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Apresentacdo

Apresentacéo

Os artigos aqui reunidos foram submetidos ao Grupo de Trabalho “Teorias da Democracia,
Direitos Politicos, Movimentos Sociais e Filosofia do Estado 1”7, no XXIX CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI.

A presente publicacdo, assim, € resultado da prévia selecdo de artigos e do vigoroso debate
do referido grupo, no dia 8 de dezembro de 2022, tendo atuado como coordenadores 0s
professores-doutores FILOMENO MORAES (UECE - aposentado), JOSEMAR SIDINEI
SOARES (UNIVALI) e LUCAS CATIB DE LAURENTIS (PUC-Campinas). O evento teve
como parceira institucional a Universidade do Vale do Itgjai e realizou-se do dia 7 a 10
dezembro do corrente ano, no campus da UNIVALI de Balnedrio CamboriU-Santa Catarina.

Os estudos abordam uma ampla gama de temas que, por sua vez, estdo relacionados,
centralmente, ao debate contemporéneo acerca da teoria democrética e suas implicagcdes
politicas e institucionais. Deste modo, foram apresentados e debatidos artigos,
representativos de diversos programas de pos-graduacdo, mantidos por institui¢coes de ensino
superior distribuidas por todo o Brasil. O que, por sua vez, indica a larga abrangéncia e
atualidade dos problemas examinados.

Assim, na qualidade de Coordenadores do Grupo de Trabalho, apds a ampla discussdo e rico
debate, cabe-nos recomendar a atenta leitura dos textos aqui reunidos, dada a importancia
gue cada um representa na pesquisa dos assuntos investigados.

PROF. DR. FILOMENO MORAES

(UECE — aposentado)

JOSEMAR SIDINEI SOARES

(UNIVALI)



LUCAS CATIB DE LAURENTIS

(PUC-Campinas)



A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PUBLICO SOB A OTICA DA
TEORIA DOSSISTEMAS

THE CONSTITUTIONALIZATION OF PUBLIC LAW FROM THE VIEW OF
SYSTEMSTHEORY

Thiago Mota Maciel
Michelle Fernanda Martins

Resumo

O presente artigo ressalta a importancia de Niklas Luhmman para as Teorias da Democracia
gue se deve a ruptura cientifico metodolégica da sociologia classica a qual atribuia
incondicional valoracdo aos membros que faziam parte da coletividade, a exemplo das
teorias de Emile Durkheim e Marx Weber, entretanto para o sociologo aleméo a sociedade é
muito maior que os individuos que a compdem, haja vista as conexdes que estéo no centro da
sociedade; enquanto que os seres humanos estédo no centro no seu entorno. Notadamente
busca-se quanto a legitimagéo pelo procedimento destacar as contribuicdes do Professor
Marcelo Neves em andlise dos ensinamentos da vasta bibliografia do professor Niklas
Luhmann deve haver a prevaléncia, a depender de cada caso concreto, dos principios que
representam as mudancas e comunicacdes dos sistemas em detrimento das regras que sao
engessadas e super estimadas pela positivacdo do direito, havendo que ponderar o direito
positivo.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo do direito, L égica pelo procedimento, Niklas luhmann

Abstract/Resumen/Résumé

This article emphasizes the importance of Niklas Luhmman for the Theories of Democracy,
which is due to the scientific methodological rupture of classical sociology, which attributed
unconditional valuation to the members who were part of the collectivity, like the theories of
Emile Durkheim and Marx Weber, however, for the German sociologist, society is much
larger than the individuals who compose it, given the connections that are at the center of
society; while human beings are at the center around them. Notably, as for the legitimacy of
the procedure, it is sought to highlight the contributions of Professor Marcelo Neves in
analyzing the teachings of the vast bibliography of Professor Niklas Luhmann there must be
a prevalence, depending on each concrete case, of the principles that represent the changes
and communications of the systems in detriment of the rules that are plastered and
overestimated by the positivization of the law, having to consider the positive law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalization of law, Logic by procedure,
Niklas luhmann



INTRODUCAO

A sociedade contemporanea possui uma quantidade infinita de sistemas que sdo
autonomos, mas mantém conexoOes estruturais entre si, estabelecendo uma rede de
comunicagdo por meio da linguagem. As evolugdes sociais proporcionam transformagdes no
que tange as relagdes interpessoais no mundo. O desenvolvimento da quarta revolucdo
industrial aumentou a necessidade de refletir acerca dos aspectos sociais, juridicos e
econOmicos relacionados as consequéncias e transformacdes nos subsistemas sociais.

O desenvolvimento do mundo digital €, portanto, um fendmeno que proporcionou a
quebra de fronteiras nacionais, realizando uma globalizagdo das comunicagdes,
transformando os setores de produ¢do mundiais e incidindo diretamente em questoes
juridicas, econdmicas, sociais e politicas.

Entretanto, as novas tecnologias propiciam novas formas de atuacao estatal,
sobretudo por auséncia de regulacdo do direito administrativo sobre muitos aspectos
envolvendo a Administracdo Publica, representada por diversos Orgdos, os quais

movimentam bilhdes de reais anualmente; sendo crucial debater sobre a tematica.

IT) Referencial Teodrico - Niklas Luhmann

Este presente artigo tem por escopo utilizar como referencial tedrico o
expoente Professor do pensamento sociologico juridico, Niklas Luhmann que realizou
importantissimas contribuigdes para a sociologia do direito em sua vasta producao académica
e bibliografica, tendo escrito dezenas de obras, sendo principal destaque “A sociedade da
sociedade” publicado em 1997; um ano antes do falecimento do autor.

