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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Os trabalhos publicados nessa obra tém como base os artigos cientificos apresentados no
Grupo de Trabalho: Constituicdo, Teoria Constitucional e Democracia |1, durante o VI

Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 20 e 24 de junho de 2023, de forma
remota, sobre o tema “ Direito e Politicas Pdblicas na Era Digital”.

A proposta do trabalho € inovadora, vez que a partir da apresentacdo dos resumos rel atados
pel os pesquisadores, realizou-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidas que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, que também tém a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para 0 sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos discutidos foram apresentados na ordem a seguir:

1 —“Constitucionalismo Critico na Ameérica Latina: decoloniedade, repolitizacdo do conflito
e pluralismo juridico”, de autoria de Wagner Eduardo Vasconcellos e Nelson Camatta
Moreira. O estudo analisou o constitucionalismo de matriz decolonial, sob o prisma da
Enrique Dussel, onde a matriz liberal-individualista, assentado nas premissas de organizacéo
formal-estrutural do poder politico, no monismo juridico e na abstracdo das normas juridicas,
revelou-se insuficiente para enfrentar e superar as assimetrias suportadas pelas popul agcbes
subalternizados, notadamente na América Latina.

2 — “Democracia e Risco: a desdiferenciagdo funcional do sistema do direito pela
comunicagdo neoconstitucionalista no Brasil”, das autoras Renata Almeida da Costa e Karen
Lucia Bressane Rubim. A pesquisa investigou o fendbmeno da desdiferenciagéo funcional do
sistema do direito brasileiro em razédo da comunicagdo neoconstitucional, o qual carrega a
mora como unidade de sentido, utilizando-se como marco tedrico a “ Teoria dos Sistemas’,



proposta por Niklas Luhmann, com o objetivo de demonstrar o risco a democracia pela
colonizagdo sistémica.

3 — “A Polarizacdo do Discurso Politico: as bolhas informacionais como mecanismos de
amplificac8o dos discursos extremistas’, de autoria de Ana Carolina Marques Tavares Costa
e Marcel Chaves Ferreira. O trabalho investigou o modo como a igualdade democratica, nos
termos propostos por Jacques Ranciere, estaria af etada nesse novo contexto de fragmentacéo
e extremismos cultivados pelos recursos tecnolégicos, que promovem o enclausuramento
social por meio da formacdo de bolhas informacionais, um dos fenébmenos de amplificacédo
da polarizacéo politica e, por consequéncia, da disseminacédo dos discursos de 6dio, fato que
coloca em risco a democracia moderna.

4 — " As Estruturas de Suporte e a Construcdo de L egitimidade pelos Meios de Comunicacdo
Institucionais do Supremo Tribunal Federal”, dalavra de Leonardo Paschoalini e Jodo Pedro
Felipe Godoi. Os autores visaram entender e desenvolver observacdes das estruturas que déo
suporte ao Supremo Tribunal Federal, em especial aquelas relacionadas aos meios de
comunicacdo, tanto ao longo do periodo da redemocratizagdo (1987-1988), bem como apds a
implementacdo da Constituicdo Federal de 1988, alertando para a existéncia de
potencialidades danosas quando tais instrumentos sdo utilizados para além das fungdes
institucionais de publicidade e transparéncia dos atos judiciais.

5 — “Ameagas a Democracia Brasileira: politizacdo das for¢as armadas e 0s riscos para 0
estado democrético”, de Alexander Fabiano Ribeiro Santos. A pesquisa percorreu o historico
de politizacdo das Forcas Armadas, associado a atos que prejudicaram a manutencéo e
consolidagdo da democracia, bem como o ressurgimento da ideia de intervencdo militar no
processo eleitoral, fato que chama a atencéo para o0s riscos gue representa para o estado
democratico.

6 — “A Democracia como Principio na Ordem Juridico-Constitucional Brasileira: reflexdes
sobre suas origens e mutacbes numa perspectiva historica’, de autoria de Ciro Rosa de
Oliveira. O autor buscou analisar o principio da democracia no ambito da Constituicdo
Federal de 1988 e o percurso historico que tem possibilitado a sua densificacdo, de forma a
compreendé-lo como um valor gue orienta toda a ordem juridico-constitucional brasileira.

7 —“A Crise Institucional e Politica Brasileira: por que a reforma do poder legislativo é
necessaria para supera-la?’, dalavra de Pedro Henrigue Fidelis Costa. O estudo investigou o
protagonismo do judiciario correlacionado a necessidade de reforma do Poder Legislativo
para contrabalancear os Poderes e restaurar a legitimidade do Parlamento perante a sociedade



civil, por meio de candidaturas independentes, do voto distrital puro e de modificacdes nos
regimentos internos da Camara dos Deputados e Senado Federal.

8 — “A Gravidade e as Consequéncias do Fendmeno das Fake News para a Democracia
Brasileira’, dos autores Aline Hoffmann, Marcos Leite Garcia e Morgan Stefan Grando. O
trabalho analisou o fenébmeno da desinformacéo operado no ambito das redes virtuais, fato
gue causa retrocesso na democracia e tornou-se terreno fértil para discursos de 6dio, de modo
gue 0s usuarios sairam das redes e partiram para atos criminosos fora do ambiente virtual,
gerando danos a democracia e ao patrimonio publico.

9 — “Interpretacdo Constitucional, Supremacia Judicial e Controle das Emendas

Congtitucionais pelo Supremo Tribunal Federal”, de Samille Lima Alves, Olivia Brandéo
Melo Campelo e Deborah Dettmam Matos. As autoras buscaram esclarecer se a atuagéo do
STF no julgamento das ac¢des diretas de inconstitucionalidade ADIs 829-3/1993, 939-7/1993,
2.797-2/2005 e 5.105/2015 consistiu ou ndo em manifestacdo de sua supremacia judicial, a
luz dos ensinamentos de Jeremy Waldron e Rodrigo Brandéo.

10 — “Préticas Constitucionais. 0 costume constitucional nas constituicdes rigidas e

flexiveis’, dos autores Nelson Juliano Cardoso Matos, Sebastido Patricio Mendes da Costa e
Elayne Kallyne Braga da Silva Sobral. A pesqguisa examinou a vinculacdo entre constitui coes
flexiveis ou rigidas e normas ndo escritas, posteriormente abordou o costume constitucional,
especialmente quanto a eficicia perante as demais normas e sua aplicacdo, e, por fim,

percorreu as convencoes e as praticas constitucionais no caso brasileiro.

11 — “Model os Contemporaneos de Camaras Altas na tradicdo Ocidental: analise dos casos
norte-americano, briténico, aleméo, francés e espanhol”, de autoria de Ana Luisa Melo
Nogueira e Nelson Juliano Cardoso Matos. O estudo investigou os modelos de camaras altas
em parlamentos bicamerais contemporaneos, com o objetivo de apresentar uma sintese sobre
as ideias em torno desse instituto, explicando as dimensdes e perfis que as camaras altas
podem assumir, a depender das escolhas dos poderes constituintes, com o fito de contribuir
para o campo de estudo dateoria constitucional e da democracia.

12 — “Controle de Constitucionalidade no Sistema Juridico Brasileiro”, de Marcelo Bezerra
Ribeiro e Jussi Anne Gongalves de Lima Campos. O trabalho analisou 0os modelos de
controle de constitucionalidade brasileiro, dissertando sobre a técnica, os modelos e as actes
para manuseio da tematica.



13 — “A Justica Social e a Busca pelo Pleno Emprego como Garantias Constitucionais. é
possivel pensar em efetividade no contexto econdbmico vigente?’, das autoras Walkiria
Martinez Heinrich Ferrer, Elisangela Volpe dos Santos e Ana Clara da Silva Ortega. A
pesquisa examinou a desigualdade social no Brasil no atual modelo econémico, buscando
compreender a concentracdo de renda como empecilho para o alcance da justica social, em
especial, a busca pelo pleno emprego e reducdo das desigualdades sociais e regionais.

14 — “Crise Democrética: os evangélicos e 0 seu real projeto de poder”, dalavra de Amanda
Costa Centeno. A autoratratou o fenémeno do crescimento evangélico brasileiro com relacdo
ao panorama democrético e sua influéncia no Supremo Tribunal Federal durante o governo
Bolsonaro.

