importante salientar que, em regra, as politicas publicas sdo os
instrumentos que efetivam os direitos fundamentais. De nada adianta o reconhecimento formal
de direitos sem os mecanismos para efetiva-los.>*3

Logo, a justificativa para as politicas publicas, ou sua base de origem, € o
reconhecimento dos direitos sociais. A par disso, a fun¢do estatal que coordena as politicas
publicas tem sua legitimidade marcada no “convencimento da Sociedade quanto a necessidade
de realizaciio desses direitos sociais”.?*

Entdo, como menciona Barcellos:

247 PENNA, Saulo Versiani. Controle e implementacao processual de politicas publicas no
Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 212.

248 FREIRE JR., Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 48.

249 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo, Revista Trimestral de
Direito Publico, n. 13, 1996, p. 90.
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[...] apenas por meio de politicas publicas o Estado poderd, de forma sistemética e
abrangente, realizar os fins previstos na Constitui¢do (e muitas vezes detalhados pelo

legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de

acoes para a sua promogio.zso

Mais especificamente, dentro do Estado é a Administragdo Publica que deve cumprir
as determinagdes da ordem juridica em relacdo as demandas de direitos sociais, projetando e
executando acdes e programas que viabilizem esses direitos (politicas publicas).?!

Ocorre que, embora as politicas publicas sejam organicamente de competéncia da
Administragdao Publica, ha individuos e organizacdes que interferem nas sua escolha e

252 yma tipologia de atores capaz de influenciar

implementagdo. Existe, segundo Dias e Matos
e formular estas politicas, a saber: os representantes politicos eleitos, os partidos politicos, as
equipes de governo, o corpo técnico burocratico, os juizes, a midia, as empresas, os sindicatos
e as associacOes profissionais, as organizacoes do terceiro setor, os atores do conhecimento, os
escritérios de assessoramento do Legislativo, os institutos vinculados a partidos politicos, os
organismos internacionais, o centro de pesquisas, a ONG com unidade de pesquisa, as unidades
de pesquisa de empresas e as corporagdes, o grupo de pressdo, 0S movimentos sociais € as
associacdes comunitarias.?>

Ainda que os mais legitimos titulares das politicas publicas sejam o cidaddo e a
sociedade, com suas demandas sociais e direitos fundamentais, ha grupos melhores organizados
e influentes nessas decisdes, conforme mencionado no pariagrafo anterior, dos quais merece
melhor aten¢do, no recorte proposto na presente pesquisa, os Juizes e Tribunais, que provocados
pelos cidaddos, organizacgdes, pelo proprio Estado ou pela prépria sociedade (Ministério
Piblico?*), acabam por dar diretrizes diversas daquela que deveria ser reservada a relacdo
politica, administracdo e publico (cidaddos), ou seja, ao sistema Politica, ao Estado que nesse
sistema se insere, ou a Administracdo Publica que nessa organizagdo se insere.

E para melhor ilustrar os resultados desse estudo, considerando a influéncia dos

tribunais na definicdo das politicas publicas, passa-se a delinear as Cortes Constitucionais e

250 GALDINO, Flavio. “O custo dos direitos”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo,
direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, n. 240,
2005, p. 133.

251 |bidem.

252 DIAS, Renaldo; MATOS, Fernanda. Politicas publicas: principios, propdsitos e processos. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 41-44.

253 |bidem, p. 45-58.

254 O Ministério Publico representa a sociedade politica organizada no Estado, mas ndo a pessoa
juridica desse ou de seus governantes. (ESTEVES, Allan William Souza. Principio da Igualdade sob a
Otica de Montesquieu. Revista Rumos da Pesquisa em Ciéncias Empresariais, Ciéncias do Estado e
Tecnologia — Cadernos de Direito, Patrocinio (MG), UNICERP, vol. 1, 2016)
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definir o Tribunal Politico, com suas caracteristicas peculiares. Uma explicacdo quanto a
existéncia de um Tribunal Politico, sua competéncia e ativismo, principalmente nos ultimos

tempos.

4.2.2 O Tribunal Politico, a Jurisdi¢cao Constitucional e o Neoconstitucionalismo

Antes de iniciar a reflexdo quanto ao tribunal politico, necessario um resumo desse
detalhamento e compreensio a diferenca entre sistemas e poderes estatais até agora exposto.

E pré-requisito recomendado que se delineiem, a partir dessa distin¢do, quatro pontos
a partir do qual a pesquisa passou a caminhar. Primeiro, existe o olhar e a operacionalizacdo do
Direito sobre as coisas e como ele deve se comportar como sistema. Segundo, existe o ponto
de vista e a operacionalizacdo da Politica sobre as coisas e como ela deve se comportar como
sistema. Terceiro, existe o prisma dos poderes estatais sobre a Sociedade e o Estado e como
eles devem se comportar em relagdo as politicas publicas. Quarto, esses angulos de visao sao
distintos, mas se comunicam entre si, especialmente pelo fato de que os poderes estatais estdo
insertos na organizagdo Estado pertencente ao subsistema Politica; bem como os tribunais, que
expressam a atuacdo principal do Poder Judicidrio, consistirem na organizacdo central do
subsistema Direito.

Ou seja, o subsistema Direito (assim como o subsistema Politica) tem natureza distinta
dos poderes estatais, embora suas imbricacoes.

E ndo podem os sistemas se comportarem como os trés poderes sob pena de perder sua
condi¢do de sistema diferenciado funcionalmente e autopoiético, o que cessaria a funcao final
de diminuicao da complexidade da Sociedade.

Os trés poderes representam apenas parte da operacao de uma organizacdo (Estado)
que, por sua vez, estd dentro do subsistema Politica. Reduzir a Politica aos trés poderes € limitar
seu feixe de atuacdo. E o Direito conta, em tese, apenas com um dos poderes (Poder Judiciério)
representado nos tribunais. Por isso, reduzir o Direito aos tribunais também ¢ limitar seu feixe
de atuacao.

Logo, eventuais exigéncias quanto a transcendéncia das decisdes, retratadas a seguir,
nao se ddo quanto ao Direito como sistema, o que implicaria sua destrui¢io, mas quanto a
satisfacdo adequada das politicas publicas pelos poderes estatais.

Retomando o raciocinio proposto na presente se¢do, € de se salientar que a
materializacdo mais contundente da confusao que se faz no Estado quanto ao Direito e Politica

é revelada no Tribunal Politico.
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O maior simbolo das implicacdes entre o Direito e a Politica €, de fato, o Supremo
Tribunal Federal (STF) que, em diversas ocasides, declarou se tratar de “tribunal politico”255 e
que, por ser o guarda da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), detém o “monopdlio da

tltima palavra”?¢

, podendo facilmente ser extraido o sentido de que o poder ndo advém do
povo, mas da interpretacdo que o referido tribunal faz da Constituicao.

Existem paises que empregam um controle politico como forma de garantir a
compatibilidade dos atos normativos com a Carta Constitucional, negando ao Judicidrio tal
prerrogativa. E o caso, por exemplo, da Franca, que em 1958 instituiu o Conselho
Constitucional, composto por nove Conselheiros escolhidos pelo Presidente da Republica e
pelo Parlamento, sem contar as cadeiras ocupadas pelos ex-Presidentes da Republica,
responsavel por aferir preventivamente a constitucionalidade dos diplomas legais antes de sua

entrada em vigor®’

. Assim, emprega-se um sistema politico de controle de constitucionalidade,
Ja que a guarda da Constituicdo, por motivos ideolégicos e politicos, relacionados a histéria
francesa, resta atribuida a um 6rgao externo ao Judicidrio.

Ja em outros paises, como € o caso dos Estados Unidos e do Brasil, o controle da
constitucionalidade de atos normativos fica, majoritariamente, a cargo de 6rgaos jurisdicionais,
compostos por individuos nio eleitos pelo povo. A ideia de que cabe ao Judicidrio, ou melhor,
a todos os juizes e tribunais, afastar a validade de qualquer ato juridico, seja uma lei ou uma
medida administrativa, que atente contra as normas constitucionais, surge nos Estados Unidos

3258

durante o julgamento do ilustre caso Marbury vs Madison em 1803-°. Nao cabe aqui adentrar

nos pormenores faticos desse litigio, porém devem ser citadas as teses estabelecidas por esse

255 Por exemplo, em 2004, com a decisdo do ADPF n2 45 MC/DF, da lavra do Ministro do STF Celso
de Mello. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n® 45 (DF), Brasilia, DF, 4 mai. 2004. Informativo
STF, 2004. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>.
Acesso em 23 jul. 2017.)

256 Por exemplo, em 2011, com a decisdo do RE 477.554 — AgR, também da lavra do Ministro do STF
Celso de Mello (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 477.554, Brasilia, DF, 26 ago. 2011. Disponivel
em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE477554ementa.pdf >. Acesso em 23
jul. 2017)

257 BARROSO, Roberto Luis. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.

258 Sobre as influéncias do sistema norte-americano de controle de constitucionalidade, Baracho
declara: “os fundamentos do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos decorrem de razdes
gue podem ser paradoxalmente evocados, através de uma distante influéncia judiciaria britanica.
Surgiram dai antecedentes que vao desde o excesso do parlamento de Londres e da posicdo das
colénias americanas, que estabeleceram aplicacédo efetiva de uma Constituicao que se situam em
uma origem primeira, com base no controle de constitucionalidade dos Estados Unidos”. Verifica-se,
nesse exame historico feito pelo autor, como a desconfian¢a em relagao ao parlamento levou a
formagao de um modelo de sistema juridico, pautado pelo judicial review. (BARACHO, José Alfredo
de Oliveira. Teoria geral da justiga constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES,
Filomeno (Org.). Direito constitucional contemporéaneo: estudos em homenagem ao professor
Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 455)
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importante julgado do Chief Justice Marshall.

Assim, pode se dizer que nessa decisdo foram estatuidos os trés fundamentos do controle
judicial de constitucionalidade: a) A Constituicdo escrita é encarada como a lei fundamental e
suprema de uma nagdo; b) Qualquer ato do Poder Legislativo que afronte as normas
constitucionais € nulo; e ¢) o Poder Judiciario € responsédvel por dar a dltima palavra sobre a
Constituigﬁom. Dessa forma, o judicial review, estabelecido nesse caso histdrico, acabou
abrindo as portas para que os juizes e tribunais de todo o pais pudessem realizar uma
reelaborac¢do ou atualizacao do contetido da Constitui¢ao, conferindo-lhe uma maior densidade
normativa®®’. Com isso, também surgiu o conhecido controle difuso de constitucionalidade,
realizado a partir de qualquer juiz.

Por sua vez, desenvolveu-se na Europa, nas linhas do pensamento de Hans Kelsen, uma
proposta diferente para o controle de constitucionalidade via judicial. Em vez de ser conferida
a todos os juizes e tribunais, a prerrogativa de exercer esse controle ficaria atribuido a um ou
alguns orgdos especificos. Por conta disso, essa concepcao € chamada de controle concentrado
de constitucionalidade.

O modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil possui cardter misto,
haja vista que combina elementos tanto do controle difuso, em que todos os juizes e tribunais
devem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, quanto do controle concentrado,
ja que o Supremo Tribunal Federal funciona como guardido médximo da Constitui¢do
responsavel pelo controle abstrato de constitucionalidade. Segundo aponta Barroso, desde a
primeira Constituicdo Republicana, a de 1891, o Brasil tem implementado o controle difuso, o
qual vige até hoje de maneira quase idéntica, enquanto que o controle concentrado foi
implementado na histdria juridica brasileira em 1965, por meio da Emenda Constitucional n°
16, que conferiu ao Procurador Geral da Republica a prerrogativa de provocar, mediante
representacdo, o Supremo a se manifestar sobre a constitucionalidade de uma lei.?¢!

O controle de constitucionalidade manifesta-se como um dos principais instrumentos da
jurisdi¢do constitucional no Brasil, sendo operacionalizada frequentemente pelo Supremo
Tribunal Federal, muitas vezes de maneira contestavel, a fim de declarar a nulidade de atos
normativos expedidos pelos outros Poderes. Nesse sentido, Baracho afirma: “de fato o controle

de constitucionalidade das leis ndo € sendo as técnicas a disposi¢do da Justica Constitucional.

259 BARROSO, Roberto Luis. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 8.

260 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicao reiventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 32.

261 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 47-49.
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2

E a mais importante, no que diz respeito a um dos elementos da Teoria da Justica
Constitucional”.26?

Quanto a jurisdi¢do constitucional, esta possui suas proprias caracteristicas e
idiossincrasias, que a diferenciam das outras atividades jurisdicionais executadas pelos juizes e
tribunais, havendo duas formas principais de distinguir a jurisdicdo constitucional das outras
espécies de jurisdicdo, de acordo com a perspectiva adotada: material ou formal.?%?

Sob a abordagem material, a jurisdi¢ao constitucional seria aquela que reuniria todos os
mecanismos envolvidos na formacdo e execucdo das questdes politico-juridicas relevantes
estatuidas pela Constitui¢do, abarcando, dessa maneira, as atividades dos principais atores
politicos do Estado. Do ponto de vista formal, compreende-se a jurisdi¢do constitucional como
aquela desenvolvida por um 6rgao especial encarregado de resolver os conflitos de ordem

constitucional. A melhor forma de defini¢do seria aquela que conjuga esses dois aspectos. Sobre

1ss0, José Adércio Leite Sampaio declara:

A conciliag@o de critérios formais e materiais, a nosso ver, pode ser conseguida com
a identificacdo de jurisdi¢do constitucional como uma garantia da Constituicdo,
realizada por meio de um 6rgdo jurisdicional de nivel superior, integrante ou ndo da
estrutura do Judicidrio comum, e de processos jurisdicionais, orientados a adequacio
da atuagfio dos poderes piiblicos aos comandos constitucionais [...].2%*

Joao Mauricio Adeodato enfatiza a diferenca existente entre jurisdi¢do constitucional e
concretizacdo das normas constitucionais, explicando, com as seguintes palavras, a forma como

aquela € uma parte desta:

Repita-se que os conceitos de jurisdi¢do constitucional e concretizagdo da norma
constitucional ndo se confundem. Por um lado, a jurisdi¢do constitucional diz respeito
a todo um conjunto de decisdes, que tornam plenos de sentido os textos constitucionais
utilizados como base para argumentacdes dogmdticas em torno de litigios, ddvidas,
conflitos de entendimento e de interesses, submetidos a aprecia¢do do judicidrio; ela
é assim formada a partir de uma gama de concretizag¢des. Por outro lado, enquanto a
jurisdi¢do constitucional resulta do trabalho do judicidrio, ainda que as partes
envolvidas nos litigios sugiram seus argumentos, a concretizacdo provém de toda e
qualquer utilizacdo da constituicdo, independentemente do judicidrio, pois todos
concretizam as normas, a partir dos textos e da realidade. Neste sentido a jurisdicdo

262 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da justica constitucional In: ROCHA, Fernando
Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno (Org.). Direito constitucional contemporéaneo: estudos em
homenagem ao professor Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 454.

263 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicao reiventada pela jurisdicao constitucional.

Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 22-23.

264 |bidem, p. 23.
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constitucional é uma parte importante da concretizagio, mas apenas uma parte.’%

Diante disso, considera-se que a jurisdi¢do constitucional, no contexto brasileiro, é
aquela exercida pelo Supremo Tribunal Federal na resolu¢do de controvérsias que envolvam
normas constitucionais, marcadamente pela operacionalizacio do controle de
constitucionalidade. Outra forma de conceitud-la seria afirmar que ela consiste no conjunto de
técnicas e institui¢des pelas quais é assegurada a supremacia da Constituicio®®. Assim, a
jurisdic@o constitucional engloba uma amplitude de questdes de imensa importancia politica,
tais como as relacdes e limites de atuacdo dos Poderes, a distribui¢do de competéncias entre
Uniao, Estados, Municipios e Distrito Federal, a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, decretagao de Estado de Sitio, dentre outros.

Portanto, pode-se concluir que, no sistema juridico brasileiro, cujos fundamentos atuais
foram estabelecidos pela Constitui¢cao Federal de 1988, aponta-se o Supremo Tribunal Federal,
o 6rgdo maximo do Judicidrio Nacional, como o maior responsavel pela sua guarda. Dessa
maneira, a ultima palavra sobre o Direito cabe, segundo o desenho institucional pétrio e o de
outros paises que adotam um modelo semelhante, a decisdo de individuos que nio foram eleitos
democraticamente de forma direta.

Estabelecido o que se entende por jurisdi¢dao constitucional, para ilustrar a condi¢cdo de
tribunal politico atribuida ao STF, € possivel verificar uma interferéncia intensa do Judiciario
Brasileiro no sistema politico-partiddrio. Nesse sentido, apds analisar decisdes do Supremo
Tribunal Federal no tocante a verticalizacdo de coligacdes e a fidelidade partiddria, Romulo
Leitao conclui que hd uma tendéncia da Corte em impor uma moralidade ao cendrio politico-
partiddrio, proferindo decisdes sem qualquer efeito pratico’®’. Prevaleceu, assim, uma
autoconcep¢do messianica dos membros do Judicidrio, que se encaram como capazes €
moralmente superiores frente as produgdes legislativas, supostamente impregnadas de
partidarismos e interesses, o que lhes permitiriam garantir a ordem democritica com maior
propriedade.

Ao decidir certos casos de grande impacto social ou politico, no desempenho da

jurisdi¢do constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem utilizado metodologias decisérias de

265 ADEODATO, Joao Mauricio. A retorica constitucional: sobre tolerancia, direitos humanos e
outros fundamentos éticos do direito positivo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 202-203.

266 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da justica constitucional In: ROCHA, Fernando
Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno (Org.). Direito constitucional contemporéaneo: estudos em
homenagem ao professor Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 453.

267 | EITAO, Rémulo Guilherme. Partidos politicos e redemocratizacao brasileira. Belo Horizonte:
Arraes, 2015.
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elevado nivel de poderes interpretativos, que lhe permitem desconsiderar textos expressos das
normas constitucionais?®®. Essa atitude da Corte contribui para aprofundar as suspeitas sobre a
legitimidade de sua atuac¢ao na guarda da Constituigdo.

E desse exame tedrico realizado, sobressai a constatacdo de que a jurisdicdo
constitucional € atividade que interpela os sistemas Politica e Direito como se fossem um tinico:
juridico-politico, e com imensa proeminéncia na determinacao da vida politica da nacdo que a
adota, em que pese sua nitida roupagem antidemocrética, desestabilizando a sociedade ao reunir
dois sistema fechados, com c6digo e comunicacdo diferentes, em desrespeito aos limites do
acoplamento estrutural (Constituicdo da Republica), o que faz com que os dois sistemas
comecem a se anular e aumenta, consideravelmente, a complexidade do grande sistema social
e da Sociedade. Esse ato provoca uma desdiferenciacdo entre os sistemas Direito e Politica.

Ademais, embora a Alta Corte se encontre prevista na Constitui¢do Brasileira, sendo,
portanto, vontade do Poder Constituinte estabelecer o 6rgao méaximo do Judicidrio Nacional
como o responsdvel por dar a ultima palavra sobre o Direito, ndo parece, a priori, incluir
ingeréncia sobre a Administra¢do Publica do Poder Executivo que, embora harmonico, deveria
ser independente do Poder Judicidrio, conforme artigo 2° da Constitui¢do da Republica, esta
ultima com a funcdo de acoplamento estrutural entre a Politica e o Direito.

Diante disso, talvez fosse necessdrio supor uma modificacdo extrema desse quadro,
alterando o 6rgdo ou Poder responsavel pela guarda da Constitui¢do, a qual ndo pode ser
aventada sendo por uma emenda constitucional que implemente tal mudanca.

Noutro caso, mantida a ordem juridica na sua atual configuracdo, a propria legitimidade
deficiente do Judicidrio em sua atuacdo junto as politicas publicas pode influenciar seu
comportamento durante o exercicio da interpretacdo juridica no contexto da jurisdi¢do
constitucional.

E necessdrio relatar que, ainda que existam acdes por parte do Judicidrio que geram
descontentamento na sociedade, por outro lado, ha dentre estas o ativismo interpretativo
legitimo e, nesse sentido, dos 3 (trés) poderes existentes, o Judicidrio ainda é o que, a0 menos
aparentemente, espelha maior confianca na populagao, talvez pela expectativa gerada de que as

coisas sejam solucionadas de forma positiva, conforme a precipua fun¢do do subsistema

268 Por exemplo, negar a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar as relagdes de
trabalho dos entes de direito publico externo e da administracao publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, muito embora o texto constitucional expresso afirmando
a competéncia (artigo 114, I, da CR), conforme decisdo do Ministro do STF Cezar Peluso na ADI n®
3.395. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 3.395 MC, Brasilia, DF, 10 nov. 2006. Disponivel
em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=390700>. Acesso em 23 jul.
2017)
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juridico em estabilizar as expectativas normativas, 0 que gera seguranga no meio social.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal (STF), no exercicio da jurisdi¢do
constitucional, e por possuir uma legitimidade relativamente inferior a Poderes Democréticos
como o Legislativo ou o proprio Executivo, incorre em ativismo judicial indevido quando adota
uma teoria ou metodologia de interpretacdo que lhe permita desprezar o claro sentido dos textos
normativos constitucionais.

Dessa forma, a circunstancia de a jurisdi¢do constitucional ser, neste aspecto, uma
atividade caracteristicamente nao democratica, consiste também em uma razio de peso para
que o Supremo Tribunal Federal ndo adote uma postura de elevados poderes interpretativos,
isto é, que lhe permita decidir num sentido além do que € possibilitado pela textualidade da
Constitui¢ao da Republica.

Pode-se dizer que qualquer aplicador do Direito incorre em ativismo interpretativo
ilegitimo sempre que interpreta desrespeitando a distribui¢do de confianga do subsistema
Direito, isto é, utilizando poderes interpretativos amplos, sem que possua um grau de confianca
correspondente, ultrapassando o seu c6digo e seus programas.

Em relacdo ao Poder Judicidrio, os criticos chamam tal atitude de “ativismo judicial”, o
qual, por outro lado, tem sido muitas vezes defendido por aqueles que se dizem adeptos do

“neoconstitucionalismo”. Nesse sentido, Emerique®®®

afirma que o neoconstitucionalismo tem
sido criticado por exigir que os intérpretes do Direito tenham de ir além das normas estatuidas
pelos representantes do povo, ou mesmo contra elas. Trata-se de um movimento difuso, sem
uma agenda de ideias unificada.

Nesse idedrio, apontando esse “amédlgama de teorias destoantes”, Humberto Avila
observa criticamente que o neoconstitucionalismo “estd menos para uma teoria juridica ou
método, e mais para uma ideologia ou movimento, defendido com retérica, vagueza e
subserviéncia a doutrina estrangeira”.?’

Noutro sentido, é possivel, segundo Daniel Sarmento, citar as seguintes teses como
representativas desse movimento tedrico no Brasil: a) reconhecimento da normatividade dos

principios e sua implementacdo na aplicacao do Direito; b) rejei¢do ao formalismo e adog¢ao de

métodos mais abertos de raciocinio juridico, como a ponderacao, teorias da argumentacao etc.;

269 EMERIQUE, Lilian Balmant. Neoconstitucionalismo e alguns elementos das percepcoes
contemporéneas da hermenéutica constitucional. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de
Paula; e OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 657.

270 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo” — entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”.
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pdblico, n.
17, janeiro/fevereiro/margo, 2009, p. 7.
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c¢) irradiag¢do de normas e valores constitucionais, especialmente direitos fundamentais, sob todo
o ordenamento; d) reaproximacao entre Direito e Moral; e) judicializacdo da politica e das
relacdes sociais, com o Judicidrio ganhando cada vez mais protagonismo nas relacdes
institucionais.?’!

Ademais, € possivel encontrar autores neoconstitucionalistas defendendo um
comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso,
um dos defensores do neoconstitucionalismo, afirma que o ativismo representa uma postura
proativa e expansiva no interpretar da Constituicao, em que se busca potencializar o sentido e
alcance das normas, indo além do legislador para compensar por um emperramento, inércia ou
incapacidade em gerar um consenso, do processo politico majoritdrio.>’?

Em outra passagem, alerta que, em que pese o ativismo ser um remédio, é
também um antibiético poderoso, o qual ndo deve ser utilizado exageradamente. Com isso em
mente, compreende que eventual atuagdo contramajoritdria do Supremo € legitima, desde que
se dé para preservar direitos fundamentais ou valores democriticos.?”?

No entanto, considerando a teoria sist€mica, tanto a judicializacdo da politica, quanto a

politizagao juridica, ndo parecem caminhos adequados para a redu¢do da complexidade social,

como se vera mais apuradamente adiante.

4.3 CONFIANCA, DESCONFIANCA E PROTECAO A CONFIANCA

4.3.1 Direito e Confianga em Luhmann

Os pontos de partida para entender a ideia da confianga sist€émica segundo a doutrina
de Luhmann s3o a complexidade e a diferenciacdo social. As relacdes entre sociedade e
complexidade, em um determinado contexto, levam a evolucdo dos sistemas sociais e, em
consequéncia, a evolugio da prépria sociedade.?”
A capacidade de relacionar-se com a complexidade surge, desta forma, como diretriz

de toda a metodologia da teoria sisttmica de Luhmann. E a confianca resulta de uma

2711 SARMENTO Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: QUARESMA,
Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; e OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de.
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 267-268.

272 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistemética da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 344.

273 |bidem, p. 346.

274 ALMEIDA, André Galvao Vasconcelos de. (Des)confianga sistémica e o direito como generalizador
congruente de expectativas normativas. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, v. 54, n. 213, p.
241-263, jan./mar. 2017, p. 242.
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necessidade de redugdo dessa complexidade da vida moderna, permitindo que as pessoas
circulem no mundo.?”

Por isso, para Luhmann, a confianga é um eficaz instrumento que atua reduzindo a
complexidade da sociedade moderna. A confianca, entdo, traduz-se em seguranca dos estados
atuais frente a uma diversidade de variacdo dos eventos possiveis, ficando o futuro
constantemente em prospecc¢io.>’¢

Dito de outra forma, a confianca permite que o homem se liberte da ideia de que “tudo
poderia variar simultaneamente com tudo, ideia com a qual seria impossivel viver”.?”’

Logo, € possivel, por meio da confianca sistémica, reduzir a complexidade do
ambiente, o que viabiliza as a¢des do individuo. Conforme Luhmann: “A confianc¢a faz emergir
gradualmente expectativas de continuidade, que se formam como principios firmes, através dos
quais pode-se conduzir nossas vidas cotidianas”.?’8

Assim, Niklas Luhmann utiliza a confianca como elemento socioldgico
fundamental®’®, a partir da qual se formam e realizam expectativas.

Conforme Marins, Luhmann aponta a “confian¢a como uma garantia para o presente
em face de expectativas do futuro”, normalmente sdo imprevisiveis e varidveis, sendo que
aquele que confia age pensando num futuro evidente e determinado. Por isso, a confianca
aplicada aos atos e relagdes “reduzem as possibilidades futuras e tornam mais estdveis € menos
incertas as relacdes sociais”. 280

A confianga assume, para Luhmann, quase uma antecipagio do futuro, invalidando o
tempo ou as diferencas do tempo, j4 que se compreende o futuro como algo certo.?8!

Consequentemente, com base na confianca, como se viu anteriormente quanto a
histéria e a organizagdo, age-se conforme as experiéncias do passado ou os padrdes da

organizacdo, para construir expectativas, o que reduz possibilidades futuras e, portanto, a

275 FLORES, Luis Gustavo Gomes; BARRETO, Ricardo Menna. Sociologia e Direito: um dialogo a
partir das teorias de Niklas Luhmann e Anthony Giddens. Revista da ABRASD — Associacao
Brasileira de Pesquisadores em Sociologia do Direito, Porto Alegre, n. 1, out. 2011, p. 252.

276 | UHMANN, Niklas. Confianza. México: Anthropos, 1996, p. 25.

277 |bidem.

278 |bidem, p. 41.

279 Niklas Luhmann compreende confianca mediante trés dimensdes: 1) subjetiva, de operacao
reflexiva, ou seja, de que é preciso ter confianga e confiar nessa confianga; 2) expectativas
compartilhadas reciprocamente entre individuos; 3) sistémica, transcendendo aspectos psiquicos e as
relagbes individuais: neste caso a confianga se estrutura em expectativas generalizadas em sistemas
e organizac¢des (LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 121).

280 MARINS, Vinicius. Desconfianga sistémica e praticidade no direito tributario brasileiro. Libertas -
Revista de Ciéncias Sociais Aplicadas, n. 2, p. 60-76, jul. 2011, p. 62-63.

281 . UHMANN, Niklas. Op. cit., p. 15.
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complexidade.?$?

A liberdade garante diversa gama de condutas mas € limitada pela ordem social,
conforme atuac¢ao do individuo na preservacgao e afirmagao de sua personalidade. E a confianca
compreende a expectativa de que seja mantida essa personalidade. E agindo consoante sua
personalidade externa “reduz a possibilidade de mudancas futuras de conduta, cria expectativas
previsiveis e produz confianga”.?%?

No entanto, a vida moderna, por sua prépria complexidade, cria um ambiente favoravel
a desconfianca. Quando ndo se alcanca um grau suficiente de confianga, impera a sociedade
da desconfianga.

Com muita propriedade, Alain Peyrefitte retrata a sociedade de desconfianca e a

sociedade de confianca:

A sociedade de desconfianca € uma sociedade temerosa, ganha-perde: uma sociedade
na qual a vida em comum € um jogo cujo resultado € nulo, ou até negativo (se tu
ganhas eu perco); sociedade propicia a luta de classes, ao mal-viver nacional e
internacional, a inveja social, ao fechamento, a agressividade da vigildncia mdtua. A
sociedade de confianca é uma sociedade em expansdo, ganha-ganha (se tu ganhas, eu
ganho); sociedade de solidariedade, de projeto comum, de abertura, de intercambio,
de comunicac¢do. Naturalmente, nenhuma sociedade é 100% de confianca ou de
desconfianca. Do mesmo modo que uma mulher nunca é 100% feminina, nem um
homem 100% masculino: este comporta sempre uma parte de feminilidade, aquela
sempre um pouco de virilidade. O que d4 o tom € o elemento dominante.?%*

Como se vé, a confianga converte o ambiente em uma aparente seguranga, necessaria
para enfrentar o incerto. E pela confianca que as expectativas de comportamento sdo
generalizadas, reduzindo “a falta de informagdes sobre condutas futuras e o risco quanto a
incertezas”.?%

O subsistema Direito por ter como fung¢do precipua estabilizar as expectativas
normativas, ao cumprir seu papel, gera confianga. E, considerando que a confianca espera que
os sistemas funcionem conforme as expectativas, ¢ um agente facilitador do Direito.

Sem confianga no subsistema Direito, como valores que norteiam a vida do cidadao e

a atividade estatal, a igualdade e o acesso a justica também acabariam sendo violados.

Nos dizeres de Luhmann: “Todo o aspecto normativo de uma decisdo juridica tem,

282 MARINS, Vinicius. Op. cit., p. 62-63.

283 MARINS, Vinicius. Desconfianga sistémica e praticidade no direito tributario brasileiro. Libertas -
Revista de Ciéncias Sociais Aplicadas, n. 2, p. 60-76, jul. 2011, p. 62-64.

284 PEYREFITTE, Alain. A sociedade de confianca: ensaio sobre as origens e a natureza do
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Topbooks, 1999, p. 24.

285 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecao da confianca. Niteréi: Impetus, 2009,
p. 12.



105

portanto, que pretender sua generalizacdo, implicando que casos iguais serdo decididos da
mesma forma”23¢. Esse & o alicerce fundamental de um Estado Democritico de Direito e o ideal
de justica para Luhmann: “justica como férmula de contingéncia”.?®’

E importante evitar que, a hipercomplexidade interna inerente ao subsistema Direito
aliada a adequacdo social ocasionada por sua abertura, faca distincdo quanto a aplicagdo de
normas juridicas para casos iguais. Efetivada tal distin¢cdo, gerar-se-a prejuizo a confianga e a
estabilidade na prestacdo jurisdicional, pois eventual dificuldade ou problema na auséncia de
confianca no sistema Direito encontra-se estreitamente relacionada a falta de previsibilidade e,
por esta razdo, leva a violacdo do principio da igualdade e do acesso a justica, como acima
mencionado.

Consentir que casos iguais sejam tratados de maneira desigual seria 0 mesmo que
autorizar que uma norma juridica fosse tratada de forma distinta em casos iguais, o que
consubstancia-se em violagdo ao Estado Democrético de Direito. Mas € caracteristico de todo
Estado Democrético de Direito Contemporaneo, o uso de instrumentos que levem a confianga
na uniformidade das acdes do subsistema Direito. Referida confianca impde restri¢des para a
discricionariedade quando da aplicacdo da norma e, concomitantemente, assegura liberdade aos
jurisdicionados quando estes ficam cientes sobre o que estd ou nao se mostra em conformidade
com o direito.

Neste ponto os problemas originados pelas decisdes das Cortes Constitucionais em
discrepancia com a expectativa normativa que se tem, conforme tratado na se¢ao anterior deste
capitulo. O ambiente que gera € de desconfianca.

E, considerando o que acima se expos e a teoria de Luhmann quanto a confianga, pela
qual ela consiste num instrumento de redu¢do da complexidade, tendo seu fundamento no fato
de que os sistemas funcionem conforme as expectativas, verifica-se que a influéncia negativa
ou confusdes entre os Subsistemas Politica e Direito ou entre os poderes estatais nao beneficiam
a confianca, tampouco a sociedade.

A judicializac¢do da politica e/ou a politizagdo do direito geram desconfianca e ndao
confianca.

Por consequéncia, esses mencionados defeitos sistémicos aumentam o cardter de
imprevisibilidade no comportamento das pessoas, diminuindo o potencial de a¢do do sistema

social.

286 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. 2. v. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 34.
287 GONGALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais:
direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 120.
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O resultado € a involugdo social ja que, sem confiancga, o sistema perde tempo se
preocupando com as possibilidades nefastas do futuro, sendo possivel apenas formas reduzidas

de cooperagao.

Figura 10 — Representaciao esquematica da abordagem sobre Direito, Politica e
desconfianca em Luhmann?38

N N

Competéncia do _—
Estado:
elaborar e
implementar politicas
publicas
Competéncia estatal Ativismo — Tribunal
ndo cumprida Politico
Maior desconfianga |
dos administrados na
Administragédo Publica

4.3.2 Protecao a Confianca como dogma fundamental, estruturante e implicito da ordem
juridica e do Estado de Direito

O principio da protecdo a confianga encontra seu fundamento primordial na seguranga

288 Fonte: elaborada pelo autor
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juridica e no Estado de Direito.

A partir da Segunda Grande Guerra e dos movimentos sociais do Século XX, o
conceito de Estado de Direito foi reinterpretado para incluir em seu cerne o respeito pela
democracia e pelos direitos fundamentais. Passou-se, assim, a compreender, além das ideias de

justica e seguranga juridica que sdo seus elementos estruturantes, os seguintes componentes:

a) a existéncia de um sistema de direitos e garantias fundamentais; b) a divisdo das
funcdes do Estado, de modo que haja razodvel equilibrio e harmonia entre elas, bem
como entre os 0rgdos que as exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e
contido por “freios e contrapesos” (checks and balances); c) a legalidade da
Administracio Publica e, d) a prote¢do da boa-fé ou da confianca (Vertrauenschutz)
que os administrados t&ém na a¢do do Estado, quanto a sua corre¢@o e conformidade

com as leis.289

Maffini, que também sugere a leitura de Achterberger realizada por Couto e Silva*?,
indica, em contraponto, o prisma de Sylvia Calmes, desassociando o Estado de Direito dos
direitos fundamentais e do principio democratico em contraposicdo 4 doutrina germanica®!. A

autora mencionada propde trés rubricas para apreensdo do sentido contemporaneo da expressao:

A primeira  delas corresponderia aos “elementos constitutivos”
(Konstitutionselemente) do Estado de Direito, portadores de uma fung¢do de
determinag¢do (Massgebung), dos quais se poderiam destacar: a) a vincula¢do do
Estado a Constituicdo, a lei e ao Direito; b) a divisdo das fungdes estatais; c) a protecio
jurisdicional contra os poderes publicos; d) a paz juridica; e) a obrigacdo de motivacio
das decisdes estatais. A segunda categoria das caracteristicas do Estado de Direito
consistiria nos seus “elementos nomocraticos” (Nomokratie-Elemente) dotados de
uma fun¢do de regulaciio (Regelmass), quais sejam: a) a vincula¢@o geral a lei; b) a
interdi¢@o do arbitrio; c) a restitui¢do da conformidade com o Direito; d) a seguranca
juridica; e) a submissdo geral as decisdes judiciais; f) a imparcialidade, dentre outros.
Por fim, Sylvia Calmes cita como terceira categoria de caracteristicas do Estado de
Direito, aqueles denominados “elementos relativizadores” (Relationselemente),

289 Sistematizacao proposta por Couto e Silva (COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da Legalidade
da Administracao Publica e da Segurancga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 84, 1987, p. 46; COUTO E SILVA, Almiro do. Cadernos de Direito
Publico. Revista da PGE — Procuradoria-Geral do Estado RS, Porto Alegre, v. 27, n. 57, dez./2013,
p. 13), baseado na obra de Achterberger. (ACHTERBERG, Norbert. Allgemeines Verwaltungsrecht.
Heidelberg: C. F. Muller, 1982 e de HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrecht der
Bundesrepublik Deutschlands. Karlsrue: C. F. Miller, 1975, p. 79.)

2% MAFFINI, Rafael. Principio da protecao da confianca legitima. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
2017, [n.p]. Disponivel em <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/120/edicao-1/principio-da-
protecao-da-confianca-legitima>. Acesso em 10 mai 2019.

291 CALMES, Sylvia. Du principe de protetion de la confiance legitime em droits allemand,
communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 83-87.
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pertinentes a funcdo de adequagio (Angemessenheit).?*?

Mesmo que se dissocie a no¢ao de Estado de Direito dos direitos fundamentais, como
faz Sylvia Calmes, ndo ha como negar que a ideia de protec¢do a confianga decorreu da releitura
do papel do Estado e da sua aproximacgdo as demandas dos cidaddos, acentuadas a partir da
segunda metade do Século XX.

E, quando se analisa a construcdo do conceito de Estado de Direito na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, identificam-se elementos semelhantes aos apontados
pela doutrina alema e francesa.

Nesse sentido, Maffini, num estudo estruturado dos julgados do STF divide-os em
cinco grupos.’”?

Num primeiro grupo de julgados**, tem-se a utilizacio da expressio no sentido de
que todo o Estado, em qualquer de suas fei¢des ou funcdes, deve submissao a ordem juridica —
constitucional e infraconstitucional — por ele mesmo criada. Em funcdo disso, num segundo
grupo de julgados>*>, pontificou o STF que a nocdo de Estado de Direito implica a submissdo
dos oOrgaos estatais aos modos de controle previstos e a responsabilizacdo por danos causados.

296

Um terceiro grupo de precedentes”" atribui ao conceito de Estado de Direito o fundamento

para o principio da separacdo das fungdes estatais.

297 a Corte Constitucional Brasileira relaciona o

Num outro grupo de julgados
conceito de Estado de Direito a previsao e efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. Por
fim, no quinto grupo de casos**®, encontram-se as decisdes que relacionam o Estado de Direito

ao principio da seguranca juridica.

292 MAFFINI, Rafael. Principio da protecao da confianca legitima. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
2017, [n.p], nota 24. Disponivel em <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/120/edicao-
1/principio-da-protecao-da-confianca-legitima>. Acesso em 10 mai 2019.

2% MAFFINI, Rafael. Principio da protecdao substancial da confianca no direito administrativo
brasileiro. 253 f. Tese (Doutorado em Direito). Porto Alegre, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, 2005, p. 34-36.

294 RE 158.215, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 30.04.1996; RE 252.245, Rel. Min. Carlos Velloso, j.
14.11.2000 e RE 247.262, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 13.02.2001. (MAFFINI, Rafael. Op. cit., p. 34-
36.)

295 RE 102.413, Rel. Min. Carlos Madeira, j. 20.05.1986 e RE 176.564, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 14.
12. 1988. (MAFFINI, Rafael. Op. cit., p. 34-36.)

296 ADIn 3.046, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 15.04.2004. (MAFFINI, Rafael. Op. cit., p. 34-36.)

297 HC 82.424, Rel. p/acérdao Min. Mauricio Corréa, j. 17.09.2003. (MAFFINI, Rafael. Op. cit., p. 34-
36.)

298 Pet. 2900 QO, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 27.05.2003; RMS 23.383, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
17.06.2003; MS 24.268, Rel. p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, j. 05.02.2004, dentre outros. (MAFFINI,
Rafael. Op. cit., p. 34-36.)
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Essa classificacdo pode ser resumida em cinco pontos:

a) legalidade ou juridicidade, no sentido de que o Estado se encontra submisso a
ordem juridica que lhe € inerente; b) submissdo do Estado a mecanismos de controle
e de responsabilizagdo; c) separacdo das fungdes estatais; d) submissdo do Estado aos
direitos e garantias fundamentais; e) seguranca juridica.?

Percebe-se, pelas acepc¢des apontadas, que o conceito de Estado de Direito hoje possui
uma estrutura complexa, abrigando elementos constitutivos, como o estabelecimento dos
elementos formativos do Estado, da divisao de func¢des e do império da legalidade (juridicidade)
e, além disso, ostenta a funcdo de garantidor da seguranca, justica e da efetivagcao dos direitos
fundamentais.

Nao hd divida que a nocao de segurancga juridica € uma caracteristica constante deste
conceito, pois cabe ao Estado de Direito também a garantia da clareza e previsibilidade das
normas juridicas, propiciando aos cidadaos orientar suas acdes de acordo com as consequéncias
previamente conhecidas. A ideia de protecdo a confianca também nasce dai e se dirige contra
as modificagOes inesperadas e danosas da conduta estatal.

Quando se fala, pois, em um fundamento da protecdo a confianca, tem-se a ideia do
Estado de Direito como uma referéncia substancial, mas ndo direta, eis que, entende-se, serd
sempre necessaria a intermediacdo do principio da seguranca juridica, em sentido amplo, para
se chegar a essa ideia de preservacdo das expectativas legitimamente depositadas na
estabilidade dos atos estatais. Isso porque a nocdo de Estado de Direito abriga multiplos
significados, como se asseverou, e tal amplitude semantica exige a ado¢ao de um conceito com
delimitacdao mais aproximada do principio em estudo.

Nesse particular, hd que registrar a corrente doutrindria e jurisprudencial majoritéria
que deduz o principio da protecao a confianca da seguranca juridica, esta por sua vez, deduzida
do Estado de Direito, como faz Hartmut Maurer’®’. Porém, Couto e Silva, ao citar Maurer e
outros autores, diz que “[p]revalece, no entanto, o entendimento de que o principio da protecao
a confianga tem como matriz constitucional o principio da seguranca juridica, o qual, por sua

vez, é subprincipio nio expresso do sobreprincipio Estado de Direito”.3%!

299 MAFFINI, Rafael. Principio da protecao substancial da confianca no direito administrativo
brasileiro. 253 f. Tese (Doutorado em Direito). Porto Alegre, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, 2005, p. 36

300 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo Alemao. Traducdo de Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2001, p. 84-85.

301 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragao publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). R. Dir.
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Tratam-se, portanto, de principios independentes, elementares e constitutivos (embora
intimamente vinculados) do Estado de Direito.
Ocorre que parte da doutrina vé a protecao da confianga como dimensao subjetiva da

seguranca juridica, na linha desenvolvida por Gomes Canotilho:

[...] O homem necessita de seguranca juridica para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os
principios da seguranca juridica e da proteccio a confianga como elementos
constitutivos do Estado de direito. Estes dois principios — seguranca juridica e
protec¢@o da confianga — andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da protec¢@o da confianga como um subprincipio ou como
uma dimensdo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranga juridica estd conexionada com os elementos objetivos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientag¢do e realizacdo do direito —
enquanto a protec¢do da confianca se prende mais com as componentes subjectivas
da seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relaco aos efeitos juridicos dos actos [...]3%?

Assim, alinham-se de um lado, os doutrinadores que defendem a existéncia de dois
principios distintos, prote¢do a confianca e seguranca juridica. Deduzidos de forma distinta,
mas interligados. Outros entendem ser o principio da protecdo a confianga uma dimensao
especifica da seguranca juridica, que por sua vez constitui subprincipio do Estado de Direito.

Entende-se que a discussdao ndo oferece grande utilidade pratica, pois a deducdo da
protecdo a confianca diretamente do Estado de Direito ou da seguranca juridica em sentido
amplo ndo retira do principio o seu carater de dogma fundamental, estruturante e implicito da
ordem juridica.

Ao que parece, trata-se apenas de diferentes pontos de vista acerca da nogdo de
seguranca juridica: quando designada em sentido amplo (objetivo e subjetivo) engloba a
protecdo a confianca; quando utilizada em sentido estrito (objetivo) figura ao lado da protecao

A confianga como principio fundamental deduzido do Estado de Direito.>*?

Adm., Rio de Janeiro, n. 237, jul./set. 2004, p. 274 (nota de rodapé 7). Complementando, conforme
observa Avila, “[...] relativamente as normas mais amplas (sobreprincipios), os principios exercem
uma fungéo definitdria, na medida em que delimitam, com marior especificagdo, o comando mais
amplo estabelecido pelo sobreprincipio axiologicamente superior. Por exemplo, os subprincipios da
protecdo da confianga e da boa-fé objetiva deverdo especificar, para situagdes mais concretas, a
abrangéncia do sobreprincipio da seguranca juridica”. Ainda, os principios tém fungéo integrativa e
bloqueadora, sendo que os subprincipios exercem também uma fung&o interpretativa e os
sobreprincipios uma fungao rearticuladora. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a
aplicagao dos principios juridicos. 4. ed. 3. tir. Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 79-80.)

302 CGANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢gdao. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 252-256.

303 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (protecdo a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragédo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Uni&o (Lei n® 9.784/99). R. Dir. Adm.,
Rio de Janeiro, n. 237, jul./set. 2004, p. 273-274
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Acredita-se que a seguranca juridica funciona como canal de deducao da protecdo a
confianca e dela ndo se desprende. Num outro giro, a ideia de protecdo a confianga passa a
integrar o conceito de segurancga juridica, redefinindo-a pelo viés subjetivo.

Mesmo quem defende a autonomia dos dois principios, ndo nega que ambos estdao
intimamente ligados, pois se relacionam com a necessidade de manuten¢do, de permanéncia de
determinadas situacdes merecedoras de protecdo juridica. Em licdo esclarecedora, observa

Almiro do Couto e Silva:

[...] A seguranca juridica é entendida como sendo um conceito ou um principio
juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza
subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a questdo dos limites
aretroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos
legislativos. Diz respeito, portanto, & prote¢do ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros paises cujos
ordenamentos juridicos frequentemente t€m servido de inspiracdo ao direito
brasileiro, tal protecdo estd hd muito incorporada a nossa tradi¢ao constitucional e dela
expressamente cogita a Constitui¢do de 1988, no artigo 5°, inciso XXXVI. A outra,
de natureza subjetiva, concerne a protecdo a confianca das pessoas no pertinente aos
atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua
atuacdo®™,

Desse modo, pode-se compreender a prote¢do a confianca como viés subjetivo do
principio da segurancga juridica, cujo conceito abriga em seu nicleo o mecanismo de retencao,
de estabilidade, frente as modificacdes naturais da vida em sociedade.’?

Quer seja no sentido objetivo, que abrange os institutos do direito adquirido, da
prescricdo, do ato juridico perfeito, da coisa julgada, ou no ambito subjetivo da protecao a
confianca, a seguranca juridica resguarda aquilo que deva permanecer imutdvel no tempo; o
que deve ser certo, porque de antemao sabido.3%

Pontual a sistematizacdo proposta por Sylvia Calmes®”’, que reconhecendo a grande
dificuldade da apreensdao do sentido do principio da seguranca juridica, propde trés

aproximacdes semanticas:

304 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administracao publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). R. Dir.
Adm., Rio de Janeiro, n. 237, jul./set. 2004, p. 273-274

305 |bidem.

308 MARTINS-COSTA, Judith. Aimiro do Couto e Silva e a re-siginificagio do principio da seguranga
juridica na relagao entre o Estado e os cidadéos. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do
Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 132. Nessa passagem, a autora extrai o valor de permanéncia e estabilidade
como insito ao significado se seguranca juridica, na acepgao adotada pelo Supremo Tribunal Federal
Brasileiro.

307 CALMES, Sylvia. Du principe de protetion de la confiance legitime em droits allemand,
communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 158-161.
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Primeiramente, seguranca juridica induz a ideia de ‘“previsibilidade”
(Voraussehbarkeit) ou, em outros termos, de possibilidade de “cédlculo prévio”
(Vorausberechenbarkeit) acerca das medidas ou comportamentos do Poder Publico
em qualquer de suas funcdes (legislag@o, jurisdicdo e administracdo publica).28
[...]

De outro lado, o principio da seguranca juridica conduziria a nocdo de
“acessibilidade”  (Vermittelbarkeit), —muito  mais relacionada com o
“saber”’30 (conhecer) as agdes estatais do que com a sua previsibilidade propriamente
dita.

[...]

Numa terceira acepc¢do, a seguranca juridica tem novamente uma feicdo de
previsibilidade, porém agoraex post, ou seja, no sentido de ‘“estabilidade”
(Bestdindigkeit), de continuidade, permanéncia, regularidade das situacdes e relacdes

juridicas (sejam atos, sejam comportamentos do Poder Piblico) Vigentes.3 08 309

Esses trés aspectos ressaltados revelam o ambito protetivo da segurancga juridica, o
qual faz incidir mecanismos objetivos, como a prescri¢do, o ato juridico perfeito e coisa julgada,
bem como o mecanismo subjetivo da protecdo da previsibilidade, acessibilidade e da
estabilidade depositada pelos cidadaos nas acdes estatais contra as modificacdes danosas,
inesperadas e injustificaveis do Poder Publico.

Por certo, o principio de protecdo a confianga nao vincula a ideia de engessamento da
acdo estatal, ao contrdrio, pressupde a mudanca ao propor a aplicacdo de um regime juridico

protetivo que alcance aqueles que foram atingidos pela alteracdo. Isso porque o principio

impde ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos
que produziram vantagens para os destinatirios, mesmo quando ilegais, ou atribui-lhe
consequéncias patrimoniais por essas alteragcdes, sempre em virtude da crenca gerada
nos beneficidrios, nos administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos

eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos.>'”

Em suma, quer se vislumbre a protecdo a confianca como decorréncia imediata do
Estado de Direito ou como dimensao subjetiva da seguranga juridica, verifica-se que o principio
possui campo semantico proprio e confere, numa via de mao dupla, novo significado aos ditos

fundamentos ao tutelar a perspectiva dos cidaddos e a confianca digna de protecdo em face das

308 CALMES, Sylvia. Du principe de protetion de la confiance legitime em droits allemand,
communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 158-161.

309 MAFFINI, Rafael. Principio da protecao da confianca legitima. Enciclopédia juridica da PUC-SP.
Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
2017, [n.p]. Disponivel em <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/120/edicao-1/principio-da-
protecao-da-confianca-legitima>. Acesso em 10 mai 2019.

310 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragao publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). R. Dir.
Adm., Rio de Janeiro, n. 237, jul./set. 2004, p. 272.
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modificagdes de conduta estatais.

Assim, para proteger a confianca, € forcoso concluir que deve também ser estabelecida
uma nova forma de conduta do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica perante os
administrados. Devem atuar de forma mais planejada, comedida, sem risco de cometer exageros
ou abuso de poder.

Devem se desvincular de atitudes tipicamente de império, que possam resultar em
violagdo as expectativas dos particulares.

Essa nova perspectiva de atuacdo da Administragcdo demanda a tutela, nessas relacoes,
da boa-fé e da confianca dos administrados>!!, af incluidas as expectativas geradas, bem como
a manutencao das mesmas em respeito a confianga por elas despertada na sociedade.

Essa forma de agir deve condicionar as a¢des da Administragdo também nas relagdes
negociais e extranegociais quando o principio da confianca é especificado “pelos correlatos e
conexos principios da lealdade e da boa-fé objetiva, ambos constituindo a dupla face da

confianca” 312

4.3.3 Confianga, Desconfianca e o Pacto Social

Para Dahrendorf as normas sociais tém sua validade avaliada conforme a moralidade
.z 313 . = ~
e a eficdcia’’”. Para tanto, considera-se a presenca ou nao de sangdes.
Violada a norma e aplicada a sancdo, foi cumprida a expectativa. A confianca foi
confirmada.

Violada a norma mas ndo aplicada a sanc¢ao, dois cendrios s@o construidos.

311 Nesse sentido, ressalta Judith Martins-Costa: “A Administracdo — ainda que atuando como
autoridade deciséria — esta adstrita a conformar a prépria conduta a normas de comportamento que,
mesmo ndo expressamente previstas na lei ou em atos administrativos, permitem realizar o interesse
publico sem o excessivo sacrificio da esfera juridica dos cidaddos. Dai que, objetivamente gerada a
confianca por atos, palavras ou comportamentos concludentes, esta se incorpora ao patriménio
juridico daqueles a quem sao dirigidos esses atos, palavras ou comportamentos: o Ordenamento
juridico tutela os efeitos produzidos pela agdo geradora de confianga em quem nela legitimamente
confiou, coibindo ou limitando a agcdo administrativa, ou impondo deveres a Administragéo”
(MARTINS-COSTA, Judith. A protecao da legitima confianga nas relagdes obrigacionais entre a
Administragao e os particulares. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, v. 22, set. 2002, p. 236).

312 MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cddigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagdo”.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
vol. 20, out. 2001, p. 133; MARTINS-COSTA, Judith. A protegéo da legitima confianga nas relagbes
obrigacionais entre a Administracédo e os particulares. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 22, set. 2002, p. 237.

313 DAHRENDORF apud FERREIRA, Helder Rogério Sant'Ana. Classes populares, policia e
punicao. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) — Programa de Pés-Gradugao em Sociologia da USP,
Sao Paulo, 2002, p. 39.
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No primeiro, conclui-se que a validade das normas estd em perigo e que a sociedade
estd a beira da anomia (ambiente de maxima incerteza, na qual um individuo ndo pode prever
o comportamento do outro), o que se assemelha a desconfianca em Luhmann.

No segundo, significa mudanga social que transformou os julgamentos morais sobre
certos comportamentos, antes desviantes, mas que passaram a ser tidos por normais.

Para a teoria sist€émica de Luhmann, o julgamento moral ndo é um elemento a ser
considerado. Por isso, por ora, 0 que importa ao presente estudo € a conclusao de Dahrendorf
quanto a anomia, que se aproxima do conceito de desconfian¢a em Luhmann.

Nesse sentido, Dahrendorf complementa que a previsibilidade do comportamento do
outro depende da vigéncia do contrato social (membros de uma sociedade associados sob
determinadas regras e com autoridade capaz de fazer valer as sanc¢des).>!*

Assim, melhor aprofundando a questio, passa-se a andlise da legitimidade do pacto

social na relagdo entre Direito e Politica.

4.4 LEGITIMIDADE DO PACTO SOCIAL

E necessdrio que o contrato social seja visto como um processo aberto e permanente
de adequacgdo e negociagdo entre as diferentes forcas sociais, com o contetido da justica e da
legitimidade do pacto social em continua renovagio.*!"”

A partir disso, € possivel que as correcdes na legitimidade do pacto social quanto as
deturpacdes da Politica e do Direito passem pela verificacdo e andlise da sistematica em que se
inscreve a democracia participativa ou democracia deliberativa®'®.

A democracia participativa, parece ser um instrumento de prevenc¢do quanto a
depreciagdo e definhamento da legitimidade do pacto social pelos exageros do modo como se
opera o Direito ou a Politica, na atuagdo de governos e governantes, que manipulam esses
sistemas.

Deve-se ter firme que a presente anélise ocorre independentemente da vontade de tais

314 DAHRENDORF apud FERREIRA, Helder Rogério Sant'Ana. Classes populares, policia e
punicéao. Dissertagao (Mestrado em Sociologia) — Programa de Pés-Gradugao em Sociologia da USP,
Séo Paulo, 2002, p. 39.

315 LERSCH, Thelma Beatriz carvalho Cajueiro. Cidadania, reconhecimento e justica: para uma
compreensdao moral da acao afirmativa racial. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) -
Programa de Pés-graduacédo em Ciéncias sociais da PUC-Rio, Rio de Janeiro, fev. 2014, p. 67.

318 Democracia participativa e democracia deliberativa podem ser tratadas como sindnimos e significar
a intervencgéo direta dos cidadaos na tomada de decisé@o e exercicio do poder. Democracia deliberativa
€ termo cunhado por Jurgen Habermas com relagao a participagao da sociedade civil na definigdo de
rumos para a vida social coletiva por intermédio de justificativas matuas entre os cidadaos (Nota do
autor).
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gestores, considerando que o este estudo ndo avalia o caréter volitivo, mas sim as consequéncias
dos atos que se realizam na pratica hodierna. Ainda assim, € de se registrar que as técnicas
corruptoras da legitimidade do pacto social sdo oriundas de um pensamento arcaico, belicista e
revanchista de dominacdo que ndo mais se adequa a proposta mais atual de Estado. Sao
deletérias a forma Republicana e Federativa do sistema, bem como ao exercicio da cidadania.
A legitimidade do pacto social, em verdade, estd apoiada em valores baseados na
relacao direta entre cidaddo e Estado. Pode ser intermediada pela Sociedade, mas em razdes de

justica social e ndo de justica individual®!’

, sob o prisma dos direitos fundamentais, ligado a
preceitos constitucionais.

A democracia participativa, inclusive, € capaz de corrigir as deturpacdes do
presidencialismo e do parlamentarismo, ao excluir versdes autoritarias de exercicio de poder,
afiancando o didlogo e o mutuo respeito as posi¢des de consciéncia, o que sobreleva o principio
da dignidade da pessoa humana.?!'®

Nesse sentido, a divisdo de poderes, inclusive, como ja mencionado em outras se¢oes
antecedentes deste trabalho, deve passar a ser pensada de forma sistemdtica. Bonavides, porém,
chega ao extremo de entender que a divisdo rigida e estanque do poder ndo tem mais

sustentabilidade plena:

A separagdo de poderes € (...) técnica em declinio, sujeita a gradual superag¢do, imposta
por requisitos novos de equilibrio politico e acomodacao a esquemas constitucionais
cujo pensamento jd ndo assenta em razdes preponderantes de formalismo na protecdo
de direitos individuais, conforme o teor cldssico de sua elaboracio inicial e finalidade
precipua do velho liberalismo.?!

Por outro lado, o mesmo autor, em defesa da Constituicao e dos direitos fundamentais,
acrescenta que “[s]em o respeito a Constitui¢ao, sem o acatamento aos direitos fundamentais,
sem a fé nas institui¢cdes, ndo ha Direito justo, ndo hd legitimidade, ndo hd ordem constitucional
digna desse nome”.>?°

Ja Habermas, deslocando o ponto de observacao, propde a perspectiva social das trés

esferas do dominio do poder: Estado, Mercado e Sociedade Civil. Ou seja, respectivamente,

317 BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa como alternativa constitucional ao presidencialismo
e ao parlamentarismo. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 52 Regiao, n. 3, mar. 2002,
p. 103.

318 |bidem, p. 104.

319 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
65.

320 BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa como alternativa constitucional ao presidencialismo
e ao parlamentarismo. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 52 Regido, n. 3, mar. 2002,
p. 105.
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poder administrativo da Administracio Publica, poder econdmico (dinheiro), e poder
comunicativo. Para ele a economia ndo pode ser direcionada pela Administracao Publica, assim
como a economia nao pode direcionar a vida politica. E o direito limitaria os ataques do dinheiro
e do poder politico, confiando o autor no surgimento de uma sociedade de cidaddos (democracia
deliberativa) a suplantar a sociedade burguesa.*?!

Para Habermas a sociedade civil ou de cidad@os estd pronta ao consenso, o0 que garante
a legitimidade do pacto social, com o sistema politico alcan¢ando essa legitimidade através da
opinido publica. Entretanto, essa opinido publica deve ser auténtica, ou seja, refletir o
sentimento da maioria.

Ocorre que no Brasil, decisdes politicas que ocorrem no ambito dos poderes estatais
por muitas vezes nao refletem a posicdo da maioria. No Poder Judicidrio, os Tribunais
Constitucionais, inclusive, dizem-se defensores das minorias. No Poder Executivo e Legislativo
0 que se V&, rotineiramente, sdo grupos variados procurando vantagem utilizando de diversas
manobras e técnicas para que seu projeto prevaleca, ndo resultando em vontade da maioria mas
um compromisso (*“acorddo”) entre grupos de interesses conflitantes.*??

A democracia deliberativa, na pratica de hoje, estd distorcida, ja que o Estado domina
o mercado para obter ganhos politicos, ou seja, o governo manipula sua representatividade para
auferir vantagens de natureza politica.

Essa atuacdo do governo é imoral, mas nem sempre € ilicita, o que dificulta a sua
puni¢do. Ainda assim, pode, por vezes, ultrapassar os limites da legalidade e caracterizar
crimes, inclusive de corrup¢do, cujo desfecho segue as mesmas técnicas de dominio e
manipulagdo, politica e juridica, acima mencionadas, a fim desses atores lograrem €xito na
impunidade. Mais um ingrediente para corromper o pacto social.

323 <

Para Zaluar’~ “o estado de corrupg¢ao vigente e a impunidade de crimes cometidos por

pessoas de classes privilegiadas fazem com que a populacdo em geral passe a desconfiar da

321 MORO, Cassio Ariel. A funcao criadora do juiz: do implemento dos poderes judiciais ao
estabelecimento de uma margem de seguranca para as decisdes inovatdrias. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) - Programa de P6s-Graduagao em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas e
Econdmicas da Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2011, p. 48.

322 SAPHIRO, Martin. Freedom of speech: the Supreme Court and judicial review. Englewood Cliffs:
Pretience Hall, 1966, p. 24. In: CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Trad. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 15.

323 “No Brasil, uma das primeiras pesquisas de opiniao sobre a violéncia foi O Rio contra o crime
realizada na cidade do Rio de janeiro, em 1985 e coordenada por Alba Zaluar. Este survey contou com
a participacao espontanea de 228.027 pessoas [...]". FERREIRA, Helder Rogério Sant’Ana. Classes
populares, policia e punicao. Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) — Programa de Pés-Gradugao
em Sociologia da USP, Sao Paulo, 2002, p. 40.
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justica e também da ordem social, danificando a legitimidade do pacto social”*?*, havendo a
necessidade de constru¢do de um novo pacto social, com uma nocdo de justica mais
democritica.’?

Em sua pesquisa quanto a violéncia, Zaluar detectou a desconfianga em relagcdo as
instituicdes responsaveis pela seguranca da populaciao (60% ndo confiam na justica e 2/3 ndo
confiam na policia) e a preocupacdo primeira com o combate a corrup¢ao, fazendo concluir que
a impunidade das classes privilegiadas e dos governantes gera desconfianga na justica e na
propria legitimidade do pacto social, ocasionando a anomia de Dahrendorf j4 mencionada
anteriormente: desisténcia sistematica de puni¢des®?®, a qual se assemelha ao significado de
desconfianca, conforme proposto por Luhmann, como visto, ou seja, mdxima incerteza em que
nao se preveé o comportamento do outro.

Assim, a previsibilidade no comportamento do outro € no comportamento das
instituicdes, ou seja, a confianca de Luhmann, depende, para Dahrendorf, da vigéncia do
contrato social.??’

No Brasil, atualmente, guardados os angulos de visao das ideologias politicas, ilustra-
se uma reversao desse fendmeno da anomia, através da Operagdo Lava Jato, deflagrada e
mantida pela Policia Federal, que resultou em diversas condenagdes civeis e penais de politicos
e empresarios de alto renome nacional. Tais exemplos auxiliam na expectativa do cumprimento
do Direito, a0 menos parcialmente, o que ja € suficiente para fortalecer a legitimidade do pacto

social.

324 ZALUAR apud BORGES, Luciana Souza. Moralidade e Homicidio: um estudo sobre a motivacao
e a acao do transgressor. Dissertagao (Mestrado em Psicologia) — Programa de Pés-Graduagédo em
Psicologia da Universidade Federal do Espirito Santo. Vitdria, 2004, p. 69-70.

325 ZALUAR apud BORGES, Luciana Souza. Moralidade e Homicidio: um estudo sobre a motivacao
e a acao do transgressor. Dissertagao (Mestrado em Psicologia) — Programa de Pés-Graduagédo em
Psicologia da Universidade Federal do Espirito Santo. Vitdria, 2004, p. 69-70.

326 ZALUAR apud FERREIRA, Helder Rogério Sant’/Ana. Classes populares, policia e punicao.
Dissertacao (Mestrado em Sociologia) — Programa de Pés-Gradugdao em Sociologia da USP, Sao
Paulo, 2002, p. 41.

327 FERREIRA, Helder Rogério Sant’Ana. Classes populares, policia e punicdo. Dissertacdo
(Mestrado em Sociologia) — Programa de P6s-Gradugdo em Sociologia da USP, Sao Paulo, 2002, p.
39.
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5 PLANO DE ACAO - PROPOSTA DE INTERVENCAO

H4 uma preocupacao atual na Administracdo Publica quanto a redugdo da distancia
entre gestores publicos e cidaddos, especialmente na busca pelo aumento da eficiéncia na
prestacdo dos servigos, resultando na satisfacdo dos usuarios, o aumento da confianca e a
confirmacao e manutenc¢ao da legitimidade do pacto social.

E destacada a importancia dessa aproximacdo, contribuindo diretamente no gradativo
crescimento da confianca nas institui¢des publicas, no Estado e, inclusive, na democracia.

Ademais, tanto o Poder Judicidrio quanto a Administracao Publica devem ter nova
postura perante os administrados, devendo buscar mais planejamento antes da execucao.

Por isso, j4 tarda a necessidade de que a interacao dos usudrios com os 6rgaos publicos
tenha uma melhor avaliacdo e, qui¢d, medigao.

Através de indicadores de gestdo no setor publico podem surgir problemas e desafios
a serem sanados, como, por exemplo: 1) reduzir o tempo de espera®?®; 2) otimizar a relacdo
custo-beneficio®?”; 3) aprimorar a comunica¢io com o usudrio®*’; 4) rediscutir a gestdo de
pessoas, com foco em atendimento!; 5) reformular os arranjos da prestagio dos servigos, com
foco no envolvimento dos usudrios®*?; 6) melhorar a eficicia e eficiéncia na obtencio de
resposta do servigo publico; 7) melhorar os processos, métodos e procedimentos; 8) procurar a
maxima utilidade e oportunidade da informacao produzida e utilizada no manejo dos recursos
alocados; 9) contribuir com o melhoramento da capacidade administrativas dos entes publicos;
etc.

Os indicadores (relevantes, pertinentes, objetivos, sensiveis e precisos) devem ser
capazes de medir as atividades realizadas, os resultados obtidos e os recursos utilizados e a sua
comparacdo com os valores-padrao preestabelecidos deve permitir identificar variagdes
importantes.

Igualmente, deve-se avaliar o custo-beneficio, ou seja, o “custo para obter o resultado

da aplicacdo do indicador deve ser menor que o beneficio da informagdo que fornece e, ao

326 GOVERNO federal divulga pesquisa inédita sobre qualidade dos servicos publicos.
PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GESTAO: Ministério da Economia, 2018. Disponivel em
<http://www.planejamento.gov.br/noticias/governo-federal-divulga-pesquisa-inedita-sobre-qualidade-
dos-servicos-publicos>. Acesso em 01 jul. 2019.

329 |bidem.

330 |bidem.

331 |bidem.

332 |bidem.
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mesmo tempo, deve ser fcil de calcular e de interpretar”.>3

Considerando todo o arcabouco tedrico dispendido até o momento € pertinente que se
pretenda ver na populacdo o grau de confianca que dispensa ao Estado e a sua atuagdo, bem
como o grau de legitimidade do pacto social. Ou ainda, a renovac@o do pacto social, conforme
proposto por Zaluar. 3

Parece, entdo, aconselhdvel a realizacdo de Pesquisa de Satisfacdo e Contrato Social.

A primeira em relacdo a aplicag¢do de questiondrio junto aos usudrios e prestadores de
servigos (efetivos ou nao) da organizagao publica.

O segundo constituido de carta aberta firmada com o compromisso entre a organiza¢ao
publica e a sociedade, declarando padrdes de desempenho das atividades e servigos, inclusive
atendimento ao publico.

Para complementar, uma terceira via. E possivel aplicar o Customer Journey Mapping
(mapeamento do percurso dos usudrios/clientes) para ser capaz de descrever os estagios pelos
quais o cidaddo-usudrio passa na organiza¢do publica e compreender a melhor forma de guid-
lo para que todos alcancem o resultado desejado.

Na verdade, tais procedimentos consistem em sugestdes, as quais, necessitam, porém,
da implementagdo de uma estrutura que lhes dé suporte, a qual pode e deve ser materializada
através de uma Politica e uma Comissado especifica para tratar do assunto.

Considerando que o Poder Judiciario, na condi¢do de poder politico estatal, deveria
considerar a opinidao publica em sua atuacdo politica e, além disso, fortalecer mecanismos de
confianca no Estado, auxiliando na legitimidade do pacto social é que se propde a acdo

conforme minuta ementada ao final.

5.1 JUSTIFICATIVA PARA A ORGANIZACAO PUBLICA ESCOLHIDA

A organizacao publica escolhida para a proposta de intervencdo € o Tribunal Regional
do Trabalho da 4* Regiao.

Inicialmente, considerando toda a exposicdo tedrica, o 6rgao escolhido deveria estar
contido tanto no subsistema Politica quando no subsistema Direito, bem como, por suas

decisdes, pudesse interferir em outra divisdo do poder estatal, distinta da sua. E o caso dos

333 GRUPO de Estudos Tematicos do Conselho Regional de Administragdo de Minas Gerais. Manual
de auditoria do Administrador. [s.l.]: Sistema CFA/CRAs, 2014, p. 20.

334 ZALUAR apud BORGES, Luciana Souza. Moralidade e Homicidio: um estudo sobre a motivacao
e a acao do transgressor. Dissertacdo (Mestrado em Psicologia) — Programa de Pés-Graduacdo em
Psicologia da Universidade Federal do Espirito Santo. Vitéria, 2004, p. 69-70.
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tribunais do Poder Judicidrio e do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido.

Os tribunais estdo presentes na Politica como uma das divisdes do poder estatal (Poder
Judiciério) dentro da organizacdo Estado, inserto no subsistema Politica. E estdo presentes no
Direito como a organizac¢ao central do subsistema Direito. E suas decisdes podem interferir em
outras divisdes do poder (Executivo ou Legislativo) ou suplanté-los.

O Poder Judicidrio tem sua divisdo organica definida na Constitui¢io da Republica
(artigo 92 e ss.). Seus 6rgdos estdo distribuidos nas esferas federal e estadual, em jurisdicao
comum ou especializada. Por exemplo, na esfera federal de jurisdi¢do especializada encontram-
se os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares e, também, os Tribunais e
Juizes do Trabalho.

Quanto a esta ultima, Justica do Trabalho, ha um caso em especial, que se coaduna ao
que foi tratado até o momento na presente dissertacdo. Ultimamente tém sido propostas naquela
Justica Especializada a¢des trabalhistas em que aprovados em concurso publico postulam a sua
nomeacdo em face da Administracdo Publica Indireta (Caixa Econdmica Federal, Banco do
Brasil, Petrobras, CONAB etc.).

Em regra, ja decidiu o STF, os concursados ndo tém direito subjetivo a nomeagao. No
entanto, nos casos que deram origem as acoes, os concursos foram realizados, encerrados, mas
poucos foram nomeados e, paralelamente, o ente publico contratou nimero excessivo de
prestadores de servicos terceirizados para realizarem os mesmos servigos daqueles que seriam
concursados.

Para este pesquisador € inafastivel o desvirtuamento dos institutos juridicos,
considerando que a Constitui¢do da Republica prevé que o pessoal serd contratado por concurso
publico, ou seja, essa a forma de ingresso naqueles entes publicos.

No entanto, ao passar a refletir mais sobre o assunto verifica-se uma opg¢ao politica (e
econdmica) nas empresas publicas quanto a contratacdo menos onerosa de pessoal.

E essa decisdo que mantém a saide financeira do ente publico, especialmente
considerando que concorre na mesma posi¢cdo (paridade de armas) com empresas privadas do
mesmo ramo de atuacao, € nulificada pelo Poder Judicidrio, inclusive na Justica do Trabalho.

Assim, confirma-se que a Justi¢a do Trabalho est4 contida tanto no subsistema Politica
quando no subsistema Direito, podendo interferir em outra divisdo do poder estatal.

Por fim, outro motivo para a escolha se deu em razdo de que se trata do 6rgdo
jurisdicional ao qual o pesquisador estd vinculado atualmente: Tribunal Regional do Trabalho
da 4® Regido e, por isso, tem mais proximidade e afinidade.

No entanto, consoante acima j foi indicado, a proposta pode, com alguma adaptacdo,
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ser sugerida a qualquer outro 6rgao do Poder Judicidrio ou mesmo ao Conselho Nacional de

Justica (CNJ) e ao Supremo Tribunal Federal (STF).

5.2 POLITICA DE VERIFICACAO DO GRAU DE CONFIANCA E DE LEGITIMIDADE
DO PACTO SOCIAL

A informac¢d@o nos tempos atuais tem valor corrente em qualquer mercado. Os 6rgaos
estatais nao podem ignorar isso.

Vige nas rela¢des de mercado a ideia de que um novo cliente € mais caro do que manter
um cliente antigo, assim como recuperar um cliente perdido custa mais caro do que atrair um
novo, razao pela qual se deve cuidar para que os clientes estejam sempre satisfeitos.

Talvez essa 16gica de mercado ndo seja plenamente aplicavel aos entes publicos. Nao
ha clientes, e sim usudrios, 0s quais procuram e necessitam dos servigos prestados pelos 6rgaos
estatais.

Ocorre que, ao passar a compreender o usudrio como “dono” do servico, aquela l6gica
acima mencionada ndo parece mais tao distante.

O grau de compromisso aumenta ao se pensar na legitimidade do pacto social, ja em
comento.

E dificil identificarmos se h4 falhas em qualquer ponto de um servi¢o que é prestado
quase que automaticamente, sem qualquer humildade em perguntar se os usudrios estdo
satisfeitos.

Logo, a definicdo de uma Politica de Verificacio do Grau de Confianca e de
Legitimidade do Pacto Social a partir da prestacdo jurisdicional do Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido, bem como a Comissao de Verificagdo do Grau de Confianca e de
Legitimidade do Pacto Social dos usudrios no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 4°
Regido, parece acertada.

Obvio que o sucesso da demanda depende da organizacio e da defini¢do de objetivos
claros, bem como, posteriormente, da capacidade de tomar decisdes e realizar agdes conforme
os resultados obtidos.

Esse projeto vai gerar resultados importantes e abrir caminhos sem precedentes no
Poder Judicidrio.

Poderdo haver surpresas agradédveis e desagradaveis, o que € normal considerando a
possibilidade de um retorno considerdvel, em razao do nimero de usudrios.

Mas, de posse das informacdes serd possivel identificar melhorias em potencial e
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oportunidades.

5.3 PROPOSTA DE INTERVENCAO

Por fim, foi elaborada, pelo autor, uma minuta (constante do APENDICE 1), utilizando
como base a Portaria n® 2.418, de 14 de junho de 2004, do Juiz-presidente do TRT4, que
constituiu comissao para melhoria das condi¢des de trabalho e de satide dos servidores.

A minuta, fruto deste trabalho, porém, apresenta diretrizes para a elaboracdo da
Politica de Pesquisa de Satisfacdo, Contrato Social e Mapeamento do Percurso dos usudrios no
ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, materializada numa ‘“Politica de
Verificacdo do Grau de Confianca e de Legitimidade do Pacto Social a partir da prestacdo
jurisdicional do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, bem como a Comissdo de
Verificacdao do Grau de Confianca e de Legitimidade do Pacto Social dos usuarios no ambito

do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiao”.
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6 SUGESTOES PARA TRABALHOS FUTUROS

Reconhece-se aqui que o tema tangenciado merece melhor aprofundamento e debate
pela doutrina politica e juridica e pela jurisprudéncia brasileiras, mas que um maior
detalhamento ndo se coadunaria com o objeto deste estudo.

Todavia, a referéncia a tais ideias tem o objetivo de demonstrar a necessidade de
pesquisas complementares, para alcancar uma melhoria significativa na confianca e na
legitimidade do pacto social.

A par disso, verificaram-se temas paralelos caros a Politica e ao Direito e a teoria
social, como as criticas de Habermas a teoria sistémica de Luhmann, a possibilidade de modelos
de organizacao social sem Estado e/ou sem Governo, bem como a existéncia/necessidade do
Direito Reflexivo, conforme postulado por Teubner, e a critica a crescente fragmentacdo das
areas juridicas e a proliferacdo do casuismo.

Nesse sentido, Zymler esclarece quanto ao direito reflexivo de Teubner que:

Conclui-se que os mecanismos intersistémicos da observagdo e da interferéncia
estabelecidos entre o subsistema juridico e os demais subsistemas tendem a produzir
efeitos regulatérios mais eficientes, a partir da incorporagdo de um maior grau de
reflexividade ao direito. Dessa forma, a reflex@o juridica deve tomar em conta o fato
de que o direito constitui um subsistema autopoiético de segundo grau diferenciado
funcionalmente e que interage limitadamente com outros subsistemas autopoiéticos
de segundo grau também diferenciados funcionalmente. Para isso, indispensdvel que
doutrina juridica passe a formular modelos de interacdo intersist€émicos mais
apropriados e a promover gradativamente os ajustes necessdrios a otimizacdo da
regulacdo social pelo direito.??

Por fim, em relagcdo as questdes de ordem pratica, apds a implementacdo do plano de
acdo proposto no presente estudo, dever-se-ia coletar e analisar os dados e, a partir dai, reavaliar
os tribunais e o Poder Judicidrio, considerando a confianga e a legitimidade do pacto social.

Ademais, a apuracao dos dados poderia suscitar novas descobertas.

335 ZYMLER, Benjamin. Politica & Direito: uma visao autopoiética. 1. ed. 3. tir. Curitiba: Jurua. 2005,
p. 215.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Os conceitos de autopoiese, diferenciacdo funcional e fechamento operacional,
consoante ja ressaltado, foram acolhidos no seio da teoria dos sistemas sociais. Procurou-se
demonstrar em momento anterior, com base em observagdes do proprio Luhmann, que ndo ha
nenhum problema nessa abordagem interdisciplinar, da utilizacdo de conceitos egressos das
Ciéncias Naturais para as Ci€ncias Sociais, desde que permitam o estabelecimento de conexdes
de interesse especifico da drea do conhecimento em questdo, como € indubitavelmente o caso
do conceito sob exame.

E, também como visto anteriormente, com o conceito de autopoiese foi possivel
entender os sistemas sociais operacionalmente fechados (isto €, autbnomos) em relacdo ao
ambiente, de modo que seus elementos e processos internos sdo estruturados e desenvolvidos
de forma autorreferencial, de acordo com uma racionalidade prépria. Isso ndo significa,
contudo, que os sistemas nao possam ser influenciados pelo ambiente: essa influéncia ocorre
através da filtragem do ruido ambiental pelo c6digo-diferenca binério préprio de cada sistema
e pelos programas.

Chegando-se ao fim desta pesquisa, € importante resgatar os objetivos propostos com
vistas a identificar se estes foram cumpridos e os resultados obtidos frente a pesquisa realizada.

Esta dissertacdo teve como objetivo geral compreender teoricamente a inter-relacao
entre a Sociedade e o Estado, considerando o Direito, a Politica, a prestagdo jurisdicional e a
interferéncia entre os poderes estatais e, a partir dai, propor um plano de verificacdo do grau de
confianca no Estado e da repercussio na legitimidade do pacto social.

Para cumpri-lo, foram eleitos os seguintes objetivos especificos: (1) descrever a
formacdo da Sociedade, do Estado e da Cidadania, com o estabelecimento do pacto social na
teoria politica contratualista e na teoria social de Luhmann; (2) analisar a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann e os aspectos aplicdveis ao Direito e a Politica; (3) identificar a confianga na
teoria social de Luhmann e sua aplicag¢do ao Direito, ao Estado e a Administragao Publica; (4)
desenvolver uma politica de verificacdo do grau de confianca no Estado e da repercussao na
legitimidade do pacto social, a partir do ambiente de prestacdo jurisdicional.

Na primeira se¢do do capitulo do referencial tedrico discorreu-se sobre a Sociedade, o
Homem e a Regras de Convivéncia, abordando a teoria cldssica contratualista e alguns trechos
da teoria sistémica de Luhmann, na justificativa da forma¢ao e manuten¢ao do modelo estatal
e da conformacao da legitimidade do pacto social.

Na secdo seguinte, ponderou-se quanto ao papel do Estado na construcio da cidadania.
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Na terceira se¢do deu-se inicio ao conhecimento especifico da teoria sist€émica de
Niklas Luhmann, com conceitos importantes como ‘“‘sistema x ambiente”, diferenciacdo
funcional, autopoiese e acoplamento estrutural, conceitos estes que ajudam a compreender a
sociedade atual e o direito da sociedade (o direito como um sistema social).

Nestas secOes acima mencionadas cumpriram-se o primeiro objetivo especifico e parte
do segundo objetivo especifico.

Na quarta se¢do do referencial tedrico cumpriu-se o restante do segundo objetivo
especifico, pois tratou-se das potencialidades das teorias Luhmannianas aplicadas ao contexto
estatal atual, mormente quanto a abordagem do Direito e da Politica sob a perspectiva de Niklas
Luhmann.

Na quinta e ultima sec@o do referencial tedrico tratou-se da confianga em Luhmann e
do principio da protecdo da confianca, bem como as relagdes de confian¢a com o Direito, com
o Estado e com a Administracdo Publica, em cumprimento ao terceiro objetivo especifico.

Em suma, buscou-se investigar e compreender a Sociedade e o Estado, a confianca
que neles se deposita e a repercussao na legitimidade do pacto social, a partir da prestacao
jurisdicional e, inclusive, na tomada de decisdes e na realizacdo das atividades estatais. Isto
porque, como se viu, a competéncia para a implementacdo das politicas publicas é da
Administragdo Publica, mas quando esta ndo as implementa, o Judicidrio € chamado a atuar. E
esta confusdo de competéncias, recorrendo a outro poder para fazer cumprir o que era de
competéncia do primeiro, eleva a desconfianga dos administrados na Administra¢io Publica.

A partir do cumprimento dos objetivos verificou-se, inicialmente, que a teoria
sist€émica ndo € uma teoria de agdes e sim de comunicac¢des. Entretanto, o observador ao
direcionar seu olhar para o sistema traz a a¢do, sendo que ao direcionar seu olhar para o
ambiente traz a vivéncia.

Independentemente disto, a diferenciacdo funcional, ou seja, a diferenciacdo entre
sistema e ambiente (base da teoria sistémica), faz com que, a partir da operagdo do sistema,
reduza-se a complexidade do ambiente, isto €, da Sociedade.

Especificamente quanto ao Direito e a Politica verificou-se que se tratam de
subsistemas (ou sistemas de 2° grau) insertos no grande sistema social que lhes é o ambiente (a
sociedade), sendo que o primeiro busca estabilizar congruentemente as expectativas
normativas, enquanto a segunda tem por objetivo proporcionar a sociedade a capacidade de
decidir de um modo coletivamente vinculante.

Tais subsistemas sao operacionalmente fechados mas podem se comunicar

indiretamente a partir de ruidos. Os ruidos do ambiente estimulam os subsistemas. Assim, por
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exemplo, o Direito poderd formular uma imagem do subsistema Politica que serd compreendida
pelo codigo, estrutura e programa do Direito. Da mesma forma, a Politica podera formular uma
imagem do subsistema Direito que serd compreendida pelo cédigo, estrutura e programa da
Politica.

Ainda, € possivel uma comunicagdo quase direta entre os sistemas e entre Os
subsistemas, através do acoplamento estrutural proposto por Luhmann e através das
interferéncias sistémicas propostas por Teubner.

Ocorre que, se por algum desses métodos de comunicacdo, Direito quiser assumir o
espaco reservado a Politica podemos ter a judicializagdo da politica. E se a Politica quiser
assumir o espaco reservado ao Direito podemos ter a politizacdo do direito. Sdo defeitos
sist€émicos que comprometem os sistemas e geram maior complexidade no ambiente, na
Sociedade e no Mundo.

Nisto, a pesquisa passou a refletir quanto a func¢do jurisdicional, ao Poder Judicidrio,
ao Estado e a triparti¢cdo dos poderes.

Inicialmente pensava-se no Direito e Politica como elementos estruturantes do Estado.
Entretanto, a partir da teoria sist€émica verificou-se que tal hip6tese ndo se confirmou. Na
verdade os trés poderes estdo dentro da organizacdo Estado que, por sua vez, estd inserta no
subsistema Politica. Logo, o subsistema Politica ¢ muito maior do que o Estado e do que os trés
poderes. Da mesma forma, os Tribunais, que detém a fun¢do jurisdicional, sdo a organizacao
central do subsistema Direito. Assim, o subsistema Direito € muito maior do que os Tribunais.

Percebeu-se também que o Poder Judicidrio estd presente tanto no subsistema Politica
como poder politico estatal, quanto no subsistema Direito na funcao jurisdicional dos tribunais.

Ao se analisar os defeitos sistémicos acima mencionados, nessa realidade de interacdo
entre subsistemas Direito e Politica e de interferéncia entre as divisdes do poder estatal,
concluiu- se que o Poder Judicidrio, ao tratar de politicas publicas, matéria reservada a
Administracdo Publica, além de adentrar naqueles vicios mencionados, padece de legitimidade.

E esses defeitos geram desconfianca e, assim sendo, num circulo vicioso, aumentam a
imprevisibilidade no comportamento das pessoas, diminuindo o potencial de a¢ao do sistema
social que seria viabilizado pela confianca, sendo possivel apenas formas reduzidas de
cooperagao.

Disso resulta a involugdo social.

Para reverter esse quadro € possivel adotar duas condutas.

Primeira: refor¢ar o fechamento operacional dos sistemas Direito e Politica, fazendo

com que cada sistema seja responsdvel pela operacdo que se coaduna ao seu cddigo, estrutura
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e programa. Direito realiza atividade juridica e Politica realiza atividade politica. Evitando os
ruidos e a formacgdo de imagens do outro subsistema. Embora retarde a evolugdo sistémica e
social, evita os defeitos sistémicos.

Segunda: uma nova conduta do Poder Judicidrio e da Administracdo Publica perante
os administrados. Uma atuacio mais planejada, comedida, sem risco de cometer exageros ou
abuso de poder, desvinculando de atitudes autoritdrias, com respeito a expectativa dos
particulares, ou seja, protegendo a confianca e mantendo, de forma salutar, a legitimidade do
pacto social. Esta solu¢do ndo retarda a evolucdo sistémica e social e, ainda assim, evita os
defeitos sistémicos.

Por isso, a proposta deste pesquisador quanto a viabilizacdo de uma Politica de
Verificacdo do Grau de Confianca e de Legitimidade do Pacto Social a partir da Prestacdo
Jurisdicional do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiao.

Portanto, nesse norte, a Administracdo Publica e o Judicidrio devem continuar a buscar
uma aproximacao da populagdo visto que aproximar a sociedade das instancias administrativas,
torna esta sociedade parte integrante do sistema de tomada de decisdes o que significa uma
maior participacdo democrética dos cidadaos.

Ademais, a participagdo publica aumenta a confianca da populacdo no Estado e
(re)estabelece a legitimidade do pacto social.

Vale lembrar que, para Luhmann e a teoria sistémica, ndo importa a legitimidade do
Direito, a legitimidade da Politica, a legitimidade do Estado, a legitimidade da Administracdo
Publica ou a legitimidade do pacto social, apenas analisa friamente a teoria aplicada a sociedade
e suas comunicagdes. Mas por esse mesmo motivo, o grau de cientificidade e imparcialidade
da teoria sistémica diante do resultado, por procurar preceitos isentos, que fica viabilizada a
cientificidade do presente exame, ainda que aqui se incluam preocupagdes com as
“legitimidades”, as quais sdo temperadas com a teoria de Luhmann quanto a confianca. O
presente trabalho tomou esse viés na investigacao proposta.

Por fim, advirto que, com o presente trabalho, ndo se pretende defender uma ou outra
ideologia, fazer apologia contra lei ou contra o trabalho judicial de magistrados e servidores,
tampouco contra decisdes juridicas e/ou politicas. Mais ainda, ndo se pretende rever casos de
corrup¢do ou condenagdes recentes de grande repercussdao nos ultimos anos. Qualquer
direcionamento nesse sentido pelo leitor ou outro pesquisador é um desvirtuamento deste
trabalho. O que se pretendeu foi o esclarecimento quanto os efeitos das interferéncias sist€micas
nas legitimidades postas a prova, em especial, aquela do pacto social que forma e mantém o

Estado.
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APENDICE I

PROPOSTA DE INTERVENCAO - Minuta da Politica de Verificacio do Grau
de Confianca e de Legitimidade do Pacto Social a partir da Prestacio Jurisdicional do
Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regifio®*°

PORTARIA N° , DE (data).

Constitui a Politica de Verificagdo do Grau de Confianca e de Legitimidade do Pacto
Social a partir da prestagdo jurisdicional do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, bem
como a Comissao de Verificacdo do Grau de Confianga e de Legitimidade do Pacto Social dos
usudrios no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, regula seu funcionamento

e d4 outras providéncias.

O Juiz-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, no uso das suas
atribuicdes legais e regimentais,

Considerando a necessidade de avaliar o nivel de confian¢a do cidadao no Estado e,
por consequéncia, a manuteng¢ao ou nao da legitimidade do pacto social;

Considerando as diversas demandas judiciais em que aspectos politicos e juridicos
estao justapostos;

Considerando ser de interesse da Administragdo, em todos os sentidos, a identificagdo,
a curto prazo, dos pontos criticos atualmente existentes entre a relagao cidadao usudrio e Estado,
estabelecendo prioridades;

Considerando, por fim, a conveniéncia de criacdo de Politica e Comissao permanente
para avaliacdo e deliberag@o acerca das referidas matérias,

RESOLVE instituir a Politica de Verificagcdo do Grau de Confianca e de Legitimidade
do Pacto Social (PVGCLPS) a seguir descrita:

POLITICA DE VERIFICACAO DO GRAU DE CONFIANCA E DE LEGITIMIDADE
DO PACTO SOCIAL A PARTIR DA PRESTACAO JURISDICIONAL DO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 4* REGIAO

CAPITULO I
DISPOSICOES GERAIS

338 Tem por base referencial, para sua construgao, a Portaria n® 2.418, de 14 de junho de 2004, do Juiz-
presidente do TRT4.
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Artigo 1° — Constitui-se a Politica de Verificacio do Grau de Confianca e de
Legitimidade do Pacto Social (PVGCLPS) a partir da Prestacdo Jurisdicional do Tribunal
Regional do Trabalho da 4* Regido (TRT4).

§1° — Esta portaria regulamenta os principios e as diretrizes de funcionamento da
Politica de Verificagdao do Grau de Confianga e de Legitimidade do Pacto Social a partir da
Prestacdo Jurisdicional do TRT4.

§2° — Para fins da presente portaria entende-se por TRT4 os ambitos judiciais,
extrajudiciais e administrativos, na capital e no interior, em qualquer foro ou instancia do TRT4.

§3° — Esta politica é composta de normas e procedimentos adotados pelo Poder
Judiciério do TRT4, para medir, por meio de pesquisa estatistica, o grau de confianca percebido
pelos jurisdicionados nas decisdes proferidas na prestagao jurisdicional fornecida, bem como o
grau de legitimidade do pacto social, incorporando em seus métodos a teoria cldssica
contratualista e a teoria sistémica de Niklas Luhmann.

§4° — A conducio desta politica ficard a cargo da Comissao Verificagdo do Grau de
Confianga e de Legitimidade do Pacto Social dos usudrios no ambito do TRT4, oportunamente
criada.

Artigo 2° — A atividade de verificacdo do Grau de Confianca e de Legitimidade do
Pacto Social serd desenvolvida no ambito do TRT4 com o cumprimento, dentre outros, dos
seguintes principios:

I - Eficiéncia;

II - Efetividade;

III- Eficécia;

IV- Participac@o do Usudrio na Administracao Publica;

V - Seguranca Juridica;

VI- Interesse Publico;

VII - Atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei; e

VIII - Objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao pessoal

de agentes ou autoridades.

3 CAPITULO II
DA COMISSAO DE VERIFICACAO DO GRAU DE CONFIANCA E DE
LEGITIMIDADE DO PACTO SOCIAL



140

Artigo 3° - Cria-se a Comissdo para Verificacdo do Grau de Confianca e de
Legitimidade do Pacto Social (CVGCLPS) dos usudrios no ambito do TRT4, por prazo
indeterminado, sob a coordenacao do Juiz-Corregedor Regional e, em suas auséncias, do Juiz
Vice-Corregedor, composta, além do coordenador, pelos seguintes membros:

I - Diretor-Geral de Coordenag¢do Administrativa do Tribunal ou servidor do mesmo
setor, por ele indicado;

II — Diretor da Secretaria de Comunicagao Social do Tribunal ou servidor do mesmo
setor, por ele indicado;

III - Presidente do Comité de Gestdo Estratégica e Governanga Corporativa do
Tribunal ou servidor do mesmo setor, por ele indicado;

IV - Presidente da Escola Judicial ou servidor do mesmo setor, por ele indicado;

V -3 (tr€s) magistrados dentre desembargadores e juizes de primeiro grau, indicados
pelo Presidente do TRT4;

VI -3 (trés) representantes, dentre servidores do TRT4, indicados pela Presidéncia do
Tribunal;

VII - 3 (trés) representantes, dentre servidores do TRT4, indicados pelo Sindicato dos
servidores;

VIII - 3 (trés) representantes indicados pela Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho.

§1° — A indicagdo de servidores, quando for o caso, conforme incisos acima, devera
ocorrer no prazo maximo de antecedéncia de 10 dias a primeira reunido, sendo que, uma vez,
indicado, deverd acompanhar as reunides e eventuais coletas de dados por, no minimo, até o
encerramento do exercicio seguinte ao qual foi indicado;

§2° — Os membros acima referidos poderdo ser substituidos, tempordria ou
definitivamente, com a autorizagao, por escrito, do Coordenador.

§3° — O comparecimento as reunides € obrigatdrio, devendo ser justificada eventual
auséncia perante o coordenador.

§4° — A convite de qualquer dos membros, poderdo participar das reunides da
Comissao, como ouvintes ou orientadores, outros servidores ou profissionais usudrios do TRT4,
desde que assim autorizado pelo Coordenador, com antecedéncia minima de trés dias.

§5° — As atividades desenvolvidas pelos membros, no Ambito de atuacdo da Comissao,
tém cardter voluntdrio, ndo ensejando qualquer espécie de remuneracdo ou vantagem de
natureza econdmica de responsabilidade do TRT4.

§6° — Para a realizac@o das atividades de que trata este dispositivo, o Servidor membro
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da Comissdo terd a destinacdo de duas horas de trabalho, admitida a compensacgdo de horas.

§7° — A Comissdo serd instituida anualmente, até o dia 31 (trinta e um) de margo, e
seus trabalhos serdao considerados concluidos com a entrega dos dados estatisticos compilados,
e do manual abaixo mencionado, a autoridade que a instituiu, até o dia 30 (trinta) de novembro
de cada ano, mantida, porém, apds essa data, a disposi¢cao dos membros até instituicdo de nova
comissao.

Artigo 4° — A Comissao contard com o apoio das seguintes areas do Tribunal:

I — Secretaria de Informética, para viabilizagao da interacao dos sistemas e afericao
dos dados;

II - Servico de Licitagdes e Contratos, para efeito de aquisi¢do de bens e contratacdo
de servigos;

III — Secretaria de Recursos Humanos, para prestacio de informagdes acerca dos
servidores e demais contratados.

Paragrafo tnico. A Comissao terd acesso a todos os foros, secretarias e gabinetes,
inclusive sagudes publicos, bem como dados de cada departamento.

Artigo 5° — Constitui objetivo da Comissao a aferi¢dao da confianga e da legitimidade
do pacto social, bem como o aprimoramento das relacdes do cidaddo com o servico
disponibilizado no TRT4, devendo os esfor¢os conjuntos ser direcionados para:

I - a organizacdo interna do trabalho e a interven¢do para modificacdo de tarefas;

II — a busca da exceléncia do servico prestado;

III — o auxilio a Presidéncia do Tribunal na definicdo de prioridades, visando ao
atendimento das necessidades de melhorias por local de trabalho;

IV - a criagcdo de critérios técnicos para atualizacdo, modificacdo e aquisi¢do de
elementos necessarios a aumentar a confianga dos cidadaos usudrios nos servigos prestados pelo
TRT4;

V - a criacdo de critérios técnicos para atualizacdo, modificacdo e aquisi¢do de
elementos necessdrios a aumentar a legitimidade do pacto social considerando os cidaddos
usudrios dos servigos prestados pelo TRT4.

Paragrafo tinico — Poderio ser realizadas coletas de dados conforme regras definidas
pela comissdo ou conforme sugestio abaixo discriminada.

Artigo 6° — A Comissao definird os locais de sua atuacio e estabelecerd o método de
abordagem no local de trabalho (exemplificativamente: coleta de dados, situacdo atual,
solicitagdes e andlise do servigco prestado e da satisfacdo do cidaddao) ou conforme sugestao

abaixo discriminada.
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Paragrafo unico. As discussdes poderdo ser de iniciativa de qualquer de seus
membros.

Artigo 7° — As deliberacdes da Comiss@o serdao tomadas pela maioria simples dos
membros presentes, ndo havendo exigéncia de quorum, reservado ao Coordenador o voto de
desempate.

Artigo 8° — A Comissdo reunir-se-4, ordinariamente, uma vez por més, podendo
ocorrer reunides extraordindrias por convocagdo de seu Coordenador, de oficio ou a
requerimento de qualquer de seus membros, neste tltimo caso com aval do coordenador.

§1° — As reunides terdo pauta prévia, com pontos especificos, cuja andlise podera ser
invertida por deliberacio na forma estabelecida no artigo 7° desta Portaria.

§2° — Poderao ser acrescidos pontos na propria reunido, a serem debatidos ao final.

Artigo 9° — A Comissdo definird a data de inicio e encerramento de suas atividades,
bem como seu cronograma anual, observados os prazos do§7° do artigo 3°.

Artigo 10 — As deliberagdes da Comissdo serdo comunicadas a Presidéncia do
Tribunal, no prazo de até dez dias, para a ado¢ao das medidas que entender cabiveis.

Paragrafo anico. As deliberacdes da Comissdo, de que trata o caput, serdo lavradas

em ata registradas no Sistema Eletronico de Informacdes — SEI/TRT4.

CAPITULO III
DA INSTRUMENTO DE VERIFICACAO DO GRAU DE CONFIANCA E DA
LEGITIMIDADE DO PACTO SOCIAL
Artigo 11 - Fica sugerida a verificagao do Grau de Confiancga e Legitimidade do Pacto
Social entre os jurisdicionados por meio da aplicacio de questiondrios que poderdo ser
disponibilizados de forma fisica ou eletronica e aplicados por meio de entrevistas ou

disponibilizados para serem espontaneamente respondidos e depositados em caixas de coletas

estrategicamente distribuidos no interior das instalacdes do TRT4, a critério da Comissao.

Secao I
Do Objeto a ser Verificado e do Publico-alvo

Artigo 12 — A Comissao delimitard o objeto a ser verificado, bem como o publico-alvo

que pretende atingir com a realiza¢ao da pesquisa.

Secao 11
Do Procedimento de Verificacao

Artigo 13 — Para a coleta de dados entre os jurisdicionados, o membro da Comissao
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seguird as normas da Associagcdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e encaminharé todo
o procedimento, previamente, ao 6rgao de ética do TRT4 e, caso necessario, a Comissao de
Etica do Ministério da Educacio.

§ 1° — Os dados coletados pelo entrevistador, bem como a identidade do entrevistado,
deverdo ser sigilosos e fidedignamente encaminhados para a compilagdo, conforme for
deliberado pela Comissao.

§ 2° — A Comissao podera estabelecer metas a cada um de seus membros, bem como

quotas por categorias de entrevistados.

Secao I1I
Da Compilacao dos Dados Estatisticos

Artigo 14 — Ao final do procedimento de coleta de dados, a Comissdo reunir-se-4 para
compilar estatisticamente os dados coletados e assim poder evidenciar, com o devido grau de
confianca e de legitimidade do pacto social, as conclusdes a que chegou, onde:

I - Os dados deverdo ser reunidos numa série histérica e comparados anualmente;

II - Deverao ser adotados procedimentos de correlacdo entre resultados diversos;

III - As mutacdes legislativas poderdo ser apontadas como causa de mudanca em
tendéncias, desde que estatisticamente significativas; e

IV - Outras praticas adotadas na prestagao jurisdicional também poderao ser apontadas
como causa de mudanga em tendéncias verificadas nas séries historicas.

§ 1° — Se houver necessidade, poderd a Comissdo solicitar a contratagcdo de servigos de
um profissional da drea de Estatistica para a compilagdo dos dados estatisticos a que se refere
este artigo.

§ 2° — Para todos os efeitos, o tempo de trabalho do Servidor na compilacdo dos dados

estatisticos serd considerado como parte integrante de sua jornada de trabalho.

Secao IV
Do Produto
Artigo 15 — A Comissao de Verificagdo do Grau de Confianca e da Legitimidade do

Pacto Social, elaborard, anualmente, um produto técnico, considerando os dados obtidos, apds
devido tratamento, o qual serd entregue a Presidéncia do TRT4.
Paragrafo anico. O mencionado produto podera se dar por intermédio de um Manual

de Boas Praticas.

Secao V
Da Entrega dos Resultados
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Artigo 16— A Comissdo de Verificacdo do Grau de Confianga e da Legitimidade do
Pacto Social, ao final do trabalho, além do produto mencionado no artigo anterior, elaborara
um relatério técnico circunstanciado para apresentar a gestiao (Presidéncia do TRT4).

§ 1° — A Presidéncia do TRT4, a seu critério, procederd na externalizacdo do
posicionamento institucional quanto aos resultados apresentados e na aplicacdo do produto
realizado.

§ 2° — Os dados levantados serdo publicos e deverdo ter ampla divulgacdo no portal do

TRT4, em consonancia com os Principios da Administracao Publica.

) CAPITULO IV
DA UTILIDADE DO INDICE OU GRAU DE CONFIANCA E LEGITIMIDADE DO
PACTO SOCIAL

Artigo 17 — A série temporal, ou série histérica, dos Indices de Confianca e de
Legitimidade do Pacto Social do jurisdicionado na prestacao jurisdicional prestada pelo TRT4
deverdo ser continuas, isto €, ininterruptas, para, com o tempo, consolidar um indice referéncia
que podera ser utilizado de forma segura na concepg¢ao de Politicas Publicas que tenham, entre
outros objetivos, melhorar o préprio indice.

Artigo 18 — Os resultados do trabalho da Comissao deverdo ser avaliados e levados em
consideragdo para retroalimentar a proxima pesquisa anual do Grau de Confianca do
jurisdicionado na prestacdo jurisdicional prestada pelo TRT4 e do Grau de Legitimidade do
Pacto Social, constituindo-se assim uma autoavaliagao.

Paragrafo anico. Igualmente, devera haver um acompanhamento/avalia¢ao, na forma
definida pela comissdo, das acdes que forem tomadas como fruto da(s) avaliagdo(des)

anteriores, para verificar a evolucao do processo.

_CAPITULO V )
DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Artigo 19 — Fica instituida a politica de premiagdo de juizes e servidores pela aplicacao
do produto elaborado pela Comissdo de Verificacdo do Grau de Confianca e da Legitimidade
do Pacto Social, conforme definido no artigo 15.

Paragrafo unico. A premiacio nio terd natureza pecunidria devendo, porém, assumir
aspectos de reconhecimento publico.

Artigo 20 — Casos omissos e ndo previstos por essa Resolucdo serdo resolvidos pela

Comissao de Verificagdo do Grau de Confiancga e Legitimidade do Pacto Social e, se por ela
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nao puderem ser resolvidos ou com ela ocasionarem conflitos de interesse, serdo resolvidos
pela autoridade que instituiu a referida Comissao.

Artigo 21 — A presente Portaria entrard em vigor na data de sua publicacdo, revogadas
as disposi¢des em contrario.

Registre-se, publique-se e cumpra-se.

Porto Alegre (RS), (data).

(Nome)

Juiz-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido.