O Professor Luhmann ¢ um dos mais importantes tedricos da sociedade,
entretanto, em grande parcela do globo ¢ desconhecido entre os cientistas sociais
profissionais. Nascido em Liinemburgo, na Alemanha, em 8 de dezembro de 1927, se formou
muito cedo e foi recrutado em 1944 e feito prisioneiro de guerra das Forgas Americanas aos
17 anos de idade.

Estudou direito em Friburgo, entre 1946 até 1949, em seguida ingressou no
servico publico onde trabalhou 10 anos na fun¢do de advogado administrativo em Hanover.
Apo6s desempenhar o servico de advogado publico, em 1962, obteve uma bolsa de estudos
para ir a Harvard trabalhando diretamente com Talcott Parsons durante um ano. Em 1968,
Luhmann foi nomeado professor de sociologia na recém-criada Universidade de Bielefeld,

onde trabalhou até se aposentar.



Os enlaces do Professor Niklas Luhmann com a sociologia do direito se
evidenciam na sua riquissima criagao da teoria social sistémica elaborada com base nos
estudos iniciados em Harvard, uma teoria holistica, de aplicagdo generalizada no dmbito das
ciéncias formais e empiricas, tanto naturais como sociais, e tem como distingdo fundamental
a relagdo entre “sistema” e “meio ambiente”.

Para o estudo introdutério do pensamento de Luhmann foi realizada revisao da
leitura de Niklas Luhmann. “Introduccion a la teoria de sistemas”™ que apresenta um conjunto
de textos consideravelmente relevantes para os estudos elementares de sua teoria e que
explicam pormenorizadamente os conceitos elaborados pelo Professor ao longo de sua vida
académica.

No ensinamentos do Professor Niklas Luhmann, a definicdo dos conceitos
primordiais de sistema e meio ambiente podem ser melhor compreendidas através da
distingdo entre sistema e seu meio ambiente, visto que o ultimo ¢ utilizada para explicar tudo
0 que pertence a determinado sistema e o que esta fora, no ambiente circundante, como
elementos de outros sistemas ou ndo.

Ademais, o conceito de sociedade se da com o desenvolvimento da referida
teoria que visa analisar um conceito interdisciplinar de sociedade. Para Luhmann, sociedade ¢
a “sociedade mundial” que se forma modernamente através das comunicagdes sociais de seus
membros e dos subsistemas que compdem a sociedade.

O que compoe a sociedade nao sdao os seres humanos que a ela pertencem, mas
sim a comunicacdo entre eles, que nela circula de varias formas, nos diversos subsistemas
funcionais, tais como: direito, economia, arte, religido, ciéncia etc.

A “organizagdo” ¢ o que qualifica um sistema como complexo ou como uma
simples unidade que possui caracteristicas proprias decorrentes das relagdes entre seus
elementos, mas que, no entanto, ndo sao caracteristicas desses elementos.

Enquanto que o conceito de sociedade estd centrado nas comunicagdes, ha
também a introducdo do conceito da ‘“‘autopoiesis” adotado por Luhmann que foi
desenvolvido pelos bidlogos Maturana e Varela para afirmar que os subsistemas funcionais da
sociedade sdo sempre autorreferenciais, ou seja, produzem e reproduzem a si proprios.

Eles constituem seus componentes pelo arranjo proprio desses componentes, 0
que constitui propriamente sua unidade e, portanto, seu fechamento autopoiético. A extensao
do conceito de autorreferéncia do nivel agregado da estrutura para o nivel dos elementos do
sistema constitui, segundo Luhmann, a mais importante contribuicdo da teoria de Maturana e

Varela para o entendimento de todo esse processo.



Por conseguinte, a conceituacdo da caracteristica da autopoiesis, surgem o0s
sistemas autopoiético que sao os sistemas dotados de organizacao autopoiética, no qual ha a
(re)producdo dos elementos de que se compde o sistema e que geram sua organizacao, pela
relagdo reiterativa, circular entre eles.

Cabe, também, destacar a importancia da caracteristica da autonomia do
sistema autopoiético, porque afigura-se como um sistema autdnomo, pois nele o que se passa
ndo ¢ determinado por nenhum componente do ambiente, mas sim por sua propria
organizacao, formada por seus elementos.

O fato de ser autonomo indica sua condi¢do de clausura, ou seja, ser “fechado”
diante do ponto de vista de sua organiza¢do, ndo havendo nem entrada (inputs) e nem saidas
(outputs) para o ambiente, pois os elementos interagem no e por meio dele.

A autoprodu¢do da comunicacdo vai ser um elemento diferencial das
sociedades para Luhmann, haja vista que apenas a comunicagao se autoproduz, razao pela
qual se qualificam como autopoiéticos os sistemas de comunicagao da sociedade.

Historicamente, as sociedades podem ser avaliadas pelo seu desenvolvimento
de acordo com a evolugdo de suas comunicagdes, sendo importantissimo o surgimento das
midias escritas para a Teoria dos Sistemas de Luhmann, porque favorecem a passagem da
informacao de modo uniforme para a sociedade; intensificando a troca de conhecimento e por
conseguinte organizagao.

Analisa-se na obra de Luhmann que as sociedades mais simples da historia
ndo tinham a especializagdo das sociedades contemporaneas haja vista a auséncia de uma
comunicag¢do globalizada e permissiva de interagdes entre todos.

O sentido da comunicagdo varia de acordo com o sistema no qual ela esta
sendo veiculada e as pessoas sdao meios (media) dessas comunicacdes. Esses componentes,
contudo, ndo pertencem aos sistemas sociais € sim ao seu meio ambiente. Para tentar
esclarecer um pouco: os seres humanos, enquanto seres bioldgicos, sdo sistemas bioldgicos
autopoiéticos e, enquanto seres pensantes, sao também sistemas psiquicos autopoiéticos.

Aprofundando na teoria dos Sistemas, hd uma nomenclatura prépria
estabelecida pelo Professor Luhmann, entre esses nomes estd o acoplamento estrutural que
significa a conexdo que cada subsistema social realiza com outros subsistemas os quais sdo
cognitivamente abertos, porque produzem seus proprios conhecimentos com base em suas
comunicagoes, mas sao estruturalmente fechados ¢ eventualmente estabelecem comunicagoes

com outros subsistemas.



O exemplo mais didatico estabelecido pelo Professor Luhmann estd no
desenvolvimento comparativo dos choques estruturais dos subsistemas que produzem
comunicagdes em ambos os subsistemas com o atrito das bolas no jogo de bilhar, porque sao
estruturalmente fechados, mas com o choque cada uma segue sua trajetéria de acordo com a
"informagdo" ou trajetdria recebida com o choque ou "subsistema" que se "comunique".

Para tanto, a linguagem ¢ a primeira condi¢do necessdria para ocorrer o
acoplamento (estrutural) entre sistemas auto (conscientes) e sistemas sociais (autopoiéticos)
de comunicagdo; por tal razdo recebendo principal destaque na sua vasta produgao
bibliografica.

O acoplamento necessita ser viabilizado por certos meios (media), sendo o
meio principal que Luhmann usa como exemplo de acoplamento entre o sistema de direito e
o sistema de politica as constituicdes, o que nos remete para o entendimento de que o
Judiciario ¢ a organizagdo que ocupa o centro do sistema juridico — as cortes constitucionais,
nesse caso, situar-se-iam no “centro do centro” do sistema juridico — pois determinam, em
ultima instancia, o que ¢ ou ndo direito, da mesma forma que os demais poderes do Estado —

Legislativo e Executivo — ocupam o centro do sistema politico.

IIT) Sistemas e sociedade

De acordo com os conhecimentos repassados na bibliografia do Professor
Niklas Luhmann, o conceito de sociedade ¢ indissociavel do conceito de sistema, tendo em
vista o questionamento recorrente, nas obras do socidlogo, sobre como € possivel a existéncia
de ordem social de uma forma harmoniosa sem os elementos da complexidade e contingéncia
sistémicas.

Merece destaque a explicacao teorica de Luhmann da qual a nogdo de sistema
¢ central. E deriva da andlise do conceito de sistema desenvolvido pelos bidlogos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varella nos quais o autor usard como inspiragdo para
propositura de uma teoria dos sistemas sociais e uma teoria da sociedade contemporanea.

Tendo em vista que Maturana e Varella, entendiam que os organismos vivos,
assim como um vegetal, ou animal ou uma bactéria sao sistemas fechados, autorreferenciados
e autopoiéticos. Nao quer dizer que tais sistemas sdo isolados, incomunicaveis, insensiveis,
imutaveis, mas sim que as ‘partes’ ou os ‘elementos’ de tais sistemas interagem uns com os

outros e somente entre si.



Ao passo que a nogao de sistema que se generalizou na sociologia foi a
concepgdo de sistema social aberto de Parsons, que enfatiza a troca de elementos (energia,
pessoas, informacao) entre os sistemas, distintamente, na teoria sist€émica, em Luhmann ha
uma ruptura que promove mudangas diametralmente opostas.

Por conseguinte, a perspectiva luhmanniana considera, a exemplo dos
organismos vivos, que os sistemas sociais operam fechados sobre sua propria base operativa,
diferenciando-se de todo o restante e, portanto, criando seu proprio limite de operacao.

Entretanto, o fechamento ¢ a condicdo da abertura do sistema ao ambiente: o
sistema s6 € capaz de estar atento e responder a causalidade externa por meio das operagdes
que ele proprio desenvolveu.

O ponto mais controverso ¢ o argumento de que a sociedade ndo € constituida
por seres humanos - como tem defendido a tradigdo teodrica das ciéncias sociais -, mas, antes,
por comunicagdes. Portanto, para Luhmann os seres humanos ndo estdo no centro da
sociedade, mas no seu entorno. Rompimento com a visao antropocéntrica a qual colocava o

homem como no centro da sociedade.

IV) Constitucionalizagiao do Direito Publico

Segundo Gustavo Binenbojm no livro Uma teoria do Direito Administrativo,
as ideias de direitos fundamentais e democracia representam as duas maiores conquistas da
moralidade politica em todos os tempos. Nao a toa, representando a expressao
juridico-politica de valores basilares da civilizagdo ocidental, como liberdade, igualdade e
seguranga, direitos fundamentais e democracia apresentam-se, simultaneamente, como
fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do Estado democratico de direito.
Assim, toda a discussdo sobre o que ¢, para que serve e qual a origem da autoridade do
Estado e do direito converge, na atualidade, para as relagdes entre a teoria dos direitos
fundamentais e a teoria democratica.

Pode-se dizer, assim, que ha entre direitos fundamentais e democracia uma
relacdo de interdependéncia e reciprocidade. Da conjugacdo desses dois elementos é que
surge o Estado democratico de direito, estruturado como conjunto de instituigdes
juridico-politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana.

Para Binenbojm , a Constitui¢do ¢ o instrumento por meio do qual os sistemas

democréatico e de direitos fundamentais se institucionalizam no ambito do Estado. O processo
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por meio do qual tais sistemas espraiam seus efeitos conformadores por toda a ordem
juridico-politica, condicionando e influenciando os seus diversos institutos e estruturas, tem
sido chamado de constitucionaliza¢dao do direito ou neoconstitucionalismo.

Retornando ao livro uma teoria do direito administrativo, o autor indica que a
passagem da Constituicdo para o centro do ordenamento juridico representa a grande forca
motriz da mudanga de paradigmas do direito administrativo na atualidade.

A supremacia da Lei Maior propicia a impregnacao da atividade administrativa
pelos principios e regras naquela previstos, ensejando uma releitura dos institutos e estruturas
da disciplina pela otica constitucional

A Constitui¢ao brasileira de 1988 discorre longamente sobre a Administrag¢ao
Publica. Trazendo alguns avangos, como a enunciagdo expressa de principios setoriais do
direito administrativo, que na sua redagdo original eram os da legalidade,impessoalidade,
moralidade e publicidade. A Emenda Constitucional n® 19/98 (conhecida Emenda da

Reforma Administrativa) acrescentou ao elenco o principio da eficiéncia.

A constitucionalizacdo do direito administrativo modifica a legalidade e a
juridicidade administrativa. A lei deixa de ser o fundamento Unico e ultimo da atuagdo da
Administragao Publica para se tornar apenas um dos principios do sistema de juridicidade
instituido pela Constituicao.

Assim, o agir administrativo pode encontrar seu limite diretamente em regras
ou principios constitucionais, dos quais decorrerdo, sem necessidade de mediagdo do
legislador, agdes ou omissdes da Administracdo. Em outros casos, a lei serd o fundamento
basico do ato administrativo, mas outros principios constitucionais, operando em juizos de
ponderacdo com a legalidade, poderdao validar condutas para além ou mesmo contra a

disposic¢ao legal.

Ademais, a normatividade decorrente da principiologia constitucional produz
uma redefini¢do da nog¢do tradicional de discricionariedade administrativa, que deixa de ser
um espago de liberdade decisoria para ser entendida como um campo de ponderagdes
proporcionais e razoaveis entre os diferentes bens e interesses juridicos contemplados na
Constitui¢do. A emergéncia da noc¢do de juridicidade administrativa, com a vinculacao direta
da Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa auténtica
dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas em diferentes graus de vinculagao

dos atos administrativos a juridicidade. O antigo mérito do ato administrativo sofre, assim,
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um sensivel estreitamento, por decorréncia desta incidéncia direta dos principios

constitucionais.

Por outro lado, o sistema de direitos fundamentais e o principio democratico,
tal como delinecados na Constitui¢do, exercem também influéncia decisiva na definigdo dos
contornos da atividade administrativa. A centralidade desses pilares constitutivos e
legitimadores da ordem constitucional deve corresponder uma igual centralidade na
organizac¢do e funcionamento da Administracdao Publica.

Segundo Binenbojm , a temadtica dos direitos fundamentais, tdo cara ao direito
constitucional, jamais alcangou prestigio idéntico na seara do direito administrativo. De fato,
em seu contraditorio percurso historico, o direito administrativo erigiu institutos muito mais
voltados a logica da autoridade do que a légica da liberdade. Dai que categorias
administrativas basicas como interesse publico, poder de policia, servigo publico tenham sido

elaboradas ao largo de qualquer consideragao dos direitos fundamentais.

O autor diz que s6 recentemente alguns publicistas brasileiros atentaram para a
imperiosa necessidade de redefinir tais categorias em deferéncia a supremacia da
Constitui¢do e a centralidade dos direitos fundamentais na ordem juridica. Citando no terreno
especifico do direito administrativo, Marg¢al Justen Filho como pioneiro de redefinir ndo
apenas alguns de seus institutos, mas a propria disciplina a partir da otica dos direitos
fundamentais. E que aduz: "O direito administrativo ¢ o conjunto de normas juridicas de
direito publico que disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizacdo dos
direitos fundamentais e a organizacao e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais
encarregadas de seu desempenho.

Binenbojm salienta que, com efeito, em sua concepg¢do classica, os direitos
fundamentais sdo direitos de defesa, protegendo posi¢des subjetivas contra a intervengdo do
Poder Publico, seja pelo nao-impedimento a pratica de determinado ato, seja pela
nao-intervengdo em situagoes subjetivas ou pela ndo-eliminacao de posic¢des juridicas.

Exemplo do primeiro caso ¢ a liberdade de locomogao; do segundo, a protecdo
do direito adquirido contra leis posteriores

Por outro lado, os direitos fundamentais apresentam-se como direitos a
prestacdes positivas, tanto de natureza concreta e material, como de natureza normativa.
Assim, o direito de ir e vir pressupde um conjunto de atividades do Poder Publico (policia de
seguranga publica, policia administrativa de transito, servigos publicos de transportes

coletivos) destinados a preserva-lo.
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Mais recentemente, vem a doutrina aludindo a direitos fundamentais como
direitos a organizagao e ao procedimento, para designar todos aqueles direitos fundamentais
que dependem, na sua realizagdo, tanto de providéncias estatais com vistas a criacdo e
conformacao de 6rgdos, entidades ou reparti¢des (organizacao), como de outras, normalmente
de indole normativa, destinadas a ordenar a frui¢do de determinados direitos ou garantias,
como ¢ o caso das garantias constitucional-processuais (direito de defesa, direito a protecao
judicidria, direito a ndo auto-incriminagao).

Os direitos fundamentais exibem, ainda, além dessa dimensao subjetiva, uma
dimensdo objetiva, a qual os direitos fundamentais ndo se cingem a sua fun¢do precipua de
direitos subjetivos de defesa do individuo contra o Poder Publico, mas, além disso,
constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com uma
eficacia irradiante em todo o ordenamento juridico, e que fornecem diretrizes para os 6rgaos
legislativos, judicidrios e administrativos. Da dimensao objetiva decorre o reconhecimento
dos direitos fundamentais como bases estruturais da ordem juridica, que espraiam sua
influéncia por todo o direito positivo.

Assim, superando a perspectiva exclusivamente individualista, os direitos
fundamentais passam a ser também vistos como principios concretizadores de valores em si,
a serem protegidos e fomentados, pelo direito, pelo Estado e por toda a sociedade. Uma
importante decorréncia do reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais ¢
o surgimento dos chamados deveres de prote¢ao do Estado, de quem se passa a exigir nao
apenas uma absten¢do, mas também condutas positivas de protecao e promogao.

Outra discussdo que assume papel cada vez mais proeminente no direito
administrativo moderno ¢ a discussdo sobre novas formas de legitimacdo da acdo
administrativa. Uma das vertentes desenvolvidas nesta linha ¢ a da constitucionalizagao.

Uma outra ¢ baseada na democratizagdo do exercicio da atividade
administrativa nao diretamente vinculada a lei. Tal democratizacao ¢ marcada pela abertura e
fomento a participacdo dos administrados nos processos decisorios da Administragdo, tanto
em defesa de interesses individuais, como em nome de interesses gerais da coletividade.

Um dos tragos marcantes dessa tendéncia a democratizagao ¢ o fendmeno que
se convencionou chamar de processualizacdo da atividade administrativa. Tal termo ¢
designativo da preocupagdo crescente com a disciplina e democratizagdo dos procedimentos
formativos da vontade administrativa, e nao apenas do ato administrativo final.

Busca-se, assim, (i) respeitar os direitos dos interessados ao contraditério e a

ampla defesa; (ii) incrementar o nivel de informacdo da Administracio acerca das
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repercussoes faticas e juridicas de uma medida que se alvitra implementar, sob a 6tica dos
administrados, antes da sua implementacdo; (iii) alcangar um grau mais elevado de
consensualidade e legitimacdo das decisdes da Administragcao Publica.

Por outro prisma, Gustavo Binenbojm em seu livio Poder de Policia,
Ordenacdo, Regulagdo — Transformagdes politico-juridicas, economicas e institucionais do
Direito Administrativo Ordenador, vai tratar do duplo giro do direito administrativo

contemporaneo que sdo: o giro democratico constitucional e giro pragmatico.

Modo geral, esse giro democratico-constitucional propulsiona mudancas
direcionadas a: (i) incrementar o grau de responsividade dos administradores publicos as
aspiragoes ¢ demandas da sociedade, mediante ado¢do de procedimentos mais transparentes e
participativos; (ii) respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais dos administrados,
por meio de mecanismos que assegurem o devido processo legal e de politicas publicas a eles
vinculadas; (iii) submeter a atuagdo dos administradores publicos a controles efetivos,
fundados tanto em parametros juridicos como em termos de resultados praticos.

O que aqui se denomina por giro democratico-constitucional dodireito
administrativo ¢ um processo multifario e pluridimensional, que opera por dois caminhos
distintos, porém complementares: (i) a disciplina da organizacdo e funcionamento de
inimeros setores da Administragdo Publica em normas do préprio Texto Constitucional; e (ii)
a eficacia irradiante dos sistemas democratico ¢ de direitos fundamentais, como elementos
estruturantes e fundamentos de legitimidade do Estado democratico de direito — e, por
conseguinte, também do Estado Administrativo — nos termos delineados pela Constituicao.

Na primeira vertente, o giro segue uma espiral ascendente, por via da elevacao
dos grandes principios e de diversas regras da disciplina administrativa ao plano da
supremacia constitucional. J4 na segunda vertente, o giro perfaz uma espiral descendente,
com a impregnacdo da dogmatica do direito administrativo pela normatividade
constitucional, influenciando a releitura de seus institutos, categorias e formas
organizacionais.

Em termos praticos, as mudancas do direito administrativo decorrentes do giro
democratico-constitucional perfazem-se em quatro esferas diferentes, numa relagao de
coimplica¢do. Assim, no dambito jurisdicional — sobretudo no exercicio da jurisdi¢dao
constitucional —, antigas normas sdo glosadas, enquanto outras sdo submetidas a novas

interpretagdes, em conformidade com as exigéncias da Lei Maior.
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No campo legiferante, igualmente, os ares do constitucionalismo democratico
impulsionam a revogacao dos antigos diplomas e a promulga¢do de novos marcos legais
alinhados aos novos tempos.

Até a atividade administrativa propriamente dita, seja pela edi¢do de
regulamentos, seja pela pratica de atos concretos, acaba por refletir, em maior ou menor
medida, a influéncia conformadora da Constituigao.

Por fim, hé ainda uma esfera mais sutil de atuacao, cuja influéncia, no entanto,
¢ deveras relevante: a doutrina. Binenbojm citando Carlos Ari Sundfeld e Paulino José
Soares de Souza — a Ordem dos Publicistas sempre foi constituida por membros que
transitaram entre a vida académica e a burocracia estatal superior, isto ¢, aquela com acesso
as decisdes do poder.

A interagdo entre a comunidade juridica, os tomadores de decisdo e a
Academia envolve sempre algum nivel de legitimacao reciproca — seja pela diferenciagao -
seja pela identificacao.

No giro pragmatico empirico a maxima pragmatica converte-se, assim, em um
método de apuragdo da verdade de qualquer hipotese, conceito ou mesmo de crengas
metafisicas: qual a consequéncia concreta e particular da adog¢do de uma verdade, conceito ou
crenga em nossa experiéncia futura? E isso o que o pensamento pragmatico busca responder.
Ao pragmatismo interessa a diferenca, em termos de efeitos praticos, da adogao de uma ou

outra proposigao.

Binenbojm cita que Thamy Pogrebinschi identifica uma matriz pragmatista —
inobstante os diferentes matizes internos do movimento — como um nucleo comum do
pragmatismo filosofico, que pode ser traduzido em trés elementos fundamentais: (i) o
antifundacionalismo; (ii) o contextualismo; e (iii) o consequencialismo.

O antifundacionalismo rejeita que o pensamento tenha algum ponto de partida
ou fundacdo estatica, perpétua, imutdvel, abstrata e atemporal. Nao se trata de negar a ideia
de verdade, mas de despi-la de seu carater aprioristico, como um dogma fundado em alguma
abstracdo metafisica ou reconduzido ao percurso de uma metanarrativa explicativa de toda a
experiéncia humana sobre a Terra. Essa, alids, ¢ a caracteristica que mais aproxima o
pragmatismo da ideia de pos-modernidade, que se teria configurado, precisamente, pelo
descrédito das grandes teorias fundacionalistas (como algumas formas de filosofia da historia,
por exemplo), que nos contavam tudo sobre a nossa origem e, sobretudo, sobre o nosso

destino.
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A postura pragmatica €, assim, essencialmente critica e experimental, sempre
aberta a novas possibilidades que possam falsear as hipdteses até entdo descritas como
verdadeiras. O contextualismo consiste na postura de se valorizar a experiéncia pratica —
social, politica, histérica, econdmica e cultural — na investigagdo filosofica, como método que
nos liberta de abstragdes atemporais, sendo porque extraidas de alguma doutrina fundacional,
entdo porque elas costumam situar-se em algum ponto arquimediano a-historico,
desenraizado das circunstancias inerentes ao contexto. Por evidente, se as proposicoes
precisam ser confrontadas com a diferenga que fazem na pratica, o método pragmatico nao
pode desconsiderar o contexto real e deve levar sempre em conta a intersubjetividade que lhe
confere sentido e valor.

Por fim, o consequencialismo importa conduzir sempre qualquer investigacao
com os olhos voltados para o futuro, por meio de alguma antecipagdo prognoéstica. Como
dizia a maxima positivista, “saber ¢ prever, a fim de prover”. O significado de uma
proposi¢do, assim como sua verdade, depende do teste de suas consequéncias futuras; sua
antecipagdo ¢ essencial para o saber pragmatico, a fim de que se possa avaliar qual a
diferenca que produzird sobre a realidade. Isso conduz o pragmatista a uma atitude
marcadamente empiricista e experimentalista, caracterizando o pragmatismo mais como um

método, uma atitude ou uma postura diante de questdes concretas.

V) Observador

A presenga do observador ser interno ao seu respectivo Sistema ¢ um ponto
marcante e importantissimo na Teoria Sistémica de Luhmman, haja vista que os sistemas sdo
cognitivamente abertos, contudo normativamente fechados porque aprendem dentro de si
mesmos, conforme suas respectivas regras € normas proprias.

Tudo conforme o conceito da autopoiesis proposto pelos Bidlogos Varela e
Maturana apropriado pelo Socidlogo nos estudos da sua teoria interdisciplinar e abrangente
dos subsistemas da sociedade como um todo; estdo presentes diversos observadores internos.

Didaticamente, utiliza-se a pardbola do décimo segundo camelo para
exemplificar ludicamente a questdo da observacdo dos sistemas: certo dia, um pai,
comerciante arabe, que s6 tinha como propriedade 11 (onze) camelos, em seu leito de morte
chamou os seus trés filhos, os seus unicos herdeiros, e disse: eu irei deixar a metade (1/2) dos
camelos para o filho mais velho, para o filho mais novo um quarto (1/4) e para o filho do

meio um sexto (1/6).
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Mas como dividir 11 (onze) camelos com estas exigéncias? Eis que, entdo,
vendo o problema, um juiz, que passava por ali, montado em seu camelo, dirige-se aos filhos
e diz: eu posso ajudar vocés a resolver esse problema. O juiz, entdo, propds aos filhos que
fosse incluido na distribuicdo dos camelos o seu proprio camelo, que seria, entdo, o 12°
camelo. E assim ele procedeu.

Conferiu a metade de 12 (doze) camelos ao filho mais velho: 6 (seis) camelos,
portanto. Deu 1/4 dos camelos ao filho mais novo, ou seja, 3 (trés) camelos. E, por fim, deu
1/6 dos camelos ao filho do meio, isto ¢, 2 (dois) camelos. Seis (6), mais trés (3), mais (2)
dois da um total de onze (11) camelos. O juiz pegou o seu camelo de volta e seguiu a sua
viagem com o problema dos filhos resolvido.

Descortina-se com essa parabola o entendimento do que ¢ a realidade e como
pode ser concebida, em outras palavras - a realidade ¢ o 12° camelo! E quem ¢ ele, o 12°
camelo? O observador. Ele ¢ o que foi incluso na observagao, mas que antes estava excluido
dela. Ou seja, o observador faz possivel a realidade, que ¢ uma construcdo dele, do
observador, mas ele ndo ¢ a realidade. Ele constitui a realidade porque ndo faz parte dela, mas
ao constitui-1a € incluso nela. Dar-se o nome a essa Estrutura paradoxal da realidade.

A explicagdo pratica da Parabola do 12° camelo que, no primeiro momento,
estava fora da heranca, mas no segundo momento foi incorporado a ela para fazer parte da
distribuicao e, feita a distribui¢do, em um terceiro momento, deixou de fazer parte,
novamente, da heranga. Revela que o 12° camelo comegou fora, foi colocado para dentro e,
ao final, foi colocado para fora de novo. Esse ¢ 0 mesmo acontecimento que ocorre com 0s
observadores ao realizar a analise, leitura e interpretacdo de cada Sub-sistema social. Os
observadores se imaginam de fora, ao observar se coloca para dentro, € ao observar a sua
propria observagdo, se véem de fora da observagdo. Cada observador relata os fatos,

conforme sua propria realidade.

IV) Legitimagao pelo procedimento

Avangando nos estudos da bibliografia do Professor Niklas Luhmann, ¢
relevante tecer comentarios quanto a obra “Legitimacdo pelo procedimento” a qual foi
traduzida para a lingua portuguesa pela socidloga Maria da Conceicao Corte Real com
revisao do Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior e publicada pela Editora da Universidade

de Brasilia.
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Ja na primeira parte da obra, “Legitimacao pelo procedimento”, sao realizados
estudos quanto a concepgao classica do procedimento, a busca do ideal da legitimidade e,
igualmente, o reconhecimento do procedimento como um sistema social.

Nos ensinamentos do Professor Luhmann, afirma-se que a legitimidade esta
no procedimento e ndo nas partes que o compdem. Para tal afirmacao ¢é realizada a andlise de
trés procedimentos: os processos judiciais, o procedimento legislativos e os procedimentos
decisorios da administracao, e conclui que a fungdo legitimadora do procedimento ndo esta
em substituir uma decepgao por um reconhecimento, mas em imunizar a decisao final contra
as decepgdes inevitaveis.

A diferencia¢do, a autonomia, o sistema de contato, a adocdo de papéis, as
representacdes e desencargos, o conflito permitido, os limites da capacidade de
aprendizagem, a representacdo para os que nao participam sao todos elementos da estrutura
dos processos judiciais nas licdes do Professor Luhmann e vao ser esmiugados a seguir.

A diferenciacdo funcional ¢ parte elementar dos procedimentos juridicamente
organizados, haja vista que os processos devem seguir as normas especificas para cada
espécie de objeto de controvérsia; por exemplo: divide-se a justi¢a em subsistemas sejam eles
a justica eleitoral, a justica trabalhista, a justica militar; apesar de todas fazerem parte do
sistema juridico.

A indissolubilidade dos sistemas ndo impede que estes realizem a
especializagao como forma de diminuicdo da complexidade e da contingéncia, como metas
basilares da teoria sistémica luhmanniana, porém ¢ preciso acrescentar outros fatores para
alcancar a legitimidade pelo procedimento juridico legal.

Ademais, a adog@o de papéis na sociedade ¢ algo, hodiernamente, debatido na
doutrina do Socidlogo Niklas Luhmann, haja vista que todos os membros da sociedade
devem conhecer, logo necessitam de publicidade ampla, e respeito as normas para que
atinjam os patamares de existéncia, validade e eficacia perante a coletividade.

Entretanto, cita-se o exemplo dos sinais de transito ilustrado na obra do
Professor Luhmann para trazer a seguinte reflexdo, por mais que as pessoas reiteradamente
descumpram as normas, estas permanecem validas e vigentes, ainda que em alguns
momentos ineficazes.

O exemplo referido acima versa sobre um via de mao Unica, mas que
rotineiramente varios condutores de veiculos utilizam-na nos dois sentidos. Ou seja, por mais
que o ato administrativo de império siga o procedimento legitimo da produgdo de vigéncia e

publicidade através do sinal ostensivo nos sinais de transito indicativos de normas de carater
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cogente; ainda assim hia o desvio do comportamento esperado de alguns membros da
sociedade.

A diferenciagdo ¢ uma condigdo prévia imprescindivel para se alcangar a uma
desenvolvimento proprio de informacdes dentro dos procedimentos; por mais que sozinha
ndo consiga garantir tal autonomia. Haja vista que a autonomia dos processos judiciais e
procedimentos tem sua legitimidade determinada pela quantidade de informagdes colhidas
dos sistemas e das comunicagdes e possibilidades que ocorrem a cada atuagdo de
procedimentos.

Sao indispensaveis as andlises das perspectivas temporais, objetiva e social
para entender os desvios de comportamentos e buscar a legitimagdo pelo procedimento, nao
pela simples busca da verdade a qualquer custo, mas em consonadncia com o critério
comunicativo e evolutivo social que permite a evolugdo e entendimentos entre todos os
subsistemas sociais, ganhando destaque principal: o sistema juridico, o sistema legislativo e o
sistema politico.

Outro ponto muito relevante, abordado na referida obra, ¢ o que envolve a
procedimentalizagdo legislativa na positiva¢ao do direito, ou seja as normas juridicas as quais
entraram em vigor e que, igualmente, podem ser revogadas. Extrai-se dos ensinamentos do
Professor Luhmann o seguinte questionamento: “até que ponto o direito pode ser responsavel
pelos processo de decisao?”.

O supracitado obstaculo dos juristas tem fundamento no que tange a
imensiddo de conflitos tratados pelo direito, no entanto o ideal de justica do direito positivo
enfrenta um enorme abismo de arbitrariedades que sdo perpetradas em razdo de serem
alcangados por meio de decisdes judiciais, na maior parte dos casos, apds longos anos de
imbroglios processuais.

As licdes e ensinamentos da teoria sist€émica do Professor Niklas Luhmann
propdoem a reducdo das complexidades, neste caso objetivamente a do direito, haja vista que o
nimero de expectativas legitimaveis e as possibilidades de alteragdes com o passar do tempo
sdo infinitas e dependerdo do ideal de justo e da realidade observada pelo aplicador do direito
em cada caso concreto.

Importante destacar que no ambito do magistério brasileiro encontra-se o
Professor Marcelo Neves o qual tem forte influéncia dos ensinamentos de Niklas Luhmann e
também realizou excelentes estudos que contribuem para elucidagdo e reflexdo das

linguagens proprias do socidlogo alemao; com pensamentos e ideais muito contemporaneos.
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Inicialmente, cabe considerar a frase de Luhmann “eu vejo o que tu ndo vés” a
qual foi explicada da seguinte forma pelo Professor Marcelo Neves: tendo em vista que o
argumento de Luhmann foi fundamentado de acordo com os ensinamentos da Escola de
Frankfurt, ha afirmacdo de que ndo existe uma “ultima ratio”, ou seja uma Ultima razdo, ao
referir-se ao observador, porque nao ¢ possivel haver um observador privilegiado.

Tal argumento de Luhmann, quanto ao observador privilegiado, irad
fundamentar a critica ao Consenso de Habermas o qual ¢ abrangente e abarcante de todos os
sistemas, haja vista que toda observagao feita ¢ realizada de forma parcial e justifica que todo
observador tem um ponto cego; em razao de suas realidades proprias e convic¢do prévias a
observacao.

Ademais, sugere-se, com o referido pensamento de Luhmann, uma abertura ao
pensamento alheio para proporcionar o entendimento das possibilidades, contingéncias e
complexidades do outro observador em busca de uma legitimagdo pelo procedimento
consensual.

Portanto, evita-se as arbitrariedades perpetradas por uma s6 autoridade ou
poder no sistema juridico ao permitir e incentivar mecanismos negociais legitimos de
abertura ao dialogo que possibilitem a compreensdo das diferentes visdes dos observadores
sobre 0 mesmo caso concreto.

Exemplifica-se o caso pratico da constitucionalidade de leis a qual existe no
plano puramente logico. Haja vista que a depender da linguagem pode existir variagdo no
tempo e no espago em virtude da compreensao propria dos observadores do direito; mesmo
que existam argumentos defensdveis de ambos os juristas, mas com observacdes

diametralmente opostas.

VII) Conclusao

Por conseguinte, chega-se a conclusdo diante da revisdo de literatura do direito
administrativo de uma perspectiva critico construtivista e de parte da bibliografia do
Professor Niklas Luhmann que a leitura da teoria dos sistemas pode contribuir para a
compreensdo da sociedade contemporanea de modo holistico e interdisciplinar, porque tem o
conddo precipuo de explicar os entrelagcamentos dos sistemas entre si € que as comunicagdes

sdo o verdadeiro componente dos sistemas sociais; ndo os seus membros.
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A importancia de Luhmman se deve a ruptura cientifico metodoldgica da
sociologia classica a qual atribuia incondicional valoragao aos membros que faziam parte da
coletividade, a exemplo das teorias de Emile Durkheim ¢ Marx Weber, entretanto para o
sociologo alemao a sociedade ¢ muito maior que os individuos que a compdem, haja vista as
conexdes que a estdo no centro da sociedade; enquanto que os seres humanos estdo no centro
no seu entorno.

A ruptura explorada nas obras de Luhmann também esta relacionada ao fato
de que o autor na apropriacdo de conceitos e ideais provenientes de diversas searas
cientificas, tais como: as ciéncias biologicas, a cibernética, as ciéncias naturais matematica e
fisica, dentre outras; no intuito de explicar o fim social. Afirmou que para a compreensao da
sociedade ¢ necessario um novo modelo teorico geral capaz de explicar o funcionamento dos
diferentes sistemas sociais: politico, econdmico, juridico, artes, cientifico.

Cabe destacar, ainda, como outro diferencial luhmanniano, a divergéncia do
pensamento da Metafisica dos Costumes, em que Kant defende que o homem nao deve nunca
ser tomado como o meio, mas sempre como fim. E Luhmann discorda da tese kantiana ao
defender que os seres humanos sdo a “media” através do qual os sistemas sociais se
reproduzem. Em razdo de aduzir tal argumento, Luhmann foi taxado de "anti-humanista";
erroneamente.

Quanto a legitimacdo pelo procedimento cabe destacar que, diante das
contribuicoes ¢ reflexdes do Professor Marcelo Neves em analise dos ensinamentos da vasta
bibliografia do professor Niklas Luhmann deve haver a prevaléncia, a depender de cada caso
concreto, dos principios que representam as mudancas e comunicacdes dos sistemas em
detrimento das regras que sao engessadas e super estimadas pela positivagao do direito.

Analogamente ¢ feita, pelo Professor Marcelo Neves, o qual realizou seu
estudos de Doutorado em Bremen com a orientacdo do Professor Niklas Luhmann, a
comparagdo dos principios com a Hidra, irritacdo para enriquecimento do sistema e abrem o
sistema juridico para novas observagdes e acepgdes valorativas mutdveis temporal e
espacialmente e fazem com que seja enriquecido o processo argumentativo com base nas
comunicagdes sistémicas. Enquanto que as regras representam Hércules, porque sdo mais
formalistas e rigidas; fecham a cadeia argumentativa.

Portanto, a solucdo desse paradoxo ¢ encontrar um meio termo entre os
principios e regras que permita alcancar as diferentes perspectivas dos observadores e,

igualmente, propiciar mecanismos de comunicagdo eficazes que promovam a transformagao e
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evolucdo sistémica do direito. Refutando a imposicdo de uma visdo unica herctlea como
unica solugdo possivel e correta para o caso.
Com as devidas ressalvas de que o sistema juridico nao pode ser em sua
totalidade pautado nos principios, porque se diluiria na finalidade social. Enquanto que o
direito também ndo pode estar pautado simplesmente em regras, porque ficaria engessado,
autista, fechado para o fim social e distante de alcancar a finalidade precipua de pacificacao
da sociedade pelo justo.
Cabe aqui realizar critica quanto ao ordenamento juridico ultrapassado pautado na
Principiofilia; aversdo a adocdo de base principioldgica. Enquanto que a Principiofenia atual,
contudo ndo ¢ solucdo, igualmente, porque ¢ imprescindivel previsibilidade de decisdo

juridica no ambito do Direito Publico.
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