15 — “Constitucionalismo Negro: por uma teoria constitucional emancipatoria e antirracista’,
de autoria de Benjamin Xavier de Paula. O estudo analisou as condi¢des dos negros nas
cartas constitucionais brasileiras de 1824a1988, com 0 objetivo de examinar 0S
silenciamentos e formas de opressdo gue ratificaram a condi¢do do negro em uma condicéo
de subalternidade no ordenamento juridico brasileiro, bem comoas possibilidades de um
projeto de emancipacdo politica e social amparado em um constitucionalismo negro.

16 — “As Conferéncias Nacionais de Politicas Publicas como Inspiracdo para um Desenho
Institucional Permeavel ao Constitucionalismo Popular”, da autora Mariana Tavares Pedi. A
pesquisa explorou o constitucionalismo popular como corrente de pensamento critico a
Supremacia Judicial, com o objetivo de aproximar o povo datarefa de atribuicéo de sentido a
Constituicdo, por meio da deliberacdo cidada e participacdo popular, apresentando as
Conferéncias Nacionais de Policias Puablicas como forma de implementacdo do
constitucionalismo popular.

17 — “A Solucdo Heterdrquica como Proposta para os Conflitos entre Constituicdes
Transnacionais’, de José Laurindo De Souza Netto, Higor Oliveira Fagundes e Amanda
Antonelo. Os autores, com base na proposta de Teubner sob a perspectiva sistémica de
Luhmann, discutiram os conceitos de colisdo inter-regimes e colisdo intercultural, a
transnacionalidade das constituicdes, os fragmentos constitucionais na sociedade atual e, por
fim, a solucdo heterdrquica como proposta para os conflitos entre constituicoes
transnacionais.

18 — “A Evolucdo do Poder Judiciario: de poder nulo a legislador positivo supremo”, das
autoras Maria Claudia Almendra Freitas Veloso e Olivia Branddo Melo Campelo. O trabalho
analisou a evolucdo do Poder Judiciario desde as ideias de Montesquieu até a Constituicéo



brasileira de 1988, ressaltando a possibilidade de o judiciario anular os atos de outros poderes
e criar normas com efeito erga omnes, fato que traz o desequilibrio entre os poderes.

19 — “Processo Constitucional: os writs e as ages constitucionais vigentes na constituicao
federal de 1988 para eficacia dos direitos individuais e coletivos’, de autoria de Marcelo
Bezerra Ribeiro e Jussi Anne Goncalves de Lima Campos. O estudo percorreu 0s
instrumentos constitucionais asseguradores dos direitos e interesses, individuais ou coletivos,
guais sejam: habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de injuncéo, acéo
popular e acdo civil publica.

20 — “A Crise de Representatividade e Ideoldgica dos Partidos Politicos Brasileiros e os
Reflexos no Processo Democrético”, das autoras Walkiria Martinez Heinrich Ferrer, Ana
Clarada Silva Ortega e Elisangela Vol pe dos Santos. A pesquisa analisou o contexto atual da
representacdo social dos partidos politicos no Brasil, buscando verificar se h4 uma
efetividade dessa conjuntura no processo democratico.

Como se Vé, os artigos exploraram de forma ampla a pluralidade de teméticas decorrentes
das questBes que envolvem o constitucionalismo, a teoria constitucional e a democracia,
assuntos que atualmente tém grande repercussdo em razdo de um processo de erosdo
democrética experimentado ndo sd no Brasil, como também ao redor do mundo.

Estamos certas de que a presente obra constitui-se em fonte de inspiracéo, consulta e andlise
para o desenvolvimento de novos estudos com foco na teoria constitucional, em defesa da
democracia e do direito constitucional humanizado.

Profa. Dra. Claudia Maria Barbosa

PUCPR

Profa. Dra. NataliaMaria Ventura da Silva Alfaya

Escola de Direito das Faculdades Londrina - EDFL

Profa. Dra. Vivian A. Gregori Torres

UFMS



DEMOCRACIA ERISCO: A DESDINFERENCIAQAO FUNCIONAL DO SISTEMA
DO DIREITO PELA COMUNICACAO NEOCONSTITUCIONALISTA NO BRASIL

DEMOCRACY AND RISK: THE FUNCTIONAL DISDIFFERENTIATION OF THE
LAW SYSTEM THROUGH NEOCONSTITUTIONALIST COMMUNICATION IN
BRAZIL

Renata Almeida Da Costa
Karen Lucia Bressane Rubim

Resumo

A pesquisa tenta explicar, mesmo que de forma incipiente, o fendmeno da desdiferenciacéo
funcional do sistema do direito no Brasil em raz&o da comunicagdo neoconstitucional, o qual
carregaamora como unidade de sentido. Ao trabalho importara o Sistema do Direito e como
a comunicagdo neoconstitucional comunica com o codigo desse sistema e 0 que ocorre com a
funcéo de estabilizagdo normativa dos demais sistemas sociais. Para tal abordagem, a
metodol ogia de pesquisa € a revisdo bibliogréafica cujo marco teorico € a Teoria dos Sistemas,
proposta por Niklas Luhmann. O trabalho tem como objetivo demonstrar o risco a
democracia pela colonizagdo sistémica, tendo como resultados iniciais que o
neoconstitucionalismo como processo comunicacional corrompe a fungéo do Sistema do
Direito na Sociedade Mundial, o que pode ser entendido como alopoiese nos Sistemas
Sociais. Cendrio que gera o enfraguecimento a identidade do Estado de Direito e,
consequente risco a democracia pela colonizagdo sistémica neoconstitucional. Ao final, o
trabalho critica o processo comunicacional Neoconstitucional no Sistema do Direito
Brasileiro tendo em vista sua estrutura e codigo aienigena a estabilizacdo das expectativas
normativas dos demais sistemas sociais.

Palavras-chave: Democracia, Desdiferenciacéo, Direito, Fun¢éo, Neoconstitucionalismo

Abstract/Resumen/Résumé

The research tries to explain, even if in an incipient way, the phenomenon of the functional
dedifferentiation of the legal system in Brazil due to the neoconstitutional communication,
which carries morality as a unit of meaning. The work will matter the Law System and how
the neoconstitutional communication communicates with the code of that system and what
happens with the function of normative stabilization of the other social systems. For such an
approach, the research methodol ogy is the bibliographic review whose theoretical framework
Is the Systems Theory, proposed by Niklas Luhmann. The work aims to demonstrate the risk
to democracy by systemic colonization, having asinitial results that neoconstitutionalism as a
communicational process corrupts the function of the System of Law in World Society,
which can be understood as allopoiesisin Social Systems. Scenario that weakens the identity
of the Rule of Law and, consequently, risks to democracy due to neoconstitutional systemic



colonization. In the end, the work criticizes the Neoconstitutional communicational process
in the Brazilian Law System in view of its structure and code alien to the stabilization of
normative expectations of other social systems.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Dedifferentiation, Law, Function,
Neoconstitutionalism



1. INTRODUCAO

A Teoria dos Sistemas Sociais consiste num aparato socioldgico que tem por
objetivo melhor descrever a sociedade mundial, sendo essa organizada em sistemas
sociais com fun¢ao determinada e que atendem a um codigo binario para seu processo
interno entendido como Autopoiése.

Para essa teoria, a sociedade ¢ comunicagdo, ¢ de que forma essa comunicagao
comunica aos mais variados sistemas sociais, ou se essa pretensa comunicagao € apenas
“pbarulho”. Como comunicac¢dao ¢ um ato de autoconhecimento e nunca se comunica o
que se pretende comunicar, o marco teorico estudado vem dizer que comunicagdo ¢
improvavel, mas nao impossivel.

Entdo se comunicagdo ¢ sociedade e a sociedade ¢ organizada em sistemas, para
o trabalho importara o Sistema do Direito € como a comunicagdo neoconstitucional
comunica com o codigo desse sistema e o que ocorre com a fun¢do de estabilizacio
normativa dos demais sistemas sociais.

Isso porque, a comunicagdo neoconstitucional carrega em sua unidade de sentido
a moral para a estabilizacdo de determinada expectativa normativa, o que comunicando
com o Cddigo do Sistema do Direito — direito/ndo direito — e realizada a autopoiese, a
fun¢do do Sistema pode sofrer uma desdiferenciagdo, ja que permitiu que comunicagao
alheia ao seu codigo lhe fizesse sentido.

Para a teoria dos Sistemas Sociais aplicadas ao Direito, toda a acdo implica
risco, pois considerando a complexidade da sociedade mundial, suas indeterminacdes e
gama de possibilidades para a resposta de um mesmo evento, o risco ndo estd no mérito
e sim na escolha de uma possibilidade em detrimento de outra.

Nesse cenario, o trabalho aborda, por meio de revisao bibliografica, num
primeiro momento, 0 processo comunicacional neoconstitucionalista no Brasil,
utilizando como marco tedrico os elementos da teoria dos sistemas sociais para criticar a
moral como unidade de sentido, a natureza de suas comunicacdes € a incompatibilidade
de seu codigo com a fungdo de do Sistema do Direito.

Num segundo momento, a pesquisa explica o fendmeno da desdiferenciacao
funcional do Sistema do Direito, ocasionado pela alopoiese nos Sistemas Sociais,
indicando a funcdo desse sistema na sociedade mundial, justamente para pontuar o
enfraquecimento da identidade do Estado de Direito e, consequente risco a democracia

pela colonizagdo sistémica neoconstitucional, para ao final criticar o processo
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comunicacional Neoconstitucional no Sistema do Direito Brasileiro tendo em vista sua
estrutura e codigo alienigena a estabilizacdo das expectativas normativas dos demais

sistemas sociais.

2. O PROCESSO COMUNICACIONAL NEOCONSTITUCIONALISTA NO
BRASIL.

Partindo do marco tedrico utilizado, comunicagio! é sociedade?, ou seja, € a
forma que a sociedade se organiza e se desenvolve e, por consequéncia, se
complexifica®. Para Luhmann, a sociedade ndo ¢ constituida por pessoas, mas por
comunicagdes € sua teoria possui um carater anti-humanista, uma vez que os seres
humanos ndo estdo no “centro” da sociedade, mas no seu entorno.

Buscando mais suporte no pensamento socioldgico, para Luhman, sem
comunica¢do ndao ha sociedade, pois, “sociedade ¢ comunicagdo". E tudo que se
comunica faz parte da sociedade ou ¢ sociedade” (ROCHA; SCHWARTZ; CLAM,
2013, p. 62). Nesse mesmo sentido, para Rodrigues e Neves (2017, p. 90):

A comunicagdo é a operagdo propria dos sistemas sociais. E uma
operagdo puramente social porque pressupde o envolvimento de
varios sistemas psiquicos sem que se possa atribui-la exclusivamente a
um ou outro desses sistemas. A comunicagdo cumpre, ademais, os
requisitos da autopoiésis, ou seja, unidade, limite e capacidade de
operagdes posteriores a partir de anteriores, ou seja, depende de si
mesma para prosseguir.

Nesse cenario, se pode identificar, ao menos no Brasil, a presenca de dois

processos comunicacionais capazes de operar no acoplamento estrutural* valido ao

"' A comunicagdo é a operagdo propria dos sistemas sociais. E uma opera¢do puramente social porque
pressupde o envolvimento de varios sistemas psiquicos sem que se possa atribui-la exclusivamente a um
ou outro desses sistemas. A comunicagdo cumpre, ademais, os requisitos da autopoiésis, ou seja, unidade,
limite e capacidade de operagdes posteriores a partir de anteriores, ou seja, depende de si mesma para
prosseguir. (RODRIGUES; NEVES, 2017, p.90).

2 A sociedade é uma realidade com clausura autorreferencial ordenada de forma autosubstitutiva, de vez
que tudo que deve ser substituido ou mudado, em seu interior, deve ser mudado ou substituido a partir de
seu proprio interior. E assim que a sociedade se comunica, transforma-se e complexifica-se. Dessa forma,
a sociedade ¢ tida como um sistema global da comunicacdo. (ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, 2013, p.
62-63).

3 a complexidade ¢, entdo, reconstruida a partir de outro prisma: a de sua redugdo. E a redugio que,
paradoxalmente, permite a evolucdo social”. Diz-se paradoxalmente, pois a redu¢do da complexidade
para evolu¢do social resulta em um outro fendmeno social: o0 aumento da complexidade, que ocorre para
contingenciar o risco advindo das intimeras possibilidades de comunicag@o entre os sistemas.

“ Para que se produza a referida diferenga, entorno e sistema necessitam de acoplamentos instantineos.
As modificagdes de um sistema estdo, assim, ligadas, também, aos acoplamentos estruturais.
Acoplamentos estruturais, portanto, ocorrem de forma seletiva e se autorreproduzem dessa mesma
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Sistema do Direito para fins de democratiza¢io do Estado, o Neoconstitucional® ou
principialista e o Garantista® ou positivista.

Para fazer sentido ao leitor o segundo momento do trabalho, tratard do processo
comunicacional neoconstitucionalista’ no Brasil, o qual carrega a moral como sua
unidade de sentido para realizar a ponderac¢do® entre direitos fundamentais de ordem
constitucional em caso de conflito, tendo como objetivo a prevaléncia da moral para a

decisdo justa, elemento que se sabe ser externo ao Sistema do Direito.

maneira (exclusdo/inclusdo). Desse modo, ha uma irreversibilidade temporal. Uma vez que a selegéo ¢
realizada, o acoplamento deixa de existir, porém persiste internamente como um dos elementos
operativos de cada um dos sistemas envolvidos na conectividade. Um acoplamento estrutural, assim ¢
definido a partir das seguintes caracteristicas: (1) parte do principio de que um determinado sistema [...]
absorva algumas caracteristicas provenientes de seu ambiente de um modo duradouro a partir da
confianga estrutural; (2) protege a clausura operativa dos sistemas, operando-se de modo ortogonal as
suas aberturas cognitivas, possibilitando conseguir ordem a partir do barulho de modo seletivo (excluem-
se algumas alternativas e outras sdo proporcionadas. [...] a relagdo entre os diferentes sistemas ¢
absolutamente necessaria e ¢ realizada por mediante acoplamentos estruturais. Pode-se assumir que eles
sdo eficientes porque, caso contrario, os sistemas ndo teriam se diferenciado em uma sociedade global.
(SCHWARTZ, 2020, p. 09 e 11).

5 Sdo trés os marcos delimitadores do neoconstitucionalismo: o marco historico foi a ressignificagdo da
ciéncia juridica no final da Segunda Guerra Mundial, foi neste momento pds-guerra que valores como
ética e moral se reaproximaram do Direito. O marco filoso6fico que traga a linha limitrofe desse momento
historico foi o questionamento do positivismo com posterior ascensdo do pés-positivismo. E, por fim, o
marco teorico significando uma gama de ideias de transformagdes nas ciéncias, inclusive o Direito, que
traz a Constituigdo como polo irradiador interpretativo. (BARROSO, 2005, p. 12)

¢ Oposta é a concepcdo que denominei “garantista” do constitucionalismo. O constitucionalismo rigido,
como escrevi intimeras vezes, ndo ¢ entdo uma superagiao, mas sim um refor¢o do positivismo juridico,
por ele alargado em razdo de suas proprias escolhas — os direitos fundamentais estipulados nas normas
constitucionais — que devem orientar a producdo do direito positivo. Representa, por isso, um
completamento tanto do positivismo juridico como do Estado de Direito: do positivismo juridico porque
positiva nao apenas o “ser”’, mas também o “dever ser” do direito; e do Estado de Direito porque
comporta a submissdo, inclusive da atividade legislativa, ao direito e ao controle de constitucionalidade.
FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. Trad. de André Karam
Trindade. Anais do IX Simpoésio Nacional de Direito Constitucional. 2010. p. 96

70 novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda
metade do século XX, e, no Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988. O ambiente filoséfico em que floresceu
foi o do poés-positivismo, tendo como principais mudangas de paradigma, no plano tedrico, o
reconhecimento de for¢a normativa a Constituicdo, a expansao da jurisdigdo constitucional e a elaboragao
das diferentes categorias da nova interpretagdo constitucional. BARROSO, Luis Roberto (2005).
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil). Revista De Direito Administrativo, 240, p. 42)

8 A ponderacio funciona, entio, como um fendmeno complementar necessario ao método juridico
tradicionalmente firmado sob a cunha de “interpretagdo e subsun¢@o” (“Auslegung und Subsumtion™).
Ela completa essa técnica classica, uma vez que ela oferece ao direito uma mais-valia para que ele seja
capaz de decidir em conflitos especificos que sdo impassiveis de serem solucionados adequadamente pelo
esquema classico. No lugar de decisdes dicotdmicas do tipo ou-um-ou-outro (Entweder-Oder-
Entscheidungen) — ou em que se analisa: a hipdtese de incidéncia da norma (Normtatbestand) foi
preenchida ou ndo? — encontra-se o exame de interesses mutuamente afetados e de seu sopesamento
(Gewichtung) especifico no caso concreto ou sob o exame da posi¢do que estd do lado oposto. Ao invés
de “tudo ou nada”, a tarefa agora ¢é: a otimizagdo de todos os lados das posi¢des dos afetados que estdo
em relacdo de conflito uma com a outra (LADEUR, K.-H.; CAMPOS, 2016, p. 11).
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Neoconstitucionalismo, como pontua FERRAJOLI (2010, p. 96), “equivaleria a
superacao — ou, pior, a uma negac¢do — do positivismo juridico, que ndo € mais idoneo
para dar conta da nova natureza das atuais democracias constitucionais.”

Mais, segundo esta tese, “a moral, que no velho paradigma juspositivista
correspondia a um ponto de vista externo ao direito, agora faria parte do seu ponto de
vista interno” (FERRAJOLI, 2010, p.96). A estrutura desse processo comunicacional no

entendimento de FERRAJOLI (2010, p. 97):

pontua as normas constitucionais ndo como regras suscetiveis de
observancia e de aplicacdo, mas sim como principios suscetiveis de
ponderagdes e balanceamentos, porque se encontram virtualmente em
conflito; e, consequentemente, a centralidade conferida a argumentagéo
na propria concepgao de direito.

O presente trabalho ndo abordard o processo comunicacional Garantista, mas
desde ja registra, que o entende como o Unico compativel com a Teoria dos Sistemas
Sociais quanto ao Direito, em detrimento do Neoconstitucionalismo, uma vez que sua
unidade de sentido ¢ a legalidade sem possibilidade de ponderacao, tendo a rigidez do
acoplamento estrutural valido, ndo sendo possivel a corrup¢ao do codigo do Sistema do

Direito por comunicagdes alheias a sua unidade de sentido.

2.1. A moral como unidade de sentido

Para a Teoria dos Sistemas Sociais, “o sentido determina o horizonte operativo
dos sistemas sociais, traca uma linha fronteirica entre sentido/ndo sentido, entre
compreendido/ndo compreendido” (RODRIGUES; NEVES, 2017. p. 71). Dessa forma,
Luhman sustenta que “o sentido ¢ o meio que canaliza a diferenca binaria para selecoes
toleradas por cada comunicagdo — afinal, s6 se podem seguir ou responder
comunicagdes inteligiveis” (2007, p. 21).

Para Luhmann, um sistema autopoiético’ é sempre uma “unidade de sentido”,
posto que todo e qualquer sistema se constitui num processo de diferenciacao (e esta lhe
da sentido) com relacao ao entorno. Ainda, “o sentido, em geral, e os limites de sentido,
em particular, garantem entdo, a inextrincavel interconexao entre sistema e ambiente
[...] o sentido relaciona-se finalmente também com a tese do fechamento de formagoes

sist€émicas autorreferenciais” (LUHMANN, 2016, p. 83).

° Sistemas autopoiético exibem a qualidade de autoconstituirem-se, “fecharem-se” em/sobre si mesmos
no que diz respeito as suas operagdes, formando singularidades que se diferenciam, através da
autoconstrucdo e do estabelecimento de fronteiras de diferenciag@o (limites) com relagdo ao ambiente em
que estdo colocados (acoplados), produzindo, assim, identidades ¢ diferengas. RODRIGUES E NEVES
(2017, p. 48)
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No entendimento de CADEMARTORI e BAGGENTOSS (2011, p. 329)

Assim, o que nao faz sentido para o sistema é descartado e resta a
complexidade do ambiente como for¢a potencial a ser utilizada em
momento posterior, se oportuno — razao pela qual se pode afirmar que, no
lugar de limites territoriais ou materiais, o sistema tem limites de sentido.

Quanto ao Sistema do Direito, sua unidade ocorre, em primeiro lugar, na forma
de sequencias operativas que reproduzem o sistema autopoieticamente. As operacdes
podem observar sua pertinéncia ao sistema, isto ¢, t€m capacidade de distinguir entre
sistema e ambiente. Essa distingdo atualiza a autorreferéncia, portanto, atualiza uma
designacdo por meio da qual o sistema se designa a si mesmo, distinguindo-se dos
demais. Nesse sentido, para Luhmann, por indiscutivel que seja a qualidade ética da
exigéncia moral de justica, a teoria do Direito ndo pode se dar por satisfeita com essa
solucdo. (2016, p. 288).

O sistema do Direito, assim como a completude da Teoria dos Sistemas sociais,
ndo trata de valores e 0 maximo que se tem ¢ a ideia de justica como féormula de
contingéncia, “consequéncia da concepg¢do segundo a qual as condi¢des para uma ideia
de justica com base no direito natural, ndo procede” (LUHMANN, 2016, p. 292).

Mais,

Com o conceito de formulas de contingéncia, afirma-se que a justi¢a ndo
inclui um enunciado sobre a esséncia ou sobre a natureza do direito, nem
um principio fundador de validade juridica e nem, por fim, um valor que
fizera aparecer o direito como algo digno de preferéncia. (LUHMAN,
2016, p. 297).

A moral como elemento extrajuridico reside no processo comunicacional
Neoconstitucional, o que ¢ defendido por ALEXY (2015, p. 42) “como a presenca de
um critério moral ou uma carga valorativa no ato de ponderar para decidir, bem como
diz que os principios sdo normas consagradoras de valores, “eis entdo sua caracteristica
organica, significando propriedades que lhes concedem conteudos axioldgicos
aproximativos da moralidade”, pois “formam uma exigéncia da justica e da equidade”
(BARCELLOS, 2002, p. 47). Isso significa que Sistema do Direito além de dizer o que
¢ direito e o ndo direito, terd que dizer o que ¢ moral e ndo moral, mesmo que tal

comunicag¢io ndo deva fazer sentido ao codigo!? proprio do direito.

195 codigo é o que facilita as operagdes recursivas do sistema, a fungdo ou o proprio cumprimento de sua
funcdo. A fungdo diferencia funcional e clausuralmente o subsistema. Ainda, é o codigo que diferencia o
sistema do entorno. O cddigo binario relativo a fun¢do de um subsistema ¢ de sua exclusividade e opera a
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Tal entrada da comunicagao advinda da moral s6 ¢ possivel em razao da abertura
cognitiva dos Sistemas Sociais, e ndo ¢ diferente com o Direito, em que pese sejam
fechados operacionalmente, “o que implica auséncia de condicionamento do que ocorre
no ambiente” (CADEMARTORI; BAGGENTOSS, 2011, p. 324).

Nas palavras de NEVES (2006, p. 241),

Esse quadro vem a ser denominado de corrupgdo sistémica e tende a
generalizacdo em experiéncias juridicas tipicas da modernidade
periférica, atingindo o proprio principio da diferenciacdo funcional e
resultando na alopoiese do direito, em sentido inverso a especializa¢ao do
sistema e, por conseguinte, obstando a sua evolugéo.

Sobre a estrutura do sistema do Direito, “o fechamento operacional significa que
nem o ambiente nem o sistema podem agir na esfera de operacionalidade um do outro”
CADEMARTORI; BAGGENTOSS, 2011, p. 328). Se o sistema selecionar um
elemento do ambiente, serd assimilado pela sua estrutura de acordo com a funcdo que
possa desempenhar. Isso porque, “o sistema nao poderia construir sua propria
identidade/complexidade e seu proprio conhecimento se fosse confundido com o
ambiente/ meio”. CADEMARTORI; BAGGENTOSS, 2011, p. 328)

A moral como unidade de sentido vai provocar uma ressignificagdo na forma de
contingéncia da complexidade social, pois o Sistema do Direito além de tentar
estabilizar'! as expectativas normativas, terd que buscar estabilizar a expectativas da
moral, o que se tem, por invidvel, pois a moral ndo ¢ elemento cognitivo a ser tolerado
pela estrutura do sistema, nao sendo, portanto, uma das probabilidades atuantes no

movimento sistémico.

partir de seus proprios elementos. O codigo da a contrapartida, a equivaléncia necessaria para que se
possa minimizar a contingéncia. O cddigo também pressupde a exclusividade do subsistema, de tal forma
que nenhum outro subsistema possa tratar a sua operatividade, preservando sua identidade quando
contraposto ao sistema social ¢ a seus demais subsistemas. (SCHWARTZ, 2004, p. 57).

" A sociedade contemporinea, marcada pelo surgimento do risco em superagio do perigo e pela
incerteza, traz consigo uma outra carga, a da alta complexidade que deverd, ou ndo, ser reduzida pelo
Direito. E ele que, na condi¢do de subsistema social, assegura, de forma eficaz, a estabilizagio de
expectativas normativas e ndo comportamentos (RUBIM, 2021, p. 14). Ainda, O direito (Recht) tem a
fungdo de manter as expectativas normativas, garantindo que as normas permanegam estaveis ao longo do
tempo (perspectiva temporal), mesmo quando elas ndo sdo respeitadas. Com isso, o direito estabelece o
que vai acontecer nesse caso. Trata-se de uma forma para, na medida do possivel, reduzir a
complexidade, ou seja, “controlar” o futuro. Além disso, o direito deve ser generalizavel no nivel material
(ou seja, deve ser aplicavel em diferentes circunstancias, a diferentes casos) e ter um consentimento geral
(perspectiva social). O direito &, portanto, o “sistema imunologico” da sociedade, que permite responder a
situacdes andmalas e imprevistas. (RISTER; FINCO 2019, p. 05).
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Cenario que afeta o acoplamento estrutural valido!? ao Direito, ou seja, a
Constituicdo Federal, pois ¢ ela “que determina o comportamento dos o6rgaos
jurisdicionais e, por isso, os limites de conteudo das decisdes produzidas pelo sistema,
visto que a interferéncia no subsistema Direito opera com a decisdo judicial, desde que
sua formacdo conte com elementos previstos e suportados pelo sistema.”
(CADEMARTORI; BAGGENTOSS, 2011, p. 324).

Assim, no entender de CADEMARTORI e BAGGENTOSS (2011, p. 324),

observa-se a tendéncia de ado¢do de codigos de outros subsistemas em
tais decisdes, o que provoca a inser¢do de elementos ndo juridicos no
sistema ¢ o impede de se reproduzir autonomamente e de evoluir
estruturalmente. Os efeitos dessa misceldnea sdo a degradagdo da
robustez dos codigos constitucionais e legais nas preferéncias
particulares/pessoais de quem tem a competéncia de produzir as decisdes
e, ainda, o bloqueio de outros critérios legitimos do sistema juridico

A moral como unidade de sentido de um processo comunicacional, “trata-se, em
realidade, de quebra do fechamento operacional por onde se esfumacam as fronteiras
entre o sistema Direito ¢ outras esferas de comunicagao. Como corolario, o Direito sofre

permanentes crises de identidade” (NEVES, 2006, p. 41),

2.2. As comunicac¢des advindas da moral

Considerando a moral como cddigo alienigena ao Sistema do Direito, pela otica
da Teoria dos Sistemas, pode-se entender que as comunicagdes advindas desse elemento
extrajuridico formardo uma outra estrutura de decisao judicial, pois em detrimento do
direito positivado e sua for¢a normativa, a atividade jurisdicional cabera ponderar uma
decisdo justa e dentro de uma moralidade subjetiva.

Isso porque, segundo esta corrente,

a racionalidade moral desempenha um importante papel na formagao do
discurso de racionalidade juridica e, em vista disso, existe uma relagao
intrinseca entre o Direito e a Moral, ¢ isto deve ser considerado na
aplicag@o das normas juridicas, a fim de se legitimar a discricionariedade
dos 6rgaos jurisdicionais. (CADEMARTORI; DUARTE, 2009, p. 43-44)
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O presente trabalho tem como objetivo identificar as comunicagdes advindas da
moral no Recurso Extraordinario n.® 638.491'? decidido pelo Supremo Tribunal Federal
em 15 de maio de 2017. Acorddo, que denota o “garantismo ao contrario” (KUHN,
2019, p. 87), pois mesmo utilizando referencial garantista faz concluir pela prestagao
jurisdicional inconstante e que deteriora o texto constitucional em prol do “lamento
moral” (KUHN, 2019, p. 89).

Teve por objeto a questdo do confisco de bens de condenado por trafico de
drogas, relatado pelo Ministro Luiz Fux. Neste recurso, foi questionada a
constitucionalidade da apreensao e alienagdo de um veiculo sem a comprovacao de que
tenha servido a pratica delitiva, fundando-se em norma constitucional. A
fundamentagdo do voto indicou que o confisco assume roupagem de regra
constitucional, ja que o STF consentiu com a sua aplicagdo sem a necessidade de
comprovagao acerca do carater instrumental do ato ilicito.

A decisdao contou com o seguinte trecho:

E possivel o confisco de todo e qualquer bem de valor econdmico
apreendido em decorréncia do trafico de drogas, sem a necessidade de se
perquirir a habitualidade, reiteragdo do uso do bem para tal finalidade, a
sua modificagdo para dificultar a descoberta do local do
acondicionamento da droga ou qualquer outro requisito além daqueles
previstos expressamente no art. 243, paragrafo inico, da Constituicdo
Federal.

Ocorre que, para se obter uma reproducdo de direito justa e que fosse ao
encontro da moral, o Supremo Tribunal Federal anulou a alteragcdo ao tratamento do
confisco, dada pela Emenda Constitucional n.® 81/2014, que acrescentou ao texto do
paragrafo a expressdo “na forma da lei”, ou seja, transferindo a competéncia para
processamento e tramitacdo a Lei infraconstitucional, que por sua vez, exige a

comprovagao do nexo especifico entre o bem e o uso para a pratica do fato tipico.

5 EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. PROCESSUAL PENAL. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. TEMA 647 DO PLENARIO VIRTUAL. TRAFICO DE DROGAS. VEICULO
APREENDIDO COM O SUJEITO ATIVO DO CRIME. DECRETACAO DE PERDIMENTO DO BEM.
CONTROVERSIA SOBRE A EXIGENCIA DE HABITUALIDADE DO USO DO BEM NA PRATICA
CRIMINOSA OU ADULTERACAO PARA DIFICULTAR A DESCOBERTA DO LOCAL DE
ACONDICIONAMENTO. DESNECESSIDADE. INTERPRETACAO DO ART. 243, PARAGRAFO
UNICO, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. (...) 10. Recurso
Extraordindrio a que se da provimento. (RE 638491, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
17/05/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-186 DIVULG 22-08-
2017 PUBLIC 23-08-2017).
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Note que a fundamentagdo para a decisdo reside no processo comunicacional

neoconstitucional como afirma o Ministro Relator, Luiz Fux:

O novo paradigma constitucional brasileiro, genericamente
denominado de neoconstitucionalismo, designa as transformacdes por que
passam a teoria e a pratica juridicas (BARROSO, Luis Roberto.
“Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito” in Revista de
Direito Administrativo, vol. 240, 2005, pag. 1-42). No seio delas estd um
fenémeno de inegdvel importancia: o reconhecimento da for¢a normativa
da Constituicdio e de sua centralidade como nucleo axiologico
conformador de toda a ordem juridica, cujos valores, principios e regras
irradiam-se por todos os recantos da teia normativa.

Ainda, o Ministro Relator cita tanto Dworkin como Alexy para justificar o
resultado de sua ponderagdo e negar o texto constitucional em prol de elementos

extrajuridicos, restringindo direitos e mitigando garantias

Na missdo de dar a vida aos preceitos constitucionais, o proprio
constituinte pode estabelecer normatizagdes com definigdo de conteudo
suficientemente aferivel a nivel da Constitui¢do e outras que necessitam
de mediacdo do legislador para dar-lhes um contetido determinado. As
normas constitucionais cuja determinag¢do de contetido impde seja feito
aquilo que o texto determina, sdo consideradas regras constitucionais,
hipotese em que sua aplicagdo se da “tudo ou nada” mediante o
mecanismo de subsungdo, nas conhecidas palavras de Ronald Dworkin
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, tradugdo e notas
Nelson Boeira, Editora Martins Fontes, 2002, pag. 39), situacdo em que
apenas serd possivel a sua ndo aplicacdo caso a regra ndo seja valida ou
em se tratando de uma “clausula de exce¢do” como refere o alemio
Robert Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 5°
edi¢do, traducdo de Virgilio Afonso da Silva, Malheiros Editores, 2012,
pags. 104/105). De outro lado, ha normas constitucionais que nao
ostentam um conteddo definitivo na altura do texto constitucional, os
conhecidos “principios”, cuja incidéncia ao caso concreto demanda a
dimensdo “peso”, como “mandamentos de otimiza¢do”, que dada a sua
textura aberta possibilita uma atividade hermenéutica mais intensa na
obtengcdo do seu contetdo. (...) Como consequéncia, todas normas
constitucionais sdo passiveis de sofrer alguma restri¢do, sejam elas regras
ou principios. Restricdo que quando um direito ¢ atingido
desvantajosamente depois de, a partida, estar resguardado pela propria
constitui¢do. A constituicdo pode ndo apenas enunciar um determinado
direito, mas também fazer incidir sobre ele uma norma que diminua o seu
alcance inicial, limitando um direito prima facie garantido sem qualquer
afetacdo.

Assim, ¢ a decisao judicial a operacgdo sist€émica propria do Sistema do Direito e
que, permeada de coddigos alienigenas, como a moral, exprime posicionamento anti-
garantista. No caso citado, o STF negou o texto constitucional para restringir direitos e

garantias, confiscando o bem mesmo sem a prova de sua utilizagdo ilicita, ponderando



inclusive a garantia do contraditorio e ampla defesa em nome de um posicionamento
dirigido/ideoldgico que ndo se sustenta pela comunicacdo garantista.

Para RISTER e FINCO (2019, p. 17-18) sobre a atuacao do STF,

porém, que cada subsistema funcional estd ligado diretamente a evolugdo
da sociedade obviamente isso vale também pelo direito, o qual, sob o
prisma luhmanniano, evoluiu impulsionado pela complexidade, chegando
ao estado atual, onde é caraterizado pela positividade. E dessa forma que
o direito positivo se transforma em direito da diferenciagdo funcional.
Essa referida positividade ndo ¢ limitada ao sentido do positivismo
juridico tradicional. Para Luhmann, ¢ positivo o direito posto por uma
decisdo e alteravel por outra; € distinto da moral.

Na pratica, podemos destacar que o processo comunicacional
neoconstitucionalista vincula o dizer o direito/ndo direito em prol da moral em
detrimento de sua funcdo precipua, dando vazdo a ponderacdo e ao ativismo judicial,
sendo que tal unidade de sentido ¢ alheia ao direito, fazendo concluir pela sua
incompatibilidade com a fun¢ao do Sistema do Direito na 6Otica da Teoria dos Sistemas

Sociais.

23 A “presenca” da moral no neoconstitucionalismo brasileiro

Ao contrario do processo comunicacional garantista'* que trata do direito a partir
da maxima da legalidade cuja espinha dorsal ¢ a separagdo entre direito e moral, sendo
vedada a ponderagdao ou argumentagdo, a comunica¢ao Neoconstitucional leva em sua
unidade de sentido, a moral, o que significa que toda a comunicacdo emanada da moral
inevitavelmente vai compelir o Sistema do Direito a inserir em seu cdodigo e fungdo a
expressao da moral.

Nesse sentido ¢ o entendimento de FIGUEROA (2007, p. 01), “pois devera
achar-se algum vinculo do ser do Direito com o seu dever ser. Hoje, essa vinculagao
acontece a partir de uma transag¢do entre as esferas do Direito e da moral em dois
sentidos que supdem a sua paulatina integracdo na mais ampla categoria da razao

pratica”.

141...] o "garantismo" designa também uma filosofia do direito e critica da politica, condensando-se numa
filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado a carga de sua justificagdo externa, isto €, um discurso
normativo e uma pratica coerentes com a tutela e garantia dos valores, bens e interesses que justificam
sua existéncia. Isso permite a valoragdo do ordenamento a partir da separagdo entre ser ¢ dever-ser do

direito, o que € denominado por Ferrajoli de "ponto de vista externo. (CADEMARTORI, 2006, p.203)
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Para ALEXY, por exemplo, ndo se pode apartar do estudo acerca do direito “a
interligagdo deste com a moral, permitindo-se, com esta abordagem, observar uma
forma de compreensdo do proprio conceito de direito, bem como de suas relagdes com
as mais diversas situacdes em que se faz possivel a sua presenca” (FERRI, 2006. p. 17).

ALEXY 5 entende que “o conceito de direito é a relagdo de direito e
moralidade” e define o conceito de norma como sendo um género, do qual sdo espécies
regras e principios, onde ambos seriam dotados de cunho normativo. Quando principios
colidem, a decisdo acerca de qual principio deve prevalecer no caso concreto ocorre por
meio de um instrumento de ponderacao, onde, a despeito de serem analisadas questdes
faticas e juridicas acerca das normas, ¢ possivel que sejam utilizados argumentos
valorativos que independem e ndo se sujeitam aos parametros de procedimentalizagao.

Para FERRI (2006, p. 35),

A moral, assim como o direito, tem a pretensdo de prescrever condutas
aos individuos para que estes venham a realizar certos atos ou para
ficarem inertes quanto a efetivacdo de certo comportamento. Esta
prescri¢ao de uma conduta a ser tomada pelo sujeito compreende, além
dos aspectos inerentes ao cunho interno do individuo, a possibilidade de
sofrer a agdo praticada uma avaliagdo pelos demais membros da
comunidade social. Esta apreciacdo compreende a aprovagdo ou
desaprovag¢do do ato praticado. Dessa forma, aquele que desaprova a
conduta de um individuo que foi realizada em conformidade com uma
prescrigdo moral apresenta um comportamento dito imoral. Do mesmo
modo, a aprovagdo da conduta realizada conforme a regra moral indica a
moralidade daquele que esta na condigdo de avaliador.

Nesse sentido, DWORKIN (2002, p. 36-46) sustenta que principio ¢ “um padrao
que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao economica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensao de moralidade”

Importante mencionar que, a estrutura Neoconstitucional sustentada por ALEXY
destaca que a “férmula peso, as regras de colisdo e a ponderagdo sdo argumentos morais
que fornecem racionalidade, jamais uma unica resposta correta, pois o balanceamento
muda conforme a aplica¢ao da regra de interpretagdo, das contingéncias ¢ do proprio

intérprete”. (FERREIRA, 2014, p. 127).

15 ALEXY, Robert. The argument from injustice; a reply to legal positivism, p. 03. tradugdo de Caroline
Ferri. No original: “The central problem in the debate surrouding the concept of law is the relationship of
law and morality.
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Cenéario que abre espago ao ativismo judicial, “o que de certa forma ¢ uma
inconsisténcia metodoldgica da ponderagdo, que abriria espago para o subjetivismo
judicial e inseguranca atacando o equilibrio da justica, ja que a ponderacdo nao impde
critérios racionais, sendo os principios elementos moveis ao sabor da interpretagdao”
(FERREIRA, 2014, p. 128).

Para o pensamento sistémico, como cada sistema sd poderd ter conhecimento
daquele setor que fica sob seu codigo particular e sua seletividade, a partir de um
processo de diferenciagdo funcional e por sua evolu¢ao sociocultural, “o Direito
autonomizou-se da moral até se constituir em um sistema social autopoiético, composto
de comunicagdes de elementos normativos, cuja validade se remete de modo recursivo a

outras expectativas normativas” (MADEIRA, 2007. p. 28-29).

3. A DESDIFERENCIACAO FUNCIONAL DO SISTEMA DO DIREITO

A diferenciagdo funcional, no entender de Luhmann ¢ tida como aquisi¢do
evolutiva de uma sociedade moderna que, “pressupde que cada sistema possui uma
funcdo especifica. A diferenciacdo funcional dos sistemas ¢é, basicamente, a (re)
duplicagdo da diferenca entre o sistema e¢ o ambiente que permeia os sistemas”
(LUHMANN, 1977, p.31). “Trata-se de uma forma reflexiva de constru¢do dos sistemas
sociais” (SCHWARTZ; DA COSTA, 2020, p. 307-318).

3.1. A funcio do sistema do direito na sociedade mundial

Na obra “O Direito da Sociedade”, Lhuman expde que “a relagdo que a fungao
do Direito mantém com o futuro explica a necessidade de simboliza¢do de toda a ordem
juridica. As normas juridicas constituem um arcabougo de expectativas simbolicamente
generalizadas™ (2016, p.172).

Entdo para se entender a fun¢do do Sistema do Direito € preciso verificar sua

referéncia temporal, pois para o socidlogo alemao:

A referéncia temporal do Direito ndo se encontra, pois, nem na vigéncia das
normas, que se dividem em varidveis e invaridveis, nem na historicidade
imanente do direito. Tampouco residira na matéria do direito, que ¢ a
conduta humana, dada no espago e no tempo. a referéncia temporal do
direito encontra-se na fungdo normativa no intento de se preparar, a0 menos
no nivel das expectativas, para um futuro desconhecido, genuinamente
incerto. Por isso, com as normas, varia também a medida com que a
sociedade produz um futuro incerto. (LUHMAN, 2016, p. 173)
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Dessa forma, “o direito torna possivel saber quais expectativas encontrardo
aprovacgao social e quais ndo”, uma vez que, visto o sistema concretamente, ¢ fungdo do
Direito “a estabilizagdo de expectativas normativas pela regulacdo de suas
generalizagdes temporais, objetivas e sociais”. (LUHMAN, 2016, p. 175).

Tal entendimento ¢ disseminado por outros sistémicos, € nesse sentido ¢ o

posicionamento de AMADO (2004, p. 30)

[...] na propria estrutura de suas normas estd implicita a previsdo do
conflito, pois sempre se coloca como alternativa de cumprimento e
descumprimento. E o conflito precisamente, o descumprimento, o que
exerce o efeito paradoxal de reforgar a expectativa normalizada, pois
desencadeia os mecanismos tendentes a imposi¢do contrafatica dessa
expectativa, que aparece assim reforgada perante os casos futuros. Dai
que diga Luhmann que o direito usa a possibilidade de conflito para a
generalizagdo de expectativas (ja que os conflitos sdo inevitaveis)

Ainda, nos termos de NEVES e SAMIOS (1997, p. 31), “o direito positivo
reproduz-se de acordo com seus proprios critérios e codigos de preferéncia”, entdo
quando se presta a reproduzir comunicagdes cujo codigo lhe ¢ externo, corre-se o risco
de haver a producdo de um direito meramente simboélico sem condi¢des de evolucao
dentro de seus limites operacionais e, consequente estabilizacdo das expectativas
normativas ja que vinculado a ideologias ou interesses de um determinado subsistema

social.

3.2.  Orrisco a democracia pela colonizacio sistémica

Esse sistema, entdo, passa a sofrer o estancamento do processo concretizador da
sua forga normativa nos enunciados textuais. Deve-se superar, portanto, as condig¢des
desjuridicizantes que determinam a colonizag¢do do Direito por outros cddigos oriundos
de outros sistemas sociais.

Diante disso, fala-se em alopoiese social do direito por forca da prevaléncia de
outros codigos de preferéncia sobre o codigo direito/ndo direito, ja que ndo se v€ uma
definicdo clara das fronteiras de uma esfera de juridicidade, o que implica,
fatidicamente, privilégios e exclusdes ilegitimas.

As operagdes juridicas do Estado Democratico de Direito sdo contaminadas por

critérios extrajuridicos que, incontrolavelmente, corrompem o processamento de casos
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juridicos de acordo com critérios generalizados de constitucionalidade e legalidade,
concretizados jurisdicional e administrativamente.

NEVES (2006, p. 240) pondera que

(...) ¢ ingénua a interpretagdo de que se trata aqui de uma ampla abertura
cognitiva do direito aos interesses sociais”, ja que, do ponto de vista
sistémico, abertura cognitiva pressupde fechamento operacional ou
normativo. Trata-se, em realidade, de quebra do fechamento operacional
por onde se esfumacam as fronteiras entre o sistema Direito e outras
esferas de comunicagdo. Como coroldrio, o Direito sofre permanentes
crises de identidade.

Como a concretizagdo juridica ¢ violada por cddigos alheios, “os codigos
constitucionais e legais degradam-se em preferéncias particulares/pessoais e bloqueios
oriundos de outros critérios sistémicos”, € tém seu desenvolvimento estancado no
decorrer do processo concretizador de sentido, por conta da insuficiente forca normativa
dos enunciados normativos. Fica claro que “a questdo central ndo estd na producao de
um maior ou menor volume de textos normativos: esta na superacdo das condi¢des
desjuridicizantes que determinam a colonizagdo do direito pelo sistema social”.
(CADEMARTORI; BAGGENTOSS, 2011, p.338).

Sobre a necessaria separacao de direito e moral, importante ¢ a explanacao de

KUHN,

Ao passo que se identifique a ideia ocidental hegemonica de civilizagdo
ao critério da existéncia de uma ordenacdo social mais ou menos
determinada ou determindvel, a separagdo entre Direito e Moral se
prestaria, no positivismo juridico, a ser uma forma artificial de tornar esta
ordenacgdo social — o Direito — ainda mais determinado ou determinavel
ao ser isolado, portanto, artificialmente, de todos os outros aspectos
sociais, politicos e histéricos que com ele se relacionam. (KUHN, 2109,
p.-24)

Um positivista, ainda que ndo negue que os juizes fagam uso de argumentos
extrajuridicos ao proferir suas decisoes, consideram como sendo este fato algo
excepcional (CALSAMIGLIA, 1998, p. 213-214).

No entendimento de CADEMARTORI e BAGGENTOSS (2011, p. 350),

Especificamente no que se refere ao relacionamento entre o Direito e a
Moral, o Neoconstitucionalismo sustenta que, para o Positivismo
Juridico, o Direito ndo perde sua juridicidade pelo fato de ser injusto. Ou
seja, uma coisa ¢ o direito que € e outra, por certo diferente, ¢ o direito
que deve ser. Tais diferenciacdes sdo tipicamente positivistas. O
Neoconstitucionalismo, por sua vez, apresenta tese em contrario. Isso
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porque, segundo esta corrente, a racionalidade moral desempenha um
importante papel na formagdo do discurso de racionalidade juridica e, em
vista disso, existe uma relagdo intrinseca entre o Direito e a Moral, e isto
deve ser considerado na aplicagdo das normas juridicas, a fim de se
legitimar a discricionariedade dos 6rgdos jurisdicionais.

Nao se pode aceitar, portanto, que a abertura cognitiva do sistema juridico se
preste a satisfacdo das exigéncias econdmicas, morais ou de quaisquer outras ordens
presentes na esfera publica, bem como que o fechamento operacional permita a
reprodugao de critérios ndo-juridicos dentro do Direito.

Indispensavel, nesse cendrio, pontuar que “a partir de uma abordagem partir da
linguagem sistémica — concepgdes autopoiéticas e heteropoiéticas, que tratam da
legitimagdao do sistema juridico no seio da teoria garantista” (CADEMARTORI e
BAGGENTOSS, p. 352).

Nesse sentido, para NEVES e RISTER (2019, p. 18)

cada subsistema funcional estd ligado diretamente a evolucdo da
sociedade: obviamente isso vale também pelo direito, o qual, sob o
prisma luhmanniano, evoluiu impulsionado pela complexidade, chegando
ao estado atual, onde é caraterizado pela positividade. E dessa forma que
o direito positivo se transforma em direito da diferenciagdo funcional.

Pode-se observar que, preservando a especificidade do codigo operacional do
sistema juridico, alcanga-se a incolumidade do sistema, desde que sua operacionalidade
siga a abertura do que lhe ¢ afeto e tolerado, o que implica o fechamento para sua
autorreferéncia e, acrescente-se, a distincdo e a eliminacdo dos elementos que
pertengam a codigos externos, como por exemplo, a moral.

Note que a sociedade contemporinea, marcada pelo surgimento do risco em
superagao do perigo e pela incerteza, traz consigo uma outra carga, a da alta
complexidade que devera, ou ndo, ser reduzida pelo Direito. E ele que, na condigio de
subsistema social, assegura, de forma eficaz, a estabilizacdo de expectativas normativas
€ ndo comportamentos.

ROCHA (2001, p. 127) pontua que “a pds-modernidade ndo acentua a
racionalidade ou consenso, muito menos a identidade, acentua, todavia, a producdo da
diferenca, da fragmentacdo, da singularidade.” Isso, no pensamento luhmaniano,
“acentua a contingéncia, a complexidade e, por consequéncia, o risco” (LUHMANN,

1997, p. 87). Para DE GIORGI, “o risco ¢ uma modalidade da relacdo com o futuro:
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uma forma de determinagdo das indeterminagdes segundo a diferenga de
probabilidade/improbabilidade” (1998, p. 197).

Ainda, “sob a otica dos sistemas sociais, o risco deve ser tratado como um
fenomeno da contingéncia advinda da complexidade da sociedade contemporanea”.
(SCHWARTZ, 2004, p. 41). Falar em contingéncia significa, entdo, selecionar as
possibilidades de comunicacdo, sendo o risco “unidade de distingdo entre o que foi
decidido e o que ndo foi decidido. Ou o que poderia ter sido decidido” (SCHWARTZ,
2004, p. 41).

Assim, diante da complexidade da sociedade contemporanea e teoria sistémica,
a operacao de decidir e selecionar as comunicacdes entre sistema e entorno ¢ entendida
como contingéncia, residindo o risco no préprio ato de decidir e selecionar, pois todo
ato humano implica risco.

Tudo isso para contextualizar o risco a democracia'® pela colonizac¢do sistémica
em razdo da comunicacdo neoconstitucional, que em suma, enfraquece a identidade do
estado de direito e sua democratizacdo. Para a o aparato sistémico, o risco ndo esta no
resultado ou na producao de um direito meramente simbolico e sim na escolha de um
processo comunicacional em detrimento de outro, sendo que esse “ndo se caracteriza
pela falta de segurancga, mas sim pelos danos que podem resultar das decisdes e das

acoes dos atores sociais” (MENDES, 2016, p. 27).

3.3. O neoconstitucionalismo no sistema do direito

Por sua vez, GUASTINI (2003, p. 43) destaca que “[...] o neoconstitucionalismo
tem impacto principalmente na cultura legiscéntrica” estabelecendo outras vias de
didlogo. Para CITTADINO (2004, p. 34) pelo neoconstitucionalismo “[...] existe uma
transformagao, um jogo mutavel de forcas plurais” que na sociedade interagem entre si,

em si, e com a Constitui¢ao.

16 Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento historico:
sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as
condigdes minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. (BOBBIO, 1992, p. 10). Ainda, (...) por isso, o
garantismo redefine o conceito de democracia: E chamada democracia substancial ou social o “estado de
direito” munido de garantias especificas, tanto liberais quanto sociais; sendo que a democracia formal ou
politica serd o “estado politico representativo”, isto ¢, baseado no principio da maioria como fonte de
legalidade. (CADEMARTORI, 2007, p. 234). A racionalizagdo do direito leva pois a exigéncia de que ele
seja criado democraticamente, dado que a democracia ¢ o modo pelo qual as razdes individuais
contrastam-se em pé de igualdade e em liberdade se reduzem a uma certa unidade através do critério da
maioria, isto €, faz-se expressiva a soberania social. (CADEMARTORI, 2007, p. 156).
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No mesmo sentido, BINENBOJM (2006, p. 64) [...] se pode falar numa
supremacia nao apenas formal, mas também material da Constituicdo relacionada ao
fato de que os valores mais caros a uma comunidade politica costumam ser exatamente
acolhidos pela Lei Maior.

Isto se constituiria em uma abertura do sistema do direito para o sistema da
moral. A comunica¢do Neoconstitucional observada pela teoria dos sistemas sociais faz
com que se altere a percepcdo de norma no Sistema do Direito, pois no conceito
funcional de norma, entendida como expectativa de conduta que se estabiliza ainda que
de maneira contrafactual, ndo hd espaco para argumentar se a norma estd ou nao em
consonancia com valores morais, ou quando nessa perspectiva ela ¢ julgada neutra ou
contraria a moral.

A norma ou se cumpre, ou, por desconhecida, ndo se cumpre. Essa ¢ cumprida
porque oferece informagdo; por exemplo, sobre os riscos de determinadas situagdes
descritas nas leis de transito ou pela lei ambiental; e ndo se cumpre quando se confia
mais na informacao que se tem do que naquela transmitida pela norma.

Veja-se que a estrutura sistémica do Direito ndo comporta a comunicagdo
Neoconstitucional, pois essa traz mais indeterminagao a prestagdo jurisdicional, que se
amolda no campo do subjetivismo da ponderacdo e argumentacdo e o sistema do direito
para Lhuman, “visto como totalidade, opera na base de seguranga de expectativas
normativas”. (2016, p. 195).

Mais, o Sistema do Direito se diferencia com base no carater reflexivo de suas
operagdes, o que sé vai ocorrer que o seu codigo ndo for irritado por comunicagdes
advindas de elementos ndo normativos, como a moral. Somente assim esse sistema pode
chegar a compenetracdo de competéncias no sistema de decisdes do direito que seja

socialmente rastreavel e aceitavel.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da utiliza¢ao da Teoria do Sistemas Sociais como forma de descrever a
sociedade mundial e seus processos comunicacionais, foi possivel identificar a presenga
de dois processos antagonicos que se comunicam com o Sistema do Direito no Brasil,
sendo um o Garantista, o qual ¢ compativel com a fun¢do do Sistema do Direito tendo
em vista sua unidade de sentido ser a legalidade e a rigidez do acoplamento estrutural

valido.
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E ou outro, denominado principialista ou Neoconstitucional, o qual carrega a
moral como unidade de sentido para justificar a ponderacdo do texto constitucional, o
que se viu desdiferenciar o sistema do direito, pela colonizacdo sist€émica com a
presenca de codigo alienigena a sua fungao.

Viu-se a impossibilidade de colonizagado sistémica pela presenca da moral como
unidade de sentido, ou seja, a incompatibilidade da comunicagdo Neoconstitucional
com o sistema juridico sob pena de romper seu fechamento operacional para responder
a codigos alienigenas que enfraquecem a identidade do Direito e a sua diferenciagao
funcional, retirando a autopoiese do sistema para dar voz a alopoiese do sistema social,
ou seja, sua desdiferenciagdo funcional e impossibilidade de estabilizacdo das
expectativas normativas dos demais sistemas sociais.

Nao se pode aceitar, portanto, que a abertura cognitiva do sistema juridico se
preste a satisfagdo das exigéncias morais ou de quaisquer outras ordens presentes na
esfera publica, bem como que o fechamento operacional permita a reproducdo de
critérios ndo-juridicos dentro do Direito. Portanto, ndo se tem como conceber a
autopoiese entre Direito com a moral, pois ter-se-ia uma desconstru¢ao do Estado de

Direito.
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