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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
TEORIAS SOCIAISE CONTEMPORANEAS DO DIREITO

Apresentacdo

Este GT do IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, realizado em Oiati,
Espanha, foi realizado no dia 17 de maio de 2016, a partir de 10h. Foram apresentados 9 dos
12 trabal hos encaminhados.

O proposito do TG era 0 de congregar artigos que versassem sobre temas atuai s pesquisados
relativos a teorias sociais da contemporaneidade. E, efetivamente, alcancou esse intento. O
primeiro artigo apresentado, ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A LEI
ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL (LEI 12846/2013), aborda tema extremamente atual,
mormente no Brasil, relativamente a corrupgdo, que pode ser descrito como uma “doenca
endémica’. O estudo trata dos esfor¢cos empreendidos para 0 combate a corrupcéo,
abrangendo a questdo da protecéo dalivre iniciativa e do mercado, uma vez que a corrupgao,
para além de causar males aos or¢camentos, também causa uma ilegitimidade concorrencial,
resultando protegidas, ilicitamente, determinadas partes contratadas pelo servigo publico e
por estatais no ambiente de corrupcéo.

O artigo ARGUM ENTAC}AO, CAPACIDADE CIVIL E DISCERNIMENTO: A
INTERPRETAC;AO POSSIVEL APOS O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA,
confronta a edigdo da Lei n° 13.146/2015 com o conceito de autonomia, este desenvolvido
conforme Habermas, pois, essencialmente, a Lei revogou o artigo 3° do Cadigo Civil
Brasileiro, atribuindo igualmente formal aos portadores de deficiéncia mental. E, com efeito,
a Le estabelece, em seu art. 6° que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, revogando osincisos I e 111 do art. 3° do Cadigo Civil e aterando a redacéo do art.
4°, passando a compreender como incapacidade relativa os que ndo puderem, de modo
transitorio ou permanente, exprimir a sua vontade.

Em AS CORPORA(;@ES DE OFICIO E O DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL DAS
NANOTECNOLOGIAS: PERSPECTIVAS PARA A TEORIA JURIDICA DA EMPRESA
A PARTIR DOS COMPASSOS DO TEMPO DE FRANCOIS OST os autores enfrentam, na
pesquisa, 0 processo de ruptura historica pelos ideais empresariais institucionalizantes, como
tema central. Apresentam, ainda, o elo de ligacéo entre atradicdo e o presente e, especifico e
demonstram que o caos instalado no Ultimo quarto do século XXI, decorreu do esvaziamento
total das tradicOes empresariais, desorientando a humanidade, muito embora, no campo
formal, a teoria juridica da empresa mantenha valores corporativos tradicionais. Buscam



investigar, enfim, os trés compassos do tempo propostos por Frangois Ost, aplicados a andlise
da questédo empresarial e o0 modo de suas interfaces com a evolu¢cdo num cenério de
globalizacéo.

A informatizacéo da sociedade é retratada em BIG DATA BIG PROBLEMA! PARADOXO
ENTRE O DIREITO A PRIVACIDADE E O CRESCIMENTO SUSTENTAVEL, em que,
ao lado dos beneficios que podem ser gerados pelo trafego de dados pessoais na internet,
como, por exemplo, nas doencgas que podem afetar determinada regido e que € constatada
pelos numerosos medi camentos adquiridos, o que pode significar um dado importante para
gue segjam realizadas politicas publicas para debelar a patologia, ha a questdo da violacdo da
privacidade.

Para mostrar 0 quéo importante é a tematica da corrupcdo, outro artigo também o aborda:

CORRUPCAO, ETICA E DIREITO NO BRASIL. A partir do pressuposto, encontrado na
sociologia de Durkheim, de que a corrupcgdo € um fato social (no sentido de que néo se reduz
aum fato psiquico de individuos individual mente considerados, mas € antes um modo de agir
e de pensar determinado preponderantemente por circunstancias exteriores aos individuos),
0s autores buscam entender em que medida o ambiente social brasileiro, do qual o direito €
um elemento importante, favorece o desenvolvimento de préticas corruptas pelos seus
membros e instituicdes publicas e privadas. A questdo fundamental a ser respondida,

portanto, & por que a anticorrupcdo estabelecida pelas normas juridicas contidas na
legislacéo brasileira especifica e no principio geral da boa-fé ndo tem sido suficiente para
impedir 0 avango crescente da corrupcao no pais ou, quando menos, ndo tem sido percebida
como uma realidade efetivada?

A autora de CRISE DA MODERNIDADE E A VALORIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS COMO DESAFIOS AO POSITIVISMO JURIDICO defende, enfim, a
compreensdo, de que “a Unica maneira de preservar a autoridade do legislador democrético e
de preservar a dignidade dalegislacdo consiste em ndo introduzir consideracfes morais ou de
gualguer outro tipo na determinacdo e aplicacdo do direito, é dizer, em ndo ultrapassar 0s
estreitos limites da atuacéo adjudicatoria do direito, devendo os aplicadores e intérpretes
judiciais ser fiéis a producdo legislativa, esta sim, capaz de produzir democraticamente o
direito valido”. No texto é feita a confrontacéo entre o positivismo e o desenvolvimento de
outras escolas tedricas no pds Segunda Guerra Mundial.

A hermenéutica € também objeto do estudo pesquisado e apresentado no artigo DA
EPISTEMOLOGIA A TEORIA DO DIREITO: ALGUMAS REFLEXOES SOBRE
HERMENEUTICA CRITICA E DIREITO. O autor destaca que “a hermenéutica tem sido



duramente atacada em suas multiplas ocorréncias no direito, especiamente pelo seu nivel de
imprecisdo e por uma racionalidade sempre questionavel. A pesquisa objetiva, entdo,
fornecer as bases — a partir da filosofia kantiana - para investigar em que medida uma
hermenéutica critica pode oferecer uma orientacdo epistemoldgica ao Direito na
contemporaneidade’.

A conhecida e antiga polemizacéo tedrica desenvolvida por Habermas contra a teoria de
Luhmann esta destacada no artigo DIREITO E POLITICA: POLEMICA ENTRE
HABERMAS E LUHMANN NA DEFESA DAS CORRENTES PROCEDIMENTALISTA
E SISTEMICA. Resumidamente, sustenta o autor “que a critica procedimental de Habermas
a limitacéo de clausura do subsistema do Direito, formulada por Luhmann, ndo reconhece, -
por paradoxal que sgja- o0 grau de abertura, admitida por este Ultimo, que permite exatamente
ainteracdo entre politicae direito”.

O ultimo artigo apresentado foi SOBERANIA DE QUEM? O PAPEL DO POVO NAS
DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS, em que os autores enunciam o problema do
avanco dos Estados democraticos, que traz aideia de que o povo seria o titular soberano do
poder. Contudo, destacam que “a percepcéo da realidade € bastante diferente. A nocéo de
democracia encontra-se ligada a um espaco publico de discussdo livre. Por outro lado, o
distanciamento entre os governantes e governados e a auséncia do povo no Processo
democrético gera uma massa amorfa e facilmente manipulavel, afigura do homo sacer”.

Prof. Germano André Doederlein Schwartz - UNILASALLE / FMU

Prof. Diogenes Vicente Hassan Ribeiro - UNILASALLE



DIREITO E POLITICA: POLEMICA ENTRE HABERMASE LUHMANN NA
DEFESA DASCORRENTESPROCEDIMENTALISTA E SISTEMICA

DERECHO Y POLITICA: POLEMICA ENTRE HABERMASY LUHMANN EN LA
DEFENSA DE LASCORRIENTES PROCEDIMENTALISTA Y SISTEMICA

Luiz Henrique Urquhart Cademartori
MarcosLeite Garcia

Resumo

O presente artigo tem como objetivo sustentar a idéia de que a critica procedimental de
Habermas a limitac&o de clausura do subsistema do Direito, formulada por Luhmann, néo
reconhece, - por paradoxal que seja - o grau de abertura, admitida por este ultimo, que
permite exatamente a interacdo entre politica e direito. A partir do estabelecimento do fator
constitucional como chave hermenéutica, € possivel compreender que a complexidade do
subsistema juridico ndo pode prescindir das condi¢cbes de existéncia impostas pelo
subsistema politico. Segundo Luhmann, o equilibrio histérico dos sistemas sociais e do
proprio Estado esta vinculado as configuragcdes constitucionais.

Palavras-chave: Sistema, Moral, Politica, Direito

Abstract/Resumen/Résumé

El objetivo del presente articulo es sostener la idea de que la critica procedimental de
Habermas a la limitacion de clausura del subsistema del Derecho, formulada a su tiempo por
Habermas, no reconoce el grado de apertura, admitida por éste Ultimo, que permite
exactamente la interaccion entre la politicay el Derecho. A partir del establecimiento del
factor constitucional como clave hermenéutica es posible comprender que la complexidad del
subsistema juridico no puede prescindir de las condiciones de existencia impostas por €l
subsistema politico.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sistema, Moral, Politica, Derecho
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1. Introducgéo

A necessidade de estabelecer novas demarcacfes institucionais entre os territorios da
Politica, do Direito, e também da Moral, vem gerando algumas incertezas, dentro do contexto
brasileiro, nas formas de orientar os campos de atuacdo dos poderes estatais. Isto se verifica
considerando situagGes-limite onde as fronteiras entre uma ou outra das esferas constitucionais
de atividade — legislativa, executiva e judiciaria — ndo estdo claramente explicitadas no que
se refere as possibilidades de entrecruzamento e graus de influéncia da esfera de competéncias
de um poder estatal sobre o outro.

Algumas distor¢des ocorrem, por exemplo, quando se procura estabelecer critérios para
orientar o tratamento de questdes politicas, ou econdmicas, a serem abordadas em decisdes
judiciais e seus respectivos limites de interferéncia em assuntos cuja competéncia precipua €
dada ao Executivo ou Legislativo. O mesmo ocorre, também, quando se remetem, essas
decisOes, a dimensdes consideradas externas ao Direito, tais como a dimensdo dos valores
morais.

A esse respeito existe toda uma tradicdo positivista, oriunda do pensamento juridico,
que proclama a sujeicdo do Direito aplicado aos estritos termos da lei, sob uma concepcéo
formalista voltada a conceitos juridicos abstratos e deducbes légicas refratarias a realidade
social, sempre que as remissdes legais se projetem, direta ou indiretamente, aos campos da
moralidade, da economia ou da politica, por exemplo.

Essas questdes definiriam: entre outras coisas, 0s parametros de discricionariedade na
atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo, constituindo, assim, um campo de problemas
insindicaveis pelo Judiciario posto que estariam protegidos por juizos subjetivos atinentes a
questdes “extrajuridicas” por serem politicas, econdmicas, morais ou culturais (Cademartori,
1995, p. 132-140). Trata-se, portanto, de uma concepcdo doutrinaria e jurisprudencial
reducionista a qual idealiza trés poderes constitucionais, mais do que harménicos, organizados
de forma estanque e rigorosamente fechados nas suas atribuicdes.

Para tentar elucidar toda esta problematica a luz de novas tendéncias que constatam que
0 aumento de complexidade social ndo mais comporta uma forma de tratar seus problemas
decorrentes a partir de critérios simplistas, isolando cada conflito social a ser equacionado e
decidido pelo Direito, em monadas despidas de fatores politicos, éticos, culturais ou

econdmicos, se utilizardo duas matrizes teodricas as quais se debrucam sobre o fenbmeno do
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Direito e seus entrecruzamentos com os campos da Moral e da Politica. Visando tal fim, se
tratard, inicialmente, da concepcéo procedimental-comunicativa de Jurgen Habermas.

A seguir e considerando as observacdes criticas do citado autor, se analisara a relagdo
entre as dimensdes da Politica e do Direito sob a otica do paradigma sistémico de Niklas
Luhmann, a partir de uma andlise sobre a evolucdo e as implicagdes do fenémeno
constitucional, dentro de tais campos, empreendida por este sociologo. Tal metodologia sera
adotada por considerar-se que a Constituicdo se apresenta, hoje, como uma unidade simultéanea
de organizacdo politica e regulagdo juridica nas esferas social e estatal sendo que ambas as
esferas também estdo permeadas por mdltiplos fatores tais como os de ordem econbémica,
axioldgica e cultural dentro de uma arquitetura institucional que ainda ndo teve todas as suas
possibilidades de interpretacdo e consecucédo esgotadas.

E precisamente a partir da anélise constitucional que a teoria de Luhmann respondera,
em parte, a critica a sua concepcao sistémica do Direito formulada por Habermas, teorias estas

que serdo objeto de resumida andlise e contraposicao, neste estudo.

2. As observacdes criticas de Habermas a teoria de Luhmann

Considerando-se, entdo, as reflexdes de Jirgen Habermas (1997, v. Il, p. 214 e ss.), a0
tratar das relacdes tracadas entre as dimens@es da Moral e do Direito, o filésofo aleméo afirma
a insuficiéncia do postulado weberiano segundo o qual, uma suposta racionalidade autbnoma e
isenta de conteddo moral inserida no Direito constitui-se, por si s6, em fundamento legitimador
da legalidade. Em verdade, a sua forca legitimadora decorre de mecanismos processuais 0sS
quais garantem a institucionalizagédo das argumentacgdes discursivas do Direito.

Para tanto, € preciso desenvolver um nucleo racional, no sentido pratico-moral ou da
razdo pratica kantiana, no interior do discurso juridico e isto sera dado ao observar-se como a
ideia de imparcialidade da fundamentacdo das normas e da aplicacdo das regulamentacdes
desenvolve uma relacdo construtiva entre o Direito vigente, os processos de legislacdo e os
processos de aplicacdo do Direito. Visando tal objetivo, o autor prop6e uma teoria
procedimental da justica, onde 0s processos comunicativos revelam-se vitais, sendo que estes
ocorrerdo, na medida em que se observe um Direito procedimentalista dependente de uma
fundamentacdo moral de principios e vice-versa.

Disso decorrerd a constatacdo de que a legalidade somente estard apta a produzir

legitimidade na medida em que a ordem juridica possa reagir a necessidade de fundamentacao
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resultante da positivacdo do Direito, ou seja, na medida em que forem institucionalizados
processos de decisdo juridica permeaveis a discursos morais. Essa forma de entrelacamento,
entretanto, ndo esgota todo o fendmeno do Direito atual, posto que, este também se relaciona
com o campo da Politica e, neste caso, algumas diferenciac@es tornam-se necessérias.

Segundo o entendimento de Habermas (1997, v. 11, p. 218), o Direito por depender da
politica possui um aspecto instrumental diverso das normas morais, as quais sdo sempre um
fim em si mesmas. De modo diverso, as normas juridicas também se prestam como meios para
atingir fins politicos eis que além de existirem para solucionar — em carater imparcial—
conflitos de acdo, como no caso da moral, também se prestam para a efetivacdo de programas
politicos.

Isso significa que o carater de obrigatoriedade dos objetivos coletivos e das medidas de
implementacdo politicas passa a ser configurado a partir de uma forma juridica. Por ser assim,
o0 autor conclui que o Direito situa-se entre a Politica e a Moral e, para tal afirmacdo, ancora-se
em Dworkin (1989, p. 154 e ss.), ao afirmar que o discurso juridico se constrdi ndo apenas com
argumentos politicos visando o estabelecimento de objetivos, mas também com argumentos de
fundamentac&o moral.

Essas conclus0es, alids, ndo deixam de guardar certas relacGes de aproximacdo com as
reflexGes de Luhmann ao abordar as conexdes entre Direito e Politica. Entretanto, Habermas
formula uma critica a este autor,® aparentemente, desconhecendo a maneira como Luhmann
desenvolve estas formas de interacdo, o qual considera primordialmente o fator Constituicao,

subestimado o seu papel em Habermas? para efeito de tais analises, como forma de estabelecer

' Em realidade, as criticas de Habermas dizem respeito a outra obra de Luhmann, (cuja versdo nacional é:
LUFIMANN, Niklas. Sociologia do direito — vols. | e Il. Rio de Janeiro: Colecdo Estudos Alemaes, ed. Tempo
Universitario, 1985) aqui ndo abordada, e que nado trata das relacdes entre Direito e Politica no prisma
constitucional e sob o enfoque tedrico que veio a ser desenvolvido em artigo posterior sob o qual se baseia este

estudo.

2 Segundo Habermas, a Constituicdo, hoje em dia, se apresenta como uma totalidade dindmica em que os
conflitos entre bens particulares e coletivos devem ser solucionados ad boc via principios superiores e sob uma
compreenséo holista do fendmeno constitucional. Nesse diapaséo se dissolveram as relagdes hierarquicas entre
as normas constitucionais e comuns, sendo que, dependendo do contexto, qualquer elemento particular da ordem
juridica pode ser interpretado de forma diversa a partir da ordem de valores da Lei Fundamental. Isto traz uma
antecipacao do sentido do todo, via principios fundamentais, 0 que geraria grande inseguran¢a juridica ao
dissolver- se o poder apoiado na legalidade da lei e da medida pelo poder apoiado na legitimidade sancionado por
intermédio de juizes. HABERMAS, 1997, v. Il, p. 211.
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as conexdes entre Politica e Direito e conseqlientemente, como instrumentode solucédo
reciproca da autoreferenciabilidade paradoxal destes sistemas.

A fim de avaliar tais questdes, torna-se necessario comecar pela descricdo da analise
empreendida por Habermas, da teoria sistémica de Niklas Luhmann.

Segundo Habermas (1997, v. I, p. 222 e ss.) a teoria de Luhmann vislumbra o Direito
como sistema “autopoiético” portanto, como modelo fechado em si mesmo e cujas condig¢des
de existéncia sdo nele autoproduzidas, ou seja, sem a interferéncia de outros subsistemas
oriundos do sistema social. Tal analise é esquematizada em trés caracteristicas conceituais
basicas: a) o dever ser normativo é redefinido a fim de tornar-se passivel a uma analise
funcionalista; b) como decorréncia, o paradigma positivista passa a ser concebido como um
sistema juridico diferenciado, funcional e autbnomo; c) a sua legitimidade € explicada pela via
da legalidade, concebida esta como uma espécie de “auto-engano” estabilizador do sistema,
necessariamente derivado de um cddigo juridico apoiado nos elementos binarios valido-
invalido ou licito-ilicito e recoberto pelo préprio sistema juridico.

N&o obstante essa constatagdo, Habermas reconhece que a teoria sistémica ndo nega,
necessariamente, o fenbmeno comunicativo que é gerado no interior dos aparatos
parlamentares e tampouco sua influéncia sofrida pelas esferas publica e politica, mas, segundo
ele, as descricdes de Luhmann quanto a estes fenémenos sdo apenas constatacdes da
impoténcia do poder comunicativo. Isto ocorreria porque o sistema politico pode prescindir de
fontes autbnomas do Direito legitimo, ap6s a sua completa positivacdo. Ou seja, a politica,
através de um rumo diverso e sob a configuracdo de outros sistemas funcionais, tornou-se
independente, estruturando-se em um circulo de comunicacdo fechado em si mesmo. Dessa
forma, embora ligado ao sistema do Direito, sendo este o responsavel pela garantia da
legalidade, o sistema politico ap0ia-se apenas na sua auto-referéncia, extraindo de si proprio
tudo o que lhe é necessario a fim de legitimar-se (Habermas, 1997, v. Il, p. 73).

Pelo que se observa a respeito dessa descricdo da teoria sistémica, elaborada por
Habermas, cabe destacar que este autor, ao formular a sua critica, afirma que, no modelo
tedrico de Luhmann, o sistema juridico funciona como sistema parcial, que por produzir-se a si
préprio, somente elabora informagdes exteriores na medida do seu proprio codigo. Tal fato
acarreta, entdo, um paradoxo, sendo este desencadeado a partir do conceito de regra de

reconhecimento oriunda da teoria juridica de Herbert Hart,® segundo o qual, aquilo que é

e HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
1961.
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observado externamente (ao sistema juridico) e que se apresenta, entdo, como fato social,
caracteristica emergente ou pratica costumeira contingente, torna-se critério de validade
quando visto a partir de dentro do mesmo sistema.

O paradoxo se explicita, entdo, na seguinte situagdo, considerando os fundamentos de
validade do direito positivo: se a funcdo do Direito é a de estabilizar expectativas de
comportamento generalizadas, como quer Luhmann, como poderd essa mesma funcéo ser
preenchida por um direito vigente passivel de modificagdo, a qualquer momento, por uma

simples deciséo do legislador politico?

3. As incompletudes da critica de Habermas a Luhmann

Pelo que se observa, a solucdo deste paradoxo pressuporia alguma forma de conexdo
estabilizador ou interacdo momentanea entre as instancias politica e juridica, algo que, na
critica de Habermas, ndo seria admissivel segundo a concepcao sistémica e auto-referencial de
Luhmann. Ocorre que, ao contrario do que sustenta o filosofo alemdo, a teoria de Luhmann
admite tais interacGes sem, no entanto, comprometer o seu modelo sistémico e autopoiético.

Para tanto, o elemento-chave que soluciona o paradoxo da auto-referenciabilidade de
sistemas fechados tais como o Direito e a Politica, segundo Luhmann, se remetera a
Constituicdo, concebida corno uma espécie de interface entre os sistemas. A partir dessa
constatacdo, o sociologo alemao passa a analisar a Constituicdo como fenémeno historico e
evolutivo, perscrutando as razGes do seu advento e, mais tarde, o entrecruzamento das suas
dimensdes Politica e de Direito, bem como suas especificidades.

Para descrever, entdo, essa investigacdo, torna-se necessario uma incursdo pelos estudos
de Niklas Luhmann® a respeito do fendmeno constitucional na sua evolucéo histdrica e seus
desdobramentos no ambito atual. E de se destacar como um dos importantes aspectos das
reflexBes deste autor, a esse respeito, as conexdes tracadas entre Politica e Direito, a partir de
um paradigma constitucional que dispensa, tanto uma explicagdo jusnaturalista, quanto
totalitaria ou ainda voluntarista a respeito de tais relacées.

A tese do autor sustenta um percurso evolutivo da Constituicdo a partir de um complexo

mecanismo baseado em processos de variacdo, selecdo e estabilizacdo adequados as mutagdes

4 Veja-se: LUHMANN, Niklas. La Constituzione come acquisizione evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg (Org.) | / Futuro della constituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 83-128.
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pelas quais passa 0 Estado no seu devir historico como forma de garantir o equilibrio de todo o
sistema social, ou seja, adaptando-se evolutivamente ao aumento e variacdo de complexidade
deste. Partindo de uma analise histérica sobre a origem do constitucionalismo, o autor
questiona a concepc¢do vigente de que a Constituigdo, no seu sentido moderno, teria nascido
apenas no seculo XVIII, tendo como fato desencadeador a necessidade de tutela dos direitos
individuais mediante a limitacdo do poder estatal.

Com efeito, na Inglaterra, onde ndo se verifica o surgimento de uma Constituicdo nesse
sentido, o elemento citado sempre fora destacado. A rigor, estudando-se esse fenémeno a luz
da sua linguagem, na historia desse conceito surgem varias tradi¢cbes. Esquematicamente
podem ser distinguidos dois usos do termo constitutio um uso linguistico juridico e um uso
ético-politico ou jusnaturalista.

Na jurisprudéncia, o termo constitutio referia-se a decretos de direito positivo com forga
de lei, no equivalente inglés de statute ou ordinance. Na linguagem politica, este termo que
também pode ser mencionado como constitution, dizia respeito a estrutura ou constituicdo
corpdrea, seja do corpo humano ou do corpo politico.

Ainda nessa segunda acepgéo, a constituicdo do corpo segundo uso ainda atual, pode ser
medida. pelos critérios de saudavel / doente, o que teria, segundo Luhmann, estimulado
movimentos sectarios a atacarem a Igreja e o Estado, atingindo-lhes as respectivas
constituicbes. Com os conflitos politicos e religiosos da Inglaterra no século XVII, o uso do
termo constituition tornou-se corrente sem, entretanto, traduzir-se em uma forma juridicamente
aplicavel.

Aponta-se como marcos histéricos de inovacdo linglistica do termo constituicdo, as
Revolucdes Americana (1776) e Francesa (1789) as quais, no entanto, terminaram por
confundir tradicdo juridica com tradicdo politica. Em outros termos, ambas as terminologias se
interpenetraram na medida em que tornou-se necessario lidar com uma nova fixacgéo juridica da
ordem politica ja que consideravam a esta como ordenamento juridico.

No que se refere ao contexto da Ameérica, até o final do século XVIII, ndo existia, no
ambito local, nenhuma outra forma de administracdo além dos tribunais o que justificava a
distincdo entre judge e jury, mas ndo a distincdo entre Politica e Direito ou ainda entre
jurisdicdo e administracdo, vale dizer, Politica e Direito se constituiam em um Unico sistema
sendo o Direito a forma de reagdo aos inconvenientes politicos tais como o perigo de recair no
estado de natureza.

Mesmo considerando-se o contexto da sua revolucdo, a America a partir de tal evento,

passou a basear-se na idéia — de origem medieval — segundo a qual ndo era licito ao soberano
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violar o Direito. Em realidade, verificou-se todo um processo de mudancas e adaptacdes
institucionais que veio a culminar, com o advento do século XIX, no chamado Estado
Legislativo® em que toda a poténcia soberana do principe absolutista transferiu-se para o
Parlamento sob um ordenamento que reduziu o Direito a Lei e conseqlientemente submeteu a
ela, todas as outras fontes do Direito.

Nesse contexto, o principio da legalidade exprimia a idéia da lei como ato normativo
supremo e irresistivel e, por isto mesmo, ndo sendo possivel a oposicdo a ela de nenhum
alegado direito, independente do seu fundamento ou forma. Assim é que em todas as
manifestaces desse novo Estado de Direito, a lei se apresentava como expressdo da
centralizacdo do poder politico, sem considerar as suas determinacgdes historicas, posto que a
forca da lei vinculava-se a um Poder Legislativo com capacidade de decis@o soberana em nome
de uma funcdo ordenadora geral e abstrata.

Diante desse quadro, o dado original que um segundo salto evolutivo da Constituicdo
no seu sentido moderno, iria inaugurar — com o advento do chamado Estado Constitucional
como superagdo do Estado Legislativo — viria a ser o seu poder de limitar juridicamente, as
possibilidades de acdo de qualquer outro 6rgéo do Estado, inclusive o préprio Parlamento. Se
mesmo em épocas passadas ja se verificava a existéncia de leis importantes e até fundamentais,
de outra parte, ndo se constatava a existéncia de uma Lei tida como medida de conformidade ao
Direito de todas as outras leis e atos normativos. Observar-se-4, entdo, em esquematica
retrospectiva, as diferentes fases evolutivas da Constituicdo, até chegar a esse ponto.

Considerando-se a situacdo histérica anterior, até metade do século XIV no interior dos
6rgdos de poder consultivos, eram debatidas questdes organizacionais que ndo se revestiam de
um nivel constitucional. As regras fundamentais quanto a sucessdo dinastica, por exemplo, sim
0 eram, e nao pairavam davidas sobre o fato de 0 monarca obrigar-se a respeitar o Direito no
seu exercicio de poder.

Ocorre que, ao mesmo tempo, lhe era licito modificar ou derrogar esse mesmo Direito,
posto que, a prépria retérica da soberania lhe oferecia formas de legitimidade para tanto,
situacdo esta que conduziu a um paradoxo da soberania com poder ilimitado de autolimitacao,
questdo esta a ser abordada mais adiante. Partindo-se desse quadro, a novidade evolutiva da

Constituigdo, consistiu na crescente importancia que esta, em um processo histérico paulatino,

> Conferir o desenvolvimento do conceito de Estado Legislativo, seus antecedentes, evolugdo e superagdo rumo
ao chamado Estado Constitucional cm ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. ley, derechos y justicia.
Madrid: Trotta, 1995.
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passou a conferir a legislacdo, a qual, na Inglaterra, levou ao reconhecimento da soberania do
Parlamento (com a consolidacdo do Estado Legislativo, ja observado) e no continente, a
desautorizacdo da idéia de uma concentragdo nas mdos do monarca, dos poderes de jurisdicao e
legislacdo. Isso conduziu, também o continente, a essa nova forma de Estado, no qual se tornou
evidente a subordinacéo da jurisdicao a legislacdo, bem como a reducéo do sistema juridico a
uma diferenca assimétrica entre Poder Legislativo e Poder Judiciario (com a predominancia do
primeiro sobre o segundo, conforme j& se viu) culminando este processo na positivagdo de todo
o Direito.?

Todo esse processo, em verdade, terminou por gerar uma confusdo maior, tanto para a
dimenséo da Politica como para a dimensdo do Direito. Ocorre que, a partir desse momento, a
jurisdicdo passou a submeter-se a pretensdo politica da soberania, sendo que esta deslocou-se
do Monarca para o Parlamento tal como ja apontado no Estado Legislativo.

A fim de equacionar esse problema e a sua forma de solucéo através da Constituicao
como aquisicao evolutiva gue restabeleceu os canais de comunicacao entre duas dimensdes sob
uma organizacao difusa, a saber: Politica e Direito, Luhmann vislumbra a consolidagdo de dois
sistemas distintos.

Nessa medida, constata que no interior do sistema juridico, internamente fechado,
desenvolveu-se uma complexidade propria que ndo pode renunciar a distingdo entre jurisdi¢éo
e legislacdo a qual ndo é controlavel nem mesmo pela vontade politica que, por sua vez,
também encerrou-se em outro sistema. E precisamente em funcdo disso que persistiu o
problema da soberania (como detencdo e exercicio de poder), posto que ela se alojou no
interior do sistema politico. O problema consistiu na verificacdo de entraves de auto-
referencialidade que também afetaram o sistema juridico.

Explicando melhor: nenhum sistema, segundo Luhmann, pode nascer e se reproduzir
em bases exclusivamente auto-referenciais. Isto significa que, todo sistema fechado se

caracteriza por apresentar uma fundamentacdo paradoxal. Em outros termos, Luhmann afirma

® A esse respeito, Bobbio afirma que o positivismo juridico surge quando o “direito positivo” e o “direito natural” ndo
mais se identificam como direito, dentro de um contexto sociopolitico que antes admitia ambos, mas, a partir da
sua consolidacéo, o direito positivo passa a ser o Unico direito considerado em sentido proprio. Ou seja, por obra
do positivismo juridico se opera a reducgdo de todo o direito a direito positivo sendo o direito natural excluido da
categoria do direito: o direito positivo € direito, o direito natural ndo é direito. A partir desse contexto, O acréscimo
do adjetivo “positivo” ao termo “direito” torna-se, entdo, um pleonasmo. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:

licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 26.
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que todos os sistemas autologicos sdo caracterizados por uma circularidade fundamental e pela
impossibilidade de se reintroduzir operativamente a unidade do sistema no seu interior.

Com base nisto, conclui que os sistemas Politico e do Direito, por apresentarem tais
caracteristicas, deles também decorrem tais efeitos. No &mbito do sistema politico, a formula
da soberania se expressa em uma tautologia que afirma: “eu decido como decido”. Caso se
queira acrescentar uma negacgao a isto, surge entdo um paradoxo, qual seja, “eu decido sem
vinculos com efeitos vinculantes, inclusive para mim a partir do momento em que faco parte do
sistema”.

No modelo incipiente de Estado, a soberania ilimitada do sistema politico, tornou-se
independente do sistema juridico. Nesse contexto, o sistema politico agia tanto conforme o
Direito quanto em desacordo a ele. Esta situacdo poderia agravar-se ainda mais, caso houvesse
a transferéncia da soberania do monarca para 0 povo.

Por essa razdo é que, somente apos a perda do rei absolutista, se passou a buscar a
protecdo na Constituicdo. Diante disso, o paradoxo da soberania ndo foi acolhido em
detrimento do direito positivo mas, ao contrario, resolvido por seu intermédio. Tal situacdo
passou a demandar toda uma reengenharia institucional do Estado na medida em que se criaram
unidades de acdo dotadas de competéncias proprias; organizando-se a separacdo de poderes e
estabelecendo-se formas de conexdo entre os cargos estatais, 0s quais passaram a subordinar-se
a uma adequacdo ao Direito nas suas decisbes e isto, por seu turno, requereu tribunais
constitucionais para dirimir conflitos, no @mbito do sistema juridico.

O sistema do Direito, por sua vez, modelou-se e, ainda hoje, apresenta-se sob um
cddigo binéario direito / ndo-direito ou licito / ilicito) dentro do qual ndo se questiona o
fundamento de validade do proprio cddigo. Em realidade, o sistema juridico ndo faz nada além
do que desenvolver sua funcdo de distinguir, através de varias operagdes, o Direito do nao-
Direito, sendo que esta ultima categoriacdo (aquilo que ndo € Direito), a0 mesmo tempo em
que deveria ser colocada fora do sistema, posto que o nega, € estabelecida dentro dele e € neste
ponto que reside o seu paradoxo. Ou seja, as operacdes desse sistema jogam dentro de uma
I6gica de exclusdo e inclusdo sem permitir que se postule se o proprio codigo é ou ndo Direito e
essa forma de reagir € que lhe confere sua positividade.

Esta categoria é que afirma a autodeterminagdo operacional do Direito, ao contrario de
teorizagOes que pretendem fundamentar sua validade através de um ato de arbitrio politico

(Carl Schmitt)” ou mesmo sob uma fundamentacio extra-sistémica tal como o apelo a uma

7 Veja-se: SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. México: Nacional, 1981.
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norma hipotética fundamental (Kelsen)® apontada por Luhmann como uma construgdo tedrica
supérflua. Portanto, caso se queira conhecer o direito vigente, ndo ha que se apelar a Politica e
sim ao proprio Direito. Isto sera possivel independente do reconhecimento de que, tal como no
passado, o sistema juridico continua a exigir instancias reguladoras superiores tais como a
esfera politica, o Estado, o Povo, a Natureza ou a Razdo, mas estas passaram a assumir uma

relevancia absolutamente secundaria.

4. A evolugdo constitucional e seu atual papel ante o paradoxo do Direito e da

Politica

Entretanto, como ja se observou, tais sistemas fechados apresentam como limites as
suas fundamentacdes, situacdes paradoxais. O salto evolutivo da Constituicdo neste novo
contexto reside, precisamente, em tornar possivel uma solucdo juridica para o problema da
auto-referenciabilidade do sistema politico e uma solucéo politica para o problema autoldgico
do sistema do Direito. Em outros termos, percebe-se, agora, a necessidade de desativar os
paradoxos e assim, reconquistar a possibilidade de uma observacao externa dos sistemas.

Dessa forma, o paradoxo da limitacdo da soberania ilimitada ou o paradoxo juridico do
cddigo direito/ ndo-direito, generalizado sob a forma constitucional/ inconstitucional devem ter
sua auto-aplicacdo bloqueada o que levara a pressupor, no caso do Direito, uma instancia
extrajuridica — fora da equacgdo autolégica — a qual, no novo contexto estatal se apresenta
como um povo politicamente unido. Ja, no campo politico, caso ele queira alcangar sucesso,
ndo podera desconsiderar o aparato juridico, posto que este, através de uma legislatura
politicamente influenciavel, deverd ajustar-se as continuas pressfes oriundas da politica e
reenviar a ela diversos dados para sua modificagéo.

O processo acima descrito somente poderia funcionar através de uma nova mudanca
evolutiva constitucional a qual veio a superar 0 seu estagio anterior onde se verificava uma
rigoroa hierarquia na arquitetura do sistema sob o contexto do positivismo classico,
caracteristico do Estado Legislativo. No contexto jus-politico atual, com o aumento da
complexidade do Estado Constitucional, torna-se obrigatdria uma nova conformacéo sistémica
visando reduzir a complexidade, em que se observa a passagem de uma ordem hierarquica para

29, ¢

uma ordem heterarquica, abandonando, assim, os modelos “supra” e “infra”; “sobre”’e “sob”,

8 Veja-se: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979.
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pois que agora, é preciso lidar com subsistemas sociais parciais e acoplados .de forma limitada,
cujos acoplamentos nao obedecem tal ordem hierarquica.

Para entender esse processo, & preciso observar a dindmica do acoplamento de
sistemas, no caso dos subsistemas sociais Politico e do Direito. Os acoplamentos estruturais
fundamentam-se na inevitavel simultaneidade de funcionamento dos sistemas sendo que 0s
subsistemas social, politico, econémico e juridico, por exemplo, manifestam-se
simultaneamente, cada qual no seu ambiente interno.

Os sistemas do Direito e da Politica, os quais, quando situados no ambiente social maior
sdo chamados de subsistemas do sistema social, ja se encontram adaptados considerando a
existéncia de uma Constituicdo e a partir dessa base comum, procedem de forma analoga. O
acoplamento funciona como uma espécie de interseccdo entre subsistemas sociais
autoreferentes situados no ambiente social maior. Tais acoplamentos entre os subsistemas no
ambiente sdo absolutamente compativeis com o seu fechamento operacional o que pressupde, a
cada acoplamento, uma troca de dados decorrentes dessas “perturbagdes” no interior de cada
um ndo comprometendo sua integridade estrutural, ou seja, sisttmica, fechada e auto-
referencial.

Observa-se que o sistema juridico, em funcdo desses acoplamentos, tolera um sistema
politico tendente a uma configuracdo de Estado regulador o qual ndo deixa passar tudo aquilo
que possa se submeter as suas préoprias operagdes. O sistema politico, por seu turno, e em
funcdo do mesmo acoplamento, tolera um sistema juridico que continuamente lida com
processos autdnomos protegidos da interferéncia politica, tdo logo a questao direito/ ndo-direito
ou licito/ ilicito se apresente.

Estas descrigdes resumem uma teoria dos sistemas operacionalmente fechados, porém,
incidentalmente suscetiveis a perturbacdes de sistemas outros através da légica dos
acoplamentos, mais do que uma teoria que afirme determinagdes reciprocas entre sistemas,
posto que cada um possui uma logica operacional que Ihe € propria.

Por ser assim, Luhmann compara as relacbes entre sistemas, tais como a Politica e 0
Direito, a bolas de bilhar. Apesar da continua freqliéncia com que se chocam, cada uma
continua a percorrer 0 seu caminho em separado. Isto, segundo o autor, revela-se mais exato se
compararmos a gémeos siameses somente capazes de se mover conjuntamente.

Depreende-se disso que a Constituicdo na sua conformagéo evolutiva atual apresenta-se
como uma interface a comunicar dois mundos (politico e juridico), sempre que problemas

limites de fundamentagdo — o que poderia corresponder, dependendo das circunstancias, a
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problemas de legitimagdo como, por exemplo, em Habermas — em cada um deles ndo possam
ser encaminhados internamente, ou seja, sob sua exclusiva logica operativa.

Estas implicacbes entre Direito, Politica e seus parametros de fundamentagdo, sdo
abordados por Habermas a partir, precisamente, do prisma da legitimidade e nd&o como forma
de solucionar o paradoxo de sistemas fechados. Entretanto, tais interacfes entre Politica e
Direito, segundo este filésofo, ndo se resolvem, em termos de garantias de legitimidade ou
solucbes de paradoxos reciprocamente distribuidas, sem considerar para tanto, uma base de
fundamentac&o moral.

Esta constatacdo, inclusive, serve como base para uma formulacdo critica, a esse
respeito, direcionada ao modelo luhmanniano, na medida em que, segundo Habermas, a idéia
de uma autolegitimacdo da instancia politica a partir do aparato estatal passa a sofrer
“rachaduras” a partir do momento em que a teoria sistémica confronta-se com a tarefa de
pensar uma teoria do Estado sob a perspectiva de uma sociedade eticamente responsavel e
responséavel pela ética.’ Explicitando melhor esta questdo, ainda na esteira da concepgdo
habermasiana, com o advento da modernidade, o Direito correria o risco de reduzir-se a politica
caso suas normas estivessem apenas condicionadas as ordens do legislador politico.

Caso isto ocorresse, 0 proprio conceito do politico se diluiria. Assim sendo, o poder
politico ndo mais poderia ser concebido como poder legitimado pelo Direito na medida em que
um Direito inteiramente posto a disposicao da Politica, perderia sua forca legitimadora.

A partir do momento em que se remete a noc¢ao de legitimacdo a um produto oriundo e
consubstancial a Politica, forcarmo-nos a abandonar nossos conceitos de Direito e de
Politica,™

Situacdo analoga se percebe ao observar-se esta questdo sob o prisma do Direito, no
qual se tenta verificar se 0 positivismo poderia manter a sua normatividade em caréater auto-
suficiente, isto é, pela via de um dogmatismo totalmente independente da Politica e da Moral.

A resposta dessa questdo € a de que: caso se pretendesse desvincular a no¢do de
validade do Direito das noc¢des de justica que se colocam além das disposicdes legislativas —
ou seja, questdes oriundas do campo da moral — a tentativa de configurar o Direito sob tal
conformacéo, tornar-se-ia por demais difusa. 1sso ocorreria em raz&o de que, sob tal contexto,
perder-se-iam o0s pontos de vista legitimadores que equacionam o sistema juridico visando

manter uma estrutura de irradiacéo do Direito.

? Veja-se: WILKE, H. Ironie des Staates, Frankfurt/M, 1992, p. 12. Apud: HABERMAS,Jirgen. 1997, v. Il , p. 73.

0 pidem.
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Entretanto, a forma como se entrecruzardo as instancias da Moral e do Direito ndo mais
obedecera os parametros tipicos do paradigma juridico anterior, qual seja, 0 do jusnaturalismo
racional, em que o Direito é concebido como uma série de normas metafisicas, suprapositivas
e, portanto, axioldgicamente imutaveis.

No ambito do Direito contemporaneo — sob o paradigma do positivismo atual, o qual,
para alguns juristas, pode ser chamado de pos-positivismo — a Moral emigra para este Direito
sem perder sua identidade. N&o obstante isto, a moralidade que, ao contrério de se contrapor, se
estabelece no &mago do Direito, assume uma natureza procedimental.

Sob essa nova roupagem, a moralidade abandona todos 0s seus contetdos normativos
pré-determinados e sublima-se em processos de fundamentacdo e de aplicacdo de possiveis
contetidos normativos. E precisamente nessa relagio dinamicamente concebida que o Direito e
a Moral, agora procedimentalizada, podem controlar-se mutuamente.

Analisando esse fendémeno, Habermas constata que, nos discursos juridicos, o
encaminhamento argumentativo de questBes praticas e morais é domesticado, em certo sentido,
pelo encaminhamento da institucionalizagdo do Direito sob o qual as questdes morais passam a
sofrer limites.

Tal sistematica de limitacOes, a partir de parametros processuais, € esquematicamente
formulada nos seguintes topicos: a) metodicamente, através das conexdes morais com o Direito
vigente; b) objetivamente, no que diz respeito aos temas e encargos de prova; c) socialmente,
na medida em que sdo tracados pressupostos de participacdo, imunidades e distribuicdo de
papéis; d) temporalmente, no que se refere a fixacdo de prazos de deciséo.

Em resumo, pode-se dizer que, para Habermas, um dado ordenamento juridico ndo pode
auferir uma forma de autonomia sistémica que o isole de um tipo de fundamentacdo baseada,
institucionalmente, em argumentagfes morais, 0 que, caso ocorresse, somente deixaria para o
Direito um tipo de autonomia sistémica nos moldes da teoria de Luhmann. Segundo a sua
concepcdo, o sistema juridico ndo possui uma autonomia somente para Si mesmo, ou seja,
fechada. Em realidade, o sistema somente se concebe como autdbnomo, na medida em que 0s
diversos processos institucionalizados tais como os da legislacdo e jurisdi¢do, possam garantir
uma formacgdo imparcial da opinido e da vontade, o que daria vazdo a entrada de uma
racionalidade moral e procedimental nos ambitos do Direito e da Politica em que ndo sera
possivel o advento de um Direito autbnomo sem a consolidacdo da democracia como modelo
de organizacéo social e politico.

N&do obstante essa critica ao modelo sistémico, é preciso ressaltar que ela procede

quanto & negativa do papel da moralidade, subtraida aos mecanismos de estabilizacdo de
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expectativas generalizadas, segundo as concepcdes de Luhmann a respeito do sistema do
Direito, bem como dos mecanismos de aprendizagem e aceitacdo de decisées judiciais.™

Contudo, estabelecendo-se uma linha de comparacdo entre o modelo sistémico de
Luhmann e a teoria procedimental-comunicativa de Habermas, pode-se encontrar alguns
pontos de convergéncia, no que se refere ao aspecto processual, utilizado por ambos os autores
para admitir as inter-relacbes entre Direito, Moral e Politica, conforme 0 ja observado em
Habermas, e como se vera no modelo tedrico de Luhmann: Direito, Economia e Politica.

Para tanto, torna-se necessario retomar as digressdes do socidlogo alemdo a respeito das
trocas de informacdes decorrentes dos acoplamentos sistémicos, conforme ja vinha sendo
observado. Para Luhmann, o mecanismo que viabiliza a troca de dados, quando do
acoplamento sistémico, sem desestabilizar toda dindmica do sistema social maior, consiste nos
diversos procedimentos comunicativos previstos no proprio ordenamento estatal e configurados
como processos judiciais, administrativos e politicos, por exemplo. Também com os demais
sistemas parciais, o fenbmeno se verifica como resposta a um aumento crescente de
complexidade social o qual requer mecanismos de reducdo de complexidade visando a
manutenc¢do do equilibrio no ambiente.

Como exemplo do que foi dito, pode-se observar que além das dimensdes politica e
juridica nas quais as interacbes sdo possiveis, constata-se que o Estado contemporaneo
renuncia.a possibilidade de subtrair diretamente da economia recursos politicamente
condicionados e, através do acoplamento estrutural entre os sistemas politico e econémico, cria
0 instrumento juridico da tributacdo, o qual por estar instituido pela Constituicdo, torna-se
juridicamente controlavel ao mesmo tempo em que preserva a autopoiésis do sistema
econdmico, isto &, as condicdes de integridade e auto-reproducdo desse sistema.

Isso ocorre porque delega-se ao sistema juridico a competéncia de controlar
sobretributacdes, superfaturamentos, ou o volume de divisas que entram ou saem, ou ainda, as
taxas de juros as quais tornam-se passiveis de gerar problemas politicos de base econémica tais

como inflagdo ou fuga de empresas e capitais, por exemplo.

5. Conclusoes

et LUHMANN, Niklas. Legitimagéo pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.
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Diante do constatado cm toda essa dindmica, deve pressupor-se uma diferenciagédo
funcional através da separacdo e reciproca impermeabilizacdo dos acoplamentos estruturais
entre os sistemas juridico, politico e econémico. Ao mesmo tempo, esta dindmica implica uma
alta probabilidade de aprendizado nessas trocas de dados nos momentos de perturbacOes
estruturais.

Explicitando melhor, pode-se dizer que os sistemas afetados ativam sua memoria a fim
de observar o0 ambiente do sistema a eles acoplados, sendo que as perturbacgdes atribuiveis a ele
podem ser, entdo, facilmente interpretados e resolvidos com a ajuda da memoria. Essas mesmas
perturbacdes sdo reguladas ou normalizadas direcionando-se rumo as alternativas disponiveis.

Exemplificando este fenbmeno nos sistemas Politico e do Direito, Luhmann afirma que
a permanente exposi¢do aos impulsos politicos na criacdo de novas leis pode ser equacionada
pelo sistema juridico seguindo as regras da propria legislacdo a qual ndo tolera tudo o que seria
desejavel no plano politico. A politica pode tolerar mais facilmente as perturbac6es produzidas
na forma de decisbes juridicas; a declaracdo de inconstitucionalidade de uma dada lei
(politicamente importante), por exemplo, e pode somar-se a isto, a titulo de exemplificacdo
para o contexto brasileiro os casos de leis em que ocorram crimes de responsabilidade fiscal ou
responsabilidade politica, ou ainda, de improbidade administrativa cujo carater de interferéncia
e regulacdo dos ambitos politico e econdmico é consideravelmente alta.

Portanto, dentro da dindmica dos acoplamentos estruturais, tais distirbios ocorrem
como sendo algo “familiar” posto que se configuram como problemas para 0s quais ja existem
solucdes previstas, aplicaveis de forma plausivel e mantendo regulado o equilibrio sistémico. E
importante ressaltar que toda essa marcha evolutiva constitucional também terminou por
configurar-se em um modelo democratico estruturado em um conjunto variado de regras e
procedimentos. Eles permitem o entrecruzamento de esferas tais como as juridica e politica
sem desestabilizar o sistema no seu todo e, a0 mesmo tempo, garantindo a participacdo em grau
razoavelmente paritario dos interessados em cada conflito da esfera social. Saliente-se que, por
6bvio, tal modelo de democracia ainda apresenta muitas distor¢des o que nada mais € do que
um efeito sintomatico de um processo evolutivo que, como tal, ndo é um dado pronto e
acabado.

De qualquer modo, tal paradigma procedimental e de mobilidade sistémica representa
um melhor mecanismo de equilibrio institucional em relagdo a modelos caracterizados por
exigéncias obtidas de forma excessivamente direta. Isto ocorreria em um sistema puramente ou
predominantemente plebiscitario em que as garantias de cidadania basicas pudessem ser

flexibilizadas ou negociadas ao sabor de vontade de maiorias contingentes manipulaveis por
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lideres politicos carismaticos, tradicionais ou mesmo totalitarios, fenbmenos ainda muito
presentes em alguns &mbitos nacionais.

Todas essas reflexdes, enfim, podem servir como suporte racional para uma definitiva
superacdo de um modelo institucional juridico-politico como o brasileiro, em que ainda se
colocam barreiras intransponiveis as decisdes judiciais que adentrem em aspectos politicos ou
econémicos, ou ainda, que considerem valoracbes morais, no controle de atos advindos de
outros poderes, mesmo quando normas processuais constitucionais e infraconstitucionais —
garantem a integridade da troca de dados entre sistemas diferentes. Em realidade, verifica-se
nestas situacdes distor¢fes em dire¢fes opostas. Ou se tem uma indevida interferéncia entre
medidas judiciais sob mascarada influéncia politica ou econémica por ndo estarem
caracterizadas constitucionalmente tais trocas sistémicas de dados juridicos, econdmicos ou
politicos, ou por motivos variados, opera-se a total cisdo entre tais esferas, mesmo quando
configura-se uma situacdo de acoplamento estrutural.

Ante tais situacdes pode-se operar, agora, com uma observancia racional sobre as
medidas de influéncia efetivadas nos diversos campos de atividade social e as decisoes
judiciais a partir de um novo paradigma constitucional, bem como pela observancia de uma
consciéncia moral a qual, no dizer de Habermas, submete o Direito vigente a principios
transpostos para um nivel de racionalidade procedimental. Cabe ressaltar que &, precisamente
no ordenamento constitucional onde residem, de forma suprema e auto-aplicavel, tais
principios baseados em valores jusfundamentais e cuja operatividade — a partir de toda uma
nova corrente principiolégica — ja vem sendo desenvolvida, tanto na jurisprudéncia, como

também em diversos trabalhos doutrinarios, por parte de juristas brasileiros.
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