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RESUMO

A partir de uma abordagem que pressupoe o Estado de Direito como
produtorde valoresadvindos de suaestruturacompostapeloselementos
igualdade, liberdade e estado, este artigo propde observar a dinamica
dos riscos sistémicos do Estado de Direito por meio de uma estratégia
de analise contextualizada. Inicialmente, define-se o Estado de Direito
no tempo e espaco, identificando caracteristicas que delineiam uma
condicao social especifica em um ambiente de modernidade liquida
e pos-verdade. A andlise avanga observando o Estado de Direito por
meio de simplificacdes que permitem reveld-lo como um conjunto
de mecanismos criados com intencionalidade estrutural ¢ interagdes
sistémicas. Além disso, sdo analisados mecanismos internos ao
Estado de Direito que se mobilizam em resposta a condigdes que
ameacam sua integridade sist€émica, considerando aspectos juridicos
e politicos. Essa investigacdo ¢ crucial para compreender como o
Estado de Direito pode ser preservado ou deteriorado em contextos
que desafiam a estabilidade e a previsibilidade das normas que o
constituem. A pesquisa se apoia em uma metodologia que integra
a teoria dos sistemas a andlise dos fendomenos juridicos e politicos,
enfatizando a relevancia de estratégias proativas de gestdo de riscos
que assegurem a resiliéncia e a eficacia do Estado de Direito em um
cenario globalizado e dinamico.
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1 Introducao

Este artigo procura responder, com base em auxilios episte-
mologicos da teoria dos sistemas, conforme a formulagdo geral de
Niklas Luhmann, e das categorias descritoras do contexto de pos-
-modernidade como modernidade liquida e pos-verdade, indagagao
sobre qual a necessidade de uma gestao de riscos interna comparti-
lhada pelos subsistemas sociais do Direito e da politica para que se
evite a deterioragdo funcional do Estado de Direito.

O objetivo geral ¢ evidenciar a operabilidade da categoria ‘riscos’
na abordagem dos problemas comunicativos dos subsistemas politico
e juridico no que se relacionam com o Estado de Direito, com os
objetivos especificos de identificar os valores sistémicos do conceito
de Estado de Direito, os riscos comunicativos que a liquidez e pos-
verdade apresentam na relacdo entre o sistema politico e juridico ao
Estado de Direito, bem como verificar a essencialidade e ‘qualidade’
do acoplamento estrutural possivel entre esses subsistemas. A
categoria ‘riscos’ sobressai na abordagem, culminando com uma
identificagdo concreta dos riscos sist€émicos presentes na deterioragao
da qualidade comunicativa no ambiente social, nos subsistemas em
consideragdo e na interagdo entre uns € outros.

Asnogdes de modernidade liquida e pos-verdade foram evocadas
como descritoras do ambiente em que inseridos € a0 mesmo tempo
formados os subsistemas sociais, visto que, na visdo da teoria dos
sistemas, ndo ha sistema sem ambiente ¢ diferencia¢des entre um
e outro. Para a finalidade deste artigo, o conceito de pos-verdade
pode ser tomado de modo semelhante ao que inaugurado por Teich
(1992), no sentido de, por razdes politicas, religiosas ou ideoldgicas,
a criagdo de crencgas e conceitos por meio dos mecanismos de midia
¢ tida como mais importante do que a informagdo factual. > Esta
caracteristica de pos-verdade aponta para deficiéncias informacionais
na sociedade e entre seus subsistemas. Ja o conceito de modernidade
liquida, ¢ carregado de forma sobreposta e complementar, para
evocar caracteristicas do ambiente social como propostas por
Bauman (2001), como a fluidez (maleabilidade de instituicdes
e relagdes), movimentagdo (materializagdo e desmaterializagao

2 Interessante notar que neste artigo seminal Tesich (1992) alerta para as poderosas im-
plicagdes do fenomeno da pds-verdade na democracia pela erosdo da confianca nas
institui¢des e da moralidade coletiva.
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de valores e estruturas), e imprevisibilidade (resultado das duas
primeiras caracteristicas). Tais caracteristicas sdo apropriadamente
evocadas porque, sendo ambientais, sdo causas e efeitos de sistemas
e ambientes que, interconectados, revelam toda a complexidade,
ou hipercomplexidade da sociedade. Juntos, os conceitos de pos-
verdade e modernidade liquida cumprem seu papel de descrigdo
minima do ambiente social, possibilitando uma contextualizagio da
analise dos riscos sistémicos aqui adiante tratados.

O artigo inicia abordando a geragdo de valores sistémicos
substanciais pela formula ‘Estado de Direito’ a partir de programagdes
compostas pelos ideais de generalizacdo de expectativas (lei e
igualdade) e da abstragdo generalizante e aglutinadora de recursos
sistémicos (estado) - muito embora a categoria ‘Estado’ ndo seja
de todo enfatizada por Luhmann, pela rigidez de sua linguagem.
Qualifica-se entdo a comunica¢do no ambiente social (liquidez e
pos-verdade), para, em seguida, se realizar enquadramento sistémico
geral do problema posto (evidenciando-se categorias como
comunicagdo irritativa, acoplamentos estruturais e outros conceitos
explicativos da abordagem utilizada). Culmina-se por evidenciar a
fun¢do de profilaxia atribuida ao sistema juridico como preparagao
inteleccdo mais especifica dos riscos sistémicos existentes na
interacdo comunicativa entre os subsistemas politico e juridico.

Empreendimento semelhante ao que pretende este artigo foi
feito pelo proprio Luhmann (1983, 2009, 2016), de forma difusa.

2 O Estado de Direito como gerador de valores sistémicos

a partir da igualdade, da lei e do Estado

Pode-se afirmar que algo extremamente poderoso e valioso
surgiu quando ao menos trés fatores/nogdes apareceram juntos
operando em determinado momento histérico humano: a ideia de
igualdade do status politico das pessoas, a ideia de lei, como padrao
abstrato e geral de conduta (permitida ou proibida), e a ideia de
estado como entidade artificial dotada de meios de cria¢do de lei por
pessoas “iguais”. Nao que ja nao se tivesse, na antiguidade, a no¢ao
de estatutos normativos que obrigavam pessoas em torno de padrdes
gerais e abstratos, nem era totalmente estranha a ideia de um ente
que representasse uma nagdo, raga ou ajuntamento, muito menos era
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totalmente nova a noc¢do de igualdade entre seres humanos, visto
que o cristianismo ja tentara igualar no céu aquilo que era desigual
na terra. Mas a coexisténcia desses trés fatores, entrelagados em
uma relacdo de interdependéncia, reflexividade e funcionalidade,
veio a criar uma das formas mais poderosas de organizagdo social ja
experimentadas pela humanidade.

Igualdade, lei e estado evocam, por si sOs, € nessa ordem,
toda uma constitui¢do derivada naturalmente: dai decorre a nogao
de soberania (autonomia do estado frente a comunidade externa),
cidadania (autonomia interna do cidadao frente ao estado), dignidade
humana (atributos minimos da alteridade igualitaria)’, pluralismo
politico (igualdade expressa na liberdade de autonomia politica) e
protecdo a valores liberais (igualdade expressa na liberdade de agdo
econdmica). Nao por coincidéncia esses derivativos sdo descritos
J& no primeiro artigo da constitui¢do brasileira e, geralmente, das
demais constituigdes do mundo ocidental.*

Essa formulagdo triplice de Estado de Direito abarca os
elementos basicos, tanto formais quanto substanciais, para a sua
formacao, perenidade e protecdo. A igualdade, que pode ser tida
como aceitacdo da alteridade com atribuicdo de dignidade igualitaria
para compartilhamento de direitos e obrigacdes, ¢ pressuposto para
a formagao de instrumentos normativos que expressam expectativas
gerais, garantidas por meio de esquema social de administragdo de
forcas ordenadoras da sociedade a qual se d4 o nome de Estado.
Segundo Luhmann (2016), pelo fato de a ‘igualdade’ representar
a ‘preferéncia mais abstrata do sistema’, ¢ um critério Ultimo de
atribui¢do, em casos de litigio, sendo que representa muitas vezes
a propria ideia de ‘justi¢a’, devido a sua forga e abstragdo ultima
(conceito-forma). °

3 Sobre o conceito de alteridade igualitaria da pessoa vide Costa (2020). A alteridade,
como caracteristica ndo adjetivada, ¢ essencial para a teoria dos sistemas na medida em
que ¢ condig@o para a diferenciag@o (ou ¢ a propria diferenciagio).

4 Em nivel europeu, o Estatuto do Conselho da Europa, de 1949, em seu artigo 3° coloca
a aceitagdo do estado de direito (rule of law) e a aceitagdo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais como premissa da formagdo do Conselho, muito embora ndo
defina “estado de direito”. Disponivel em https://rm.coe.int/1680306052. Acesso em
19.07.2023.

5 Interessante a explanagdo de Luhmann (2016), sobre o compartilhamento formal, mas
ndo substancial, do conteudo da igualdade nos sistemas juridico e politico: “Além disso,
atualmente ¢ preciso distinguir entre um uso politico € um uso juridico do teorema da
igualdade. A politica exige que as pessoas sejam tratadas com igualdade. O direito exige

156 | Revista Democrética, v. 11, p. 153-177, 2024



Benedito Antonio da Costa

Conforme Tamanaha (2004, p. 91), muito embora haja muitas
formulagdes, as nogdes de Estado de Direito podem ser agrupadas
em duas grandes categorias basicas, conhecidas como concepgdes
“formais” e concepgdes ‘“substantivas”, que, de per si, podem ser
representadas em trés graus “cumulativamente progressivos”. As
versoes formais do Estado de Direito incluiriam nogdes de “governo
pelas leis”, ou seja, leis como instrumento de agdes governamentais;
“legalidade formal”, com leis gerais, prospectivas, claras e certas;
e uma no¢do formada pelo conjunto “democracia e legalidade”,
que inclui o consenso como determinante para o contetido da lei.
As versoes substantivas do Estado de Direito incluem as nogdes de
direitos individuais (propriedade, liberdade contratual, privacidade
e autonomia); direito de dignidade e/ou justica e bem-estar social
(igualdade substantiva, bem-estar e preservag¢ao da comunidade).

Claro que a simplificagdo méaxima de uma redugdo igualdade-
lei-estado perde em especificidade para aquelas defini¢des historicas
tais como feitas por icones da estatura de Dicey (1915, p. 153-154),
que inaugurou no mundo uma tentativa de defini¢do de Estado de
Direito, se bem que no contexto inglés, como sendo definido por 1)
absoluta supremacia ou predominancia de leis comuns em oposi¢ao
ao poder arbitrario; 2) igualdade perante a lei e 3) a ideia de que a
Constituicao ¢ formada pelas leis comuns, e ndo o contrario®; e perde
também para formulagdes como a de Hayek: o governo, em todas
as suas acgdes, estaria vinculado a regras fixadas e anunciadas de
antemao - regras que fariam possivel a previsdo razoavel de como a
autoridade usard seus poderes coercitivos em uma dada circunstancia

que os casos sejam tratados com igualdade. O mandamento constitucional da igualdade,
como norma juridica, pode fazer que a igualdade politica seja juridicamente interpretada
como igualdade/desigualdade dos casos. Todavia, politicamente isso ndo ¢ o bastante,
uma vez que a politica exige de si mesma que sejam absorvidos todos os novos impulsos
de igualdade a fim de transforma-los em direito (e s6 entdo, assim, em casos do direi-
to). O esquema igual/desigual gera uma necessidade de critério, mas ele proprio ndo
determina os critérios de que se necessita. A igualdade em si ndo ¢ critério de igualdade
(tampouco a verdade ¢ um critério de verdade).”. O conceito lembra a abordagem de
Avila (2005, p. 101), que refere-se a igualdade como um “postulado especifico’.

6 “The “rule of law,” lastly, may be used as a formula for expressing the fact that with us
the law of the constitution, the rules which in foreign countries naturally form part of a
constitutional code, are not the source but the consequence of the rights of individu-
als, as defined and enforced by the Courts;”. Dicey (2015), neste trecho, explica a mal-
-entendida nog@o de que a constitui¢do inglesa poderia ser modificada pela legislacdo
comum.
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e o planejamento das a¢des individuais com base nesse conhecimento
(Hayek, 2010). A definicdao de Dicey abrange a triade lei-igualdade-
estado (sem a preocupacdo de causa-efeito), sendo que Hayek,
construgdo mais formal e libertaria, acrescenta o elemento sist€émico
que sera recuperado por Luhmann, que ¢ a formacao de expectativas
e previsibilidade. Pode-se tomar as defini¢des de Dicey (2015) e
Hayek como complementares, uma vez que o estabelecimento de
expectativas pode ser visto como efeito do entrelagamento formal-
substancial da referida triade conceitual.

Contudo, para os fins deste artigo, a despeito da incontestavel
importancia dos conceitos mais complexos e analiticos, pode-se
abstrair a evolugdo histérica que condicionou a fusdo sistémica
da triade igualdade-lei-estado’ para que se concentre a atencdo
na geracdo dos valores peculiares ao tipo de formagdo que se
convencionou chamar de ‘Estado de Direito’, ou rule of law. Os
valores gerados incluem os direitos e garantias individuais, protetivas
dos pressupostos materiais da triade (p. ex.: protecdo a vida, liberdade,
seguranga e propriedade), as garantias de participagdo politica, que
vao desde a formagao de partidos politicos até o funcionamento do
parlamento e a separag¢do de poderes em beneficio da prote¢dao da
simbiose trina. O contetido axioldgico e a forma dos mecanismos
derivados da ideia de Estado de Direito colocam em opera¢do um
fluxo de empreendimentos, individuais e coletivos, cujos resultados
sdo observados, avaliados e controlados a0 mesmo tempo de forma
individual e coletiva.

Assim, uma vez pressuposta uma geracdo de valores pela
coexisténcia e simbiose dos fatores que formam o Estado de Direito,
pode-se empreender uma observacdo mais ampla do fendmeno
‘Estado de Direito’® de com base nos auxilios epistemologicos

7 Abstraia-se a evolugdo do estado inglés até a formagao completa do common law, a ideia
de m estado formado por diferentes acepgdes de contrato, como os expressos por Locke,
Hobbes, Rousseau e Kant, a sangrenta Revolugao Francesa, a engenhosa formagao cons-
titucional americana e as recentes conquistas em direitos humanos apés o darwinismo
social nazista. Digna de mengdo para desconsideragdo a mecénica da engenharia politica
de Montesquieu, a piramide de ordenamento normativo de Kelsen e a légica de controle
de constitucionalidade de Marshall, em Marbury vs Madison. Importante esclarecer que
outras tradi¢des sociopoliticas ndo foram abrangidas pela presente analise. Para uma
visdo abrangente da genealogia historica do estado de direito, vide Costa; Zolo (2006).

8 Nesse ponto deve-se invocar a humildade trazida pela nocdo diferenciadora de noumeno
e fendmeno a partir de KANT, visto que, por ndo podermos nos encontrar cientes da
substancia das coisas, devemos nos contentar com a forma com que essas aparecem aos
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escolhidos justamente para que se possa 1) definir um contexto de
andlise, situando o Estado do Direito no tempo, no espaco e em
caracteristicas que definem certa evolugdo social; 2) observar o
Estado de Direito por meio de simplificagdes aptas a reveld-lo como
conjunto de mecanismos criados artificialmente com intencionalidade
estrutural; 3) observar mecanismos internos ao Estado de Direito
que sejam mobilizados em resposta a condi¢des degenerativas de
sua integridade sistémica.

3 O Estado e Direito na sociedade moderna: riscos na

liquidez e na pos-verdade comunicativa

Embora Beck (2011) e Giddens (1991) tenham originalmente
apontado caracteristicas que ressaltam novas circunstancias criadas
pela modernidade e pos-modernidade que impactam a propria
cosmovisdo que os individuos possuem em relagdo ao futuro, a
si mesmos e a sociedade que os rodeia em uma escala inexistente
em toda a historia humana, Bauman (2001), revela caracteristicas
‘fluidas’ que torna o quadro ainda mais dramatico, hoje muito mais
ressaltadas que a 20 anos atréas.

A volatilidade das relagdes humanas e a facilidade com que
as mudancas ocorrem sdo a tonica das exposi¢cdes de Bauman. A
provisoriedade parece ser o estado prevalente da modernidade,
e essa caracteristica, ocasionada por uma aceleracdo geral das
informagdes, do avango das técnicas e da multiplicacao dos padrdes
de moralidade, traz reflexos em toda espécie de organizagdo social
humana (ai abrangendo, por dbvio, o Estado de Direito).

Na perspectiva trazida por Bauman, ¢, num primeiro momento,
importante refletir sobre a utilizacdo, ou exacerbagdo, das
caracteristicas sociais mais liquefeitas, por grupos, ou subsistemas
de poder no seio das sociedades. Esse aspecto, relacionado com as
observagdes de segunda ordem a seguir descritas, ¢ essencial para
uma consciéncia da interacdo dessas caracteristicas com 0S riscos
impostos e eventuais possibilidades de seu tratamento.

nossos sentidos. Os modelos propostos por observadores, mesmo que brilhantes como
Luhmann, obviamente ndo correspondem necessariamente a realidade das coisas, mas
sdo auxilios a uma abordagem que, de outro modo, se daria de forma desorganizada e
assistematica.
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A velocidade da producdo de informagdes em todos os
sentidos, seja com origem no individuo, seja a partir de corporagdes,
bem como a concentragdo dessa comunicacdo ubiqua, imediata,
multicast full duplex (todos para todos entre todos)’, mas ao
mesmo tempo canalizada por algoritmos de servigos programaveis
com intencionalidade comercial, politica e ideoldgica, eleva a
complexidade e rapidez dos sistemas de forma exponencial.

A propria comunicagdo entre as pessoas recebe o influxo dessa
liquidez, ou melhor, a comunicagdo também apresenta caracteristicas
de ductilidade e maleabilidade, perdendo muito de sua estabilidade
na transmissdo de sentido. A chamada era da pds-verdade, em
que emogdes, pertencimento ao grupo e tendéncias ja arraigadas
preponderam sobre o contetildo da informag¢do como primeiro filtro,
se encaixa no conceito de liquidez conforme proposto por Bauman
(2001). Controverso como seja o conceito de verdade, a constatagao
de que um niimero cada vez maior de pessoas adota como preferiveis
crencas errdneas sobre ciéncia, histéria, grupos sociais e raciais,
demonstra que a mera disponibilidade de uma comunicagao multicast
full duplex ndo necessariamente melhora o nivel da comunicagdo
sistémica (dependente da integridade de codigo tipico de cada
subsistema) em termos de qualidade comunicativa.

Em um sistema social, baseado na comunicagdo entre
individuos, grupos de individuos e grupos de grupos de individuos,
essa combinagdo parece ter o conddo de catalisar a complexidade
dos eventos e a velocidade das irrupgdes.

Por outro lado, nunca foi tdo facil a formacdo de grupos, a
externalizacdo de opinides, e a reverberagdo de informacdes, factuais
oundo. Nao se pode negar que a disponibilidade de pontos multicast
full duplex para todos os individuos pode contribuir para uma
igualdade comunicativa. Resta saber se a comunica¢do em ambiente
de pos-verdade liquida ira favorecer ou ndo sua estabilidade.

Conforme observado por Costa (2017), o proprio instituto
da propriedade sofre influxos poderosos dessa caracteristica de

9 O termo agora cunhado, multicast full duplex ¢ nossa tentativa de descrever a capacidade
das redes comunicacionais atuais de permitir a transmissao de informagdes de um ponto
para outro, de um ponto para muitos, de muitos pontos para um e de todos os pontos para
todos os lados. Termo que emprestamos da ciéncia de redes/dados combinando multicast
(um pacote ¢ enviado para varios pontos simultaneamente) e full duplex (transmissao de
dados em ambas as direcdes). Apenas a combinagdo desses dois conceitos pensamos que
podemos descrever a complexidade das comunicagdes atuais a partir dos individuos.

160 | Revista Democrética, v. 11, p. 153-177, 2024



Benedito Antonio da Costa

liquidez demonstrada pelas relagdes comunicativas da sociedade
pos-moderna.'’ A propriedade, antes centrada em ativos ‘concretos’,
agora estad desmaterializada em meios liquidos (mercado financeiro),
com capacidade multiplicativas e de materializagdo ubiqua, e
com tendéncias a transferéncia do risco as populagdes locais nao
habilitadas a mitiga-los. Ou seja, o investidor, a0 mesmo tempo
em que pode escolher materializar seu capital para exploragdo em
locais mais propicios para a exploragdo dos empreendimentos,
pode desmaterializar seu investimento, deixando as externalidades
(poluicdo, doencas, desagrega¢do) sem que seja plenamente
responsabilizado. Nao se pode desconsiderar, portanto, os sistemas
financeiro, comercial, de comunica¢do social e seus acoplamentos
estruturais na abordagem dos riscos ao Estado Democratico de
Direito.

4 Igualdade, lei e Estado: uma visio panoriamica do

estado de direito sob a otica da teoria dos sistemas

A observagdo dessa caracteristica de liquidez social ¢ auxiliada
pelos 6culos da teoria dos sistemas, visto que a observacdo de
sistemas e ambientes, dessa forma operada, objetiva uma ‘redugdo’
da complexidade da abordagem do sistema em relagdo ao ambiente
na medida em que o sistema pode observa-lo [0 ambiente], o que
nos sistemas sociais ocorre justamente pela comunicagdo, que €
parte integrante do proprio sistema. Esse processamento por uma
comunicagdo interiorizada causa certos problemas para a observagao
dos sistemas sociais, pela fusdo do observador, da comunicacao e,
em certa forma, do ambiente: o observador ¢, ele mesmo, parte do
sistema, observado por ele e reflexamente influenciado.

Propde-se, portanto, que a abordagem do Estado de Direito
a partir da 6tica da teoria dos sistemas considere a influéncia dos
fatores acima trazidos em consideragao.

Parece que, para Luhmann, o Estado de Direito ¢ mesmo for-
mado de modo complexo, no sentido de ser formado pelo comparti-
lhamento de diferentes sistemas, que se interligam, condicionam e se
reproduzem (em sentido operativo).

10 Ressaltou-se, nesse artigo, a necessidade de accountability dessa materializagao-
desmaterializacdo da propriedade em ambiente de governanga democratica.
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Como qualquer sistema autopoiético'', o Direito é normativa-
mente, ou operativamente, fechado: nog¢des construidas (radical-
mente) a partir de um observador. Um sistema pode ser referido
como tal quando se pode apontar uma diferenciag@o entre o sistema
e seu ambiente, operando recursiva e circularmente, se organizan-
do, mudando suas estruturas internas, produzindo seus elementos:
enfim, operando autopoieticamente, de modo cerrado (com referén-
cia a essas operagdes e ao controle delas). Uma vez estabelecido o
controle operativo e a distingdo (independéncia relativa) suficientes,
pode-se vislumbrar a abertura “consciente” para o ambiente (siste-
mas de relacionamento). A distingdo e a diferenga como imersa no
conceito de fechamento do sistema e de sua propria abertura faz toda
a diferenca, visto que ndo mais se poderia, a partir de Luhmann,
observar sistemas sem que sua individualidade fosse construida a
partir de seu ambiente diferenciado e suas aberturas comunicativas
(reentry). Esse padrao de abordagem pode ser relativizado também
em relacdo aos subsistemas, € aos subsistemas de subsistemas, basta
que seja necessaria uma observacao de especializagdo (Gongalves,
2013, p. 49).

Entdo os sistemas, fechados operativamente, possuem con-
digdes de reproduzirem-se a si mesmos, operando recursivamente
(remetendo a operagdes dentro do proprio sistema), diminuindo a
complexidade das por meio de especializagdes e plenamente cons-
ciente de sua diferenciacdo.

11 Sistemas autopoiéticos foram explanados inicialmente no campo da biologia por Varela;
Maturana; Uribe (1974), para significar organiza¢do auténoma vital permitida pela
recursividade de componentes que operam na mesma ‘rede’ objetivando uma unidade
identificavel espacialmente.

12 Mais sobre o conceito de autopoiese (Gongalves, 2013, p. 50): Em Luhmann, no
entanto, o conceito adquire uma abrangéncia maior e deve ser lido a partir do processo de
diferenciacdo do sistema em relagdo ao ambiente. Nesse sentido, a nog@o de autopoiese
compreende trés fases interdependentes: autorreferencia de base, reflexividade e
reflexdo. A primeira refere-se a autorreprodugdo dos elementos. Para Luhmann, como
um elemento so existe em relagio a outros, eles se remetem necessariamente entre
si como redes recursivas, que, ao se diferenciarem conforme as possibilidades de
relagdo, reduzem as alternativas disponiveis no mundo (diminui¢do de complexidade).
Note-se o paradoxo: da necessidade da relagdo, os elementos constroem sua unidade,
mas como ¢ a propria unidade que possibilita a conexdo, os elementos também sao
por ela construidos. A segunda etapa, por sua vez, consiste na capacidade de um
processo referir-se a si mesmo. Luhmann denominou-a reflexividade, pois exprime
a possibilidade de o processo se submeter aos seus meios para escolher seus atos. A
terceira fase, denominada reflexdo, diz respeito a autodescri¢ao do sistema, isto €, a
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Do acima exposto, segue que talvez ndo se possa referir ao
‘Estado de Direito’ como sistema: mais adequado seria considerar
estado de direito como fazendo referéncia ao resultado da interacao
de alguns sistemas ‘distintos’, como o sistema politico ¢ o sistema
juridico, principalmente. O proprio Luhmann refere-se ao ‘Estado
de Direito’ como “conceito conector”, como necessario para “tornar
possivel definir duas perspectivas de sentido contrario como uma
unidade e celebra-las como uma conquista da civilizacao: suspensao
juridica do poder politico e a instrumentalizagao politica do direito”
(Luhmann, 2016).

Pode-se afirmar, portanto, que ha influéncia (ou comunicagao
irritativa), por meio do que Luhmann denomina ‘acoplamentos
estruturais’, entre o sistema politico e o sistema juridico. Pode-se
até vislumbrar que o conceito de Estado de Direito e suas premissas
se encontra em torno dos sistemas estruturais do sistema juridico e
politico. Muito embora seja certo que o sistema politico ‘dé forma’
ao sistema juridico, ndo se pode negar que o direito/sistema juridico
sustenta o sistema politico pela produgdo de resultados de operagao
e estabilizacdo. A complexa abordagem da teoria dos sistemas
coloca a questao (deixada para outros estudos) de que, mesmo em
uma assembleia constituinte hd um direito regulando a produgao de
normas, o que faria com que se possa supor a perene coexisténcia de
sistema juridico e politico.

Na categorizacdo Estado de Direito o macro-principio da
igualdade poderia ser visto como estruturante do sistema politico
no sentido de que estatui suas estruturas de participacao igualitaria
(voto, parlamento e accountability democratica); a lei (no sentido
de norma que engloba, por exemplo, os principios e regras) pode
ser tomado como categoria responsavel pela estruturacao do sistema
juridico (na verdade, recebe a forma e a estrutura do sistema politico
mas ¢ deste distinto operativamente). Nao se trata de enquadrar o
Estado na teoria dos sistemas luhmanniana no momento, mas pode-
se vislumbrar que ¢ conceito utilizado para se referir a estabilidade
da gravitagdo e perenidade de especifica complei¢do do sistema
juridico e politico.

sua necessidade de se reconhecer como diverso. Trata-se, em outras palavras, da
elaboracdo de uma “teoria do sistema no sistema”, produzida discursivamente por meio
de conceitos e argumentos proprios. Depende de construg@o conceitual que descreva sua
identidade e, por conseguinte, demarque sua diferenca. Quando essas trés fases operam
simultaneamente, tem-se a estabilizagdo de um sistema autopoiético diferenciado de seu
ambiente.
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Assim, a referéncia a Estado de Direito deve evocar a
estabilidade e qualidade do acoplamento dos sistemas politico e
juridico construidos com tessitura baseada na igualdade entre os
individuos e no estabelecimento e generalizagdo de expectativas dos
mesmos baseadas nessa relacdo de igualdade.

O fato de os sistemas operarem num mesmo ambiente e
trocarem mensagens irritativas sem acesso as operacdes especificas
de seus mecanismos ‘cerrados’ ¢ possivel pelo ‘acoplamento
estrutural’ (strukturelle Kopplung, structural coupling). A percepgao
(a irritagdo) pressupde estruturas preparadas para observar e reagir,"
tanto nas operagdes ‘normais’ do sistema quanto em seus mecanismos
de autopreservacao.

5 O sistema imunologico do estado de direito:

riscos ao ambiente social

E apropriado que em uma abordagem que pretenda a observagio
dos valores e meios de preserva¢do do Estado de Direito se passe
sem delongas para a no¢ao de risco. Mesmo que essa pareca intuitiva
e natural, em um super sistema complexo como a sociedade, em que
estd inserido o programa/subsistema composto ‘Estado de Direito’,
a nocao de risco apresenta especificidades e desafios.

A nocdo natural de risco, por si s, pode ser descrita, sem
muito esfor¢o, como envolvendo etapas de programacido de
reconhecimento de condigdes, fatos ou situa¢des ndo determinadas
que, de alguma forma, possam trazer algum maleficio a algo
ou alguém. Na realidade, qualquer sistema organico, natural ou
artificial, possui subsistema de defesa de seus valores, como
se pode notar quando se observa as reagdes do corpo humano a
situacdes que podem, real ou imaginariamente, resultar em eventos
indesejados, reagdes protetivas, preparatdrias ou compensatorias,
sdo mobilizadas (efeito fight or flight)."* Reagdes a situagdes de risco

13 Um exemplo de acoplamento estrutural entre os sistemas politico e o do direito dado
por Luhmann ¢ a constitui¢do (Luhmann, 2016, cap. 6,). Um outro exemplo a ser dado
pode ser o contrato e a propriedade como acoplamento dos sistemas economico e legal;
ou os impostos e taxas, acoplando o sistema politico e econdmico. (BARALDI; CORSI;
ESPOSITO, 2021, p. 117-118).

14 Conforme o diciondrio de psicologia da American Psychological Association, uma res-
posta fight-or-flight (lutar ou fugir) foi primeiramente descrita por Walber B. Cannon, e
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sdo observadas acontecendo desde niveis celulares do reino animal
ou vegetal até a organiza¢des humanas formadas por convencdes
contratuais (ou pseudo contratuais), como se da no caso do Estado
de Direito. O fato da existéncia de subsistemas ou mesmo sistemas
autobnomos especializados em atividades parasitarias degenerativas,
incapacitantes ou mesmo disruptivas dos sistemas deve ser
considerado também na analise do estado de direito.

Dessa forma, nos valemos da teoria dos sistemas sociais
de Luhmann, que proverd a capacidade de visualizacdo de
macroestruturas denominadas por ele de sistemas, de modo a deixar
explicitas as diferenciagdes, as comunicagdes e a tendéncia vetorial
do sistema para sua propria reproducao e cumprimento de papeis
programados.

Apesar de ndo ser imune a criticas'’, a teoria dos sistemas de
Luhmann ¢ util para que o analista/observador mantenha o foco nas
estruturas, nos entornos e nas interacdes entre esses fatores, bem
como para uma abordagem minimamente estruturada dos riscos e
suas interagoes intra e entre os sistemas. Essa utilidade ¢é ressaltada
a partir da distingdo que Luhmann faz entre risco e perigo, pois €
importante para ressaltar a inflexdo que a consciéncia humana recebe
a partir da noc¢ao da possibilidade de controlabilidade de pelo menos
algum aspecto do acontecimento futuro e incerto. Sem humanos
observadores e atributivos de sentido, ndo haveria percepcao de
risco. Antes incontrolaveis perigos causados pela furia divina ou
natural, agora os riscos sao ‘criados’/amplificados pelos proprios
humanos, e essa consciéncia, juntamente com a percepcao de que a
acdao humana pode agir sobre o resultado do evento futuro e incerto,
ao menos para que chegue ao ponto da inevitabilidade, momento em
que se retorna ao perigo puro.

consiste em um padrdo de alteragdes fisiologicas provocadas pela atividade do sistema
nervoso simpatico em resposta a situagcdes ameagadoras ou estressantes que levam a
mobilizacdo de energia para atividade fisica (por exemplo, atacar ou evitar o estimulo
ofensivo), seja diretamente ou inibindo a atividade fisiologica que ndo contribuem para
a mobilizacdo de energia, incluindo “aumento da frequéncia cardiaca, frequéncia res-
piratéria e atividade das glandulas sudoriparas; pressdo arterial elevada; diminui¢do da
atividade digestiva; dilatagdo da pupila; e um encaminhamento do fluxo sanguineo para
os musculos esqueléticos”. Disponivel em https://dictionary.apa.org/fight-or-flight-res-
ponse, acesso em 18.07.2023.

15 Vide Villas-Boas Filho (2023, p. 91), onde se que expde as criticas feitas por André-Jean
Arnaud a teoria sistémica de Luhmann aplicada do Direito, incluindo sua complexidade
‘monumental’, confusdo entre ‘sistema juridico’ e ‘direito’, e de ser ‘mera abstragdo’,
sem aderéncia ao mundo da vida e estaria a servigo do status quo.
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As contingéncias sdo, assim, inerentes aos sistemas pela
incontrolabilidade total do ambiente e sdo necessarias as evolugdes
do proprio sistema, que possuem seus sistemas imunoldgicos
previamente programados para reagir a influéncias disruptivas de
algum elemento de sua compleigdo, seja em suas operacdes, seja em
sua comunicagdo, nos seus acoplamentos estruturais ou mesmo em
relagdo a um outro sistema inteiro.

Nesse sentido, Luhmann (2016) vé o Direito como “uma
espécie de sistema imunoldgico da sociedade”, tanto mais
necessario dada a crescente complexidade da propria sociedade
demandante de pacificagdo de conflitos. Como tal, o objetivo desse
sistema ¢ justamente o “enfraquecimento de riscos estruturais”
(Luhmann, 2016). O direito seréd tdo eficaz nessa tarefa profilatica
quanto conseguir manter as estruturas sistémicas intactas ao passo
que “aprende” formas eficazes de resposta aos riscos impostos a
sociedade (especificamente ao Estado de Direito).

Conforme ja esbogado, a caracteristica de “liquidez” crescente
das relagdes humanas e, por conseguinte, da sociedade, € catalisadora
da velocidade das comunicagdes e transformacgdes efémeras, fazendo
com que o direito tenha que ‘aprender’ deste ambiente para fazer
frente aos riscos, sob pena de comprometimento da integridade
do proprio ambiente e degeneragdo das estruturas conectadas
estruturalmente. “Quando o sistema imunoldgico da sociedade nao
¢ aproveitado, ele também ndo aprende nem constréi os dispositivos
apropriados para os casos de perturbacdo.” (Luhmann, 2016).

Todo sistema possui, como decorréncia da autopoiese,
formas de autopreservagdo e continuidade. Mas o direito possui
uma especializagdo num grau diferente, sendo responsavel pela
preservagdo do proprio ambiente em que esta inserido. Difere,
portanto, as respostas imunologicas juridicas das respostas
imunolodgicas politicas, sendo ambas impostas pela especializagao
definidora dos sistemas e significando uma corrupgdo sistémica o
proprio fato de um avango improprio na operagdo de um sistema
pelo outro.

Dai decorre que a resposta imunoldgica dada pelo direito aos
riscos degenerativos advindos do ambiente ndo deve adentrar no
sistema politico, sob pena de perder a diferenciagdo garantidora
de sua utilidade funcional. A linguagem codigo do sistema do
direito (licito/ilicito) teria que ser utilizada exclusivamente, mesmo
que para resposta a riscos advindos de outros subsistemas sociais
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como a politica, a cultura, a economia, religido ou qualquer outro.
O raciocinio inverso também se aplica: o sistema politico ndo
pode abandonar seu cdodigo (governo/oposi¢do) e seus programas
finalisticos para pretender assumir o codigo licito/ilicito do Direito.

A corrupcdo sistémica, por exemplo, em caso de ativismo
judicial, serd identificada pelo sistema detentor dos codigos
usurpados e tenderd a causar irritagdes que levam ao questionamento
da operacdo contaminada, como impeachment de membros do
judiciario, modificagdes legislativas de limitagdo da amplitude da
jurisdicao etc.

Quando os mecanismos de contencdo falham em identificar
abusos, o risco de deterioragdo sistémica € real, pela entropia fomen-
tada. A complexidade crescente, representada pelas caracteristicas
liquefeitas da sociedade e pela comunicacdo pds-verdadeira, acentua
a tendéncia de entropia nos sistemas sociais, demandando cada vez
mais energia para as fungdes imunologicas dos sistemas.

Por exemplo, ¢ grave o ataque de um sistema politico, por
meio do exercicio do poder momentaneo, ao poder juridico,
consubstanciado nos estatutos e, principalmente, nos Tribunais. A
deslegitimacdo da interiorizacdo e aceitacdo da producdo do codigo
licito/ilicito pelo sistema juridico por meio de questionamentos das
bases formativas do poder juridico, transformando-o simplesmente
em parte do poder politico ¢ disruptivo do tripé igualdade-lei-estado
que sustenta o Estado de Direito. A utilizagdo da comunicagdo
multicast full duplex para a finalidade de, em aproveitamento das
caracteristicas de liquidez pos-verdadeira, minar constantemente o
sistema juridico precisa de atengdo tanto por parte dos observadores
do sistema politico quanto do sistema juridico e o efeito pratico pode
estar relacionado com a destruicdo de expectativas de pacificagao
justa provida pelo Direito. Alias, a destrui¢ao de expectativas atinge
a propria esséncia do sistema juridico porquanto “a indiferenca
ultima quanto ao que € certo ou errado em relagdo a comprovagao
futura de expectativas € trago caracteristico do ato de risco”,
sendo que tudo pode se apresentar de forma muito potencializada
e complicada, visto que “existem um terceiro, um quarto, € outros
planos da reflexividade, ou seja expectativas sobre expectativas de
expectativas...” (Luhmann, 2016). Sobre essa forma de corrupg¢ao
sistémica:
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Uma abertura para a cogni¢do se dd sempre sob a condi¢do
autopoiética da integragdo do caso particular ou entdo por norma
alterada, na pratica decisoria corrente e vindoura do sistema. No
sistema do direito, um ato de arbitrariedade sustentado por uma
“afirmacdo autoritaria” do sistema politico seria reconhecivel
como ruptura do direito — mesmo que dai ndo se segue nenhuma
consequéncia advinda da falta de cobertura pelo poder. Um sistema
juridico que ¢ frequentemente exposto a tal interferéncia num amplo
espectro de questdoes — e quem ha de negar que isso acontece? —
opera num estado de corrupcdo. Por meio de suas normas, o sistema
reconhece ndo ser capaz de resistir a pressdao da politica. Ele se
mantém simulando legalidade (Luhmann, 2016).

Esses ataques visando minar o proprio fundamento do sistema
juridico diminuem as “expectativas comportamentais generalizadas
congruentemente” (Luhmann, 1983), aumentando a percepgao de
riscos pelo aumento da incerteza social dos comportamentos e das
decisdes pelos tribunais: atinge o proprio nicleo do Direito, uma vez
que borra os contornos de sua diferenciagao.

6 Os riscos sistémicos ao Estado Democratico de Direito

O ataque do sistema politico ao sistema juridico ¢, sem duvida,
um dos mais disruptivos ao tripé (igualdade-lei-estado) que mantém
o Estado de Direito como cluster sist€émico higido e saudavel (satde
essa entendida como o fato de se produzir resultados condizentes
com as expectativas para as quais o sistema foi erigido).

Uma inflex@o do sistema econdmico no sistema politico também
¢ disruptiva de forma poderosa: basta observar o financiamento de
campanhas eleitorais por agente economicos e, atualmente, o poder
das Big Techs na formagao da opinido politica.

Serdo consideradas aqui apenas duas formas de movimentos
com finalidade de deterioragdo do Estado de Direito: os ‘ataques’
politicos e os ataques ‘juridicos’. Um deles, como ja dito, se refere
a uma inflexdo do sistema politico na tentativa de deslegitimacao
do sistema juridico. O outro, de modo inverso, refere-se a tentativa
de controle do sistema politico pelo sistema juridico. Ambos estdo
relacionados coma interferéncia de um dos sistemas no codigo binario
operativo de outro. Ambos sdo potencializados pelas caracteristicas
do meio (liquido, pds-verdadeiro, etc) em que se d4 a comunicagao
por meio dos acoplamentos estruturais dos sistemas.
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6.1 Riscos politicos ao Estado de Direito

O sistema politico pode representar risco ao Estado de Direito
quando parcela relevante dos atores politicos negam a diferenciagao
sistémica do Direito, recusam obediéncia ao seu codigo comunicativo
ou negam a legitimidade ou a existéncia do acoplamento estrutural
entre esses dois sistemas.

Sdo ruidos comunicativos disruptivos do Direito a difamagao
incontida aos juizes, como a atribuicdo de motivos politicos como
justificativa as decisdes; a recusa a obediéncia as decisdes judiciais,
em negativa geral do proprio sistema do Direito instituido ou a
tentativa da atribuicdo judicativa, em algum grau, a sistema diverso
(como o sistema militar). Todos esses fendomenos foram observados
na historia recente do mundo, inclusive no Brasil.!®

Os partidos, os candidatos, os incumbentes, os apoiadores e
todo e qualquer agente politico podem inserir no ambiente irritagdes
degenerativas em relagdo ao sistema juridico e seu ambiente. Um
dos motivos dessa tendéncia € a posi¢ao e fun¢do do sistema juridico
para utilizar seu codigo operativo (licito-ilicito), necessario para a
comunicagdo percebida pelo proprio sistema politico (check and
balance), o que representa restricdo a ampliacdo da esfera de poder
politico.

Esses riscos sdo potencializados pela crescente liquidez do
sistema social, pelas formas multicast full duplex de comunicagao
e pela relativizagao ocasionada pelas caracteristicas de pos-verdade.
Lideres e partidos populistas, descomprometidos com aderéncia a
principios basicos de funcionamento de institui¢des democraticas
(ou tendo o rompimento delas como discurso de sua propria elevagao
politica), que fazem uso das formas modernas de comunicagdo
descentralizada, com o reforgo dos descontentamentos ‘naturais’ dos
observadores ‘eleitores’ sdo fonte de risco que, por sua frequente
recursividade, ja podem ser considerados como forma de subsistema
inerente as democracias modernas. Uma vez que ndo sao mais riscos
latentes ou desconhecidos, passam do status de ‘perigo’ para o de
‘risco’, deve receber tratamento adequado quanto a suas fontes (filtros
politicos), seus meios (regulacdo minima das comunicagdes de massa
e meios financeiros) e quanto as possiveis fraquezas de sistemas
adjacentes condicionantes do ambiente (sistema educacional).

16 Sobre uma analise mais factual e baseada na historia recente dos movimentos contesta-
dores da conformagdo democratica moderna vide Przeworski (2020).
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6.2 Riscos juridicos ao Estado de Direito

E jargdo na teoria dos sistemas quanto ao sistema do Direito que
ser operativamente fechado nao significa que o Direito ndo estende
o significado de seus codigos e operagdes para outros sistemas. Na
realidade, essa fun¢do comunicativa ¢ pressuposto da abertura do
sistema por seu fechamento operativo. O filtro de validade de licito/
ilicito ¢ fundamento de um sistema juridico politicamente instituido
como sistema saneador de outros sistemas sociais. Quando o
Direito abandona seu cddigo licito/ilicito (que exerce em relagdo ao
ordenamento advindo de premissas constitucionalmente lancadas) e
comeca a flertar com o cddigo de poder politico (governo/oposicao),
h4 igualmente interferéncia na expressdo livre de outro sistema,
inserindo riscos estruturais ao Estado de Direito.

Decisdes baseadas em motivos extrajuridicos ndo sdo proprias
do sistema juridico, e tendem a fomentar/suprimir atores politicos
cuja acdo deveria ser livre para operar no sistema politico, desde
que ndo extrapolem os limites normativos monitorados pelo Direito.
A ndo restricdo da operacdo do sistema juridico aos seus codigos
e a sua diferenciacdo leva a um estado de risco que pode resultar
em funcionamentos deturpados que se distanciam da clareza de sua
codificagdo, o que leva a deterioracdo do Estado de Direito pelo
aumento de sua entropia (incertezas).

O chamado “ativismo” judicial, visto como sistematicamente
ineficaz pelo proprio Luhmann (2016) pode comprometer a
estabilidade do acoplamento estrutural (que pode ser expresso, entre
outras formas, pelo respeito ao esquema constitucional vigente)
necessario a diferenciagao funcional do Direito.

7 Resposta aos riscos ao Estado de Direito: percepcoes

de sistema politico e do sistema juridico

Se a oOptica escolhida ¢ a teoria dos sistemas, os sensores de
risco, no Estado Democratico de Direito, podem ser identificados
nos observadores de segunda ordem, ou mesmo de terceira ordem,
com base nas observagdes realizadas por observadores participantes
de outros sistemas. Isso significa que o sistema observa as suas
proprias operacdes e deveria estar ciente de qualquer extrapolagdo
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na operagdao de seu cddigo operativo. Dito de outro modo, os
Tribunais Superiores devem extirpar, eles mesmos, decisdes que,
ao se travestir de juridicas, sdo, na realidade, espurias ao sistema
do Direito, mostrando-se partidaria (politica). Um problema surge
quando a propria cupula do sistema juridico (o meio de acoplamento
final e principal) assume o codigo do sistema politico, ameagando o
Estado de Direito.

Os riscos identificados dentro do proprio sistema, de outro
sistema ou do ambiente como um todo devem ser abordados também
a partir da localizagao das respostas do proprio sistema, ou de outro
sistema acoplado, ou de ambos. A perenidade por autopoiese ndo ¢
possivel a sistemas que ndo possuem respostas aos riscos ambientais
e sistémicos, proprios ou externos.

Entra em cena, entdo, observagdes realizadas por intermédio do
sistema politico, que observando o ‘abuso do Direito’ pode reagir, ou
observacgdes realizadas por meio do sistema juridico, que, sensivel
aos abusos do sistema politico, pode reagir. Essas observacdes
de segunda ordem sdo sempre complexas, pois sdo realizadas por
observadores que sdo também parte dos sistemas, resultando continuo
movimento de respostas imunoldgicas que, a0 mesmo tempo que
causam alguns danos estruturais, sdo responsaveis pelo aprendizado
dos sistemas e de seu fortalecimento.

7.1 Respostas juridicas a riscos politicos ao Estado de

Direito

Como se resolveria um impasse de exclusividade de usos de
cddigos operativos entre o sistema juridico e o sistema politico?
Primeiramente deve-se reconhecer que uma recusa peremptoria de
acomodag¢do comunicativa entre os sistemas politicos gerara rupturas
desestabilizantes: estados de exce¢do, desobediéncias civis, capturas
sistémicas. Como ndo ha meios de eliminacdo de contingéncias
ambientais que signifiquem seguranca total dos, e nos, sistemas,
ndo ha garantia alguma de estabilidade futura que ndo repouse no
respeito a constituicdo. Esse risco constante de usurpacao de codigos
foi percebido até por Montesquieu (1996, p. 176), quando atribuiu ao
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‘movimento necessario das coisas’'’ a resolu¢do dos impasses. Nao
hé garantia fora da impressdo que o sistema constitucional gera na
mente das pessoas que sdo, segundo a visdo polémica de Luhmann
de que, em ultima andlise, s3o o ambiente da sociedade (Gongalves,
2013, p. 595).

Quando a constituigdo regula condigdes de elegibilidade de
pretensos governantes, legisladores ou executores, o faz permitindo
o estabelecimento de condi¢cdes minimas de profilaxia: nacionalidade
brasileira, para impedir que nagdes estrangeiras se apropriem da
sociedade nacional a seu beneficio; ndo estar impedido de exercer
direitos politicos - o que pode advir de efeitos de condenagao criminal;
idade minima crescente a medida que a base territorial de influéncia
politica aumente; regras antinepotismo; abertura para definicdo de
‘outros casos’ de inelegibilidade, o que hoje incluem filtros como
condenagdes por determinados tipos de crime contra a economia
e a coletividade, além de outras previsdes que visam dificultar
o assuncdo do poder por individuos presumidamente despidos de
qualidades republicanamente desejaveis. Ao julgar agdes que visam
a aplicagdo desse tipo de norma, o Poder Judicidrio d4 uma resposta
juridica preventiva a possiveis ataques politicos.

Assim, o enforcement, por parte do judiciario, de normas
eleitorais contra o abuso de poder, seja politico ou econdmico,
sdo formas de prevencdo de riscos de formacao de liderancas com
tendéncias de causar degeneracdo sistémicas.

O julgamento de acdes que tenham por objeto a coibigdo de
comunicagdo abusiva dirigida ao enfraquecimento do proprio
judiciario também ¢ acdo profilatica importante, sem bem que
o meio digital torna a ‘limpeza’ das redes dificil. Um elemento
importante que ao mesmo tempo amplifica os riscos e torna-os
também mais ‘controlaveis’ é a concentracdo das comunicagdes
de massa nas Big Techs. Dessa forma, necessaria accountability
precisa ser estabelecida para empresas que exploram a comunicagdo
fluida multicast full duplex, se se pretende algum tipo de controle
preventivo ou repressivo minimamente eficiente.

17 Eis entdo a constitui¢do fundamental do governo de que falamos. Sendo o corpo legisla-
tivo composto de duas partes, uma prende a outra com sua mutua faculdade de impedir.
Ambas estardo presas ao poder executivo, que estara ele mesmo preso ao legislativo.
Estes trés poderes deveriam formar um repouso ou uma ina¢do. Mas, como, pelo mo-
vimento necessario das coisas, eles sao obrigados a avancar, serdo obrigados a avangar
concertadamente. (Montesquieu, 1996, p. 176).
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Inelegibilidades, condigdes de elegibilidade, accountability de
empresas de exploracdo da comunicacdo de massa multicast full
duplex e repressao a crimes contra o Estado de Direito sdo meios
preventivos necessarios e, talvez, eficientes na prevengao de riscos
politicos.

Todavia, como o Direito utiliza, para se chegar a defini¢do factual
dos codigos licito/ilicito, de métodos comunicativos realizados pelos
ambientes mentais dos juristas, a qualidade e profundidade juridica
desse meio ¢ de suma importancia na mitigacdo dos riscos que o
Direito possa impor ao demais sistemas, inclusive o juridico. Desde
Tocqueville (2005, p. 307-323) ja se constata que grande parte dos
riscos em um Estado de Direito sdo mitigados quando os juristas sao
dotados de formagdo profunda e apropriada, com entendimento da
missdo funcional no Estado de Direito, e quando conseguem exercer
com denodo sua missdo frequentemente contra majoritaria. A pureza
da qualidade argumentativa que culmina nas decisdes proprias ao
sistema juridico € entdo percebida pelos outros sistemas, contribuindo
para a estabilidade, legitimidade e seguranca das expectativas.

Como contraponto a um certo “déficit de democracia” da
qual pereceria o poder judicidrio (por ndo ter integrantes eleitos
diretamente por voto popular), e como fator de controle sobre os
eventuais riscos que o judiciario pode impor ao estado de direito,
Wacks (2021, p. 66) ressalta o que chama de ‘moralidade judicial’,
que seria derivada de normas deontologicas de sua propria missao
institucional.

7.2 Respostas politicas a riscos juridicos ao Estado de

Direito

Um problema igualmente sério ocorre quando, com seu codigo
capturado pelo sistema politico (que certamente possui fortes
acoplamentos estruturais comosistemaeconomico),osistemajuridico
passa a substituir seu codigo operativo (litico/ilicito, ou legal/ilegal,
ou certo/errado) pelo codigo operativo politico (aliado/opositor, ou
governo/oposi¢ao, ou correligionario/ndo correligionario). Como
as aliancgas politico-partidarias sdo a base para a operagdo do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, as acdes destes dois bragos de
poder, quando direcionados ao enfraquecimento do sistema juridico,
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podem ser considerados riscos. Isso inclui, como faz Wacks (2021),
eventuais fundamentos ideoldgicos que militam sistematicamente
contra instituicdes democraticas protegidas pela ideia de Estado de
Direito, como versoes radicalizadas do socialismo, libertarianismo e
autoritarismo.

Esse risco de corrupgdo sistémica perniciosa e dificil de
constatar, mas comprometedora da linguagem juridica a partir de sua
‘alma’, tem respostas politicas ‘limitadas’. Procurou-se, no Brasil,
por meio do estabelecimento de um conselho formado no seio do
proprio judiciario (Conselho Nacional de Justica), estabelecer
instancia na qual essas questdes de integridade sdo julgadas, o que
funciona como controle interno ao sistema juridico.

Uma vez nomeados os julgadores, ¢ com muito melindre que
o sistema politico aborda riscos sistémicos advindos do judiciario.
Como o sistema politico ndao pode ‘julgar’ membros do judicidrio
a nao ser em situagdes especialissimas (como impeachment),
um controle possivel de pensar também ¢é profilatico; e advém de
outro subsistema social, o educacional. Condi¢des para nomeagao
de cupula, formagdo apropriada e accountability forte sdo meios
preventivos que podem ser utilizados quando a interpenetracdo do
sistema politico no sistema juridico assim permite, como sabatinas,
leis organicas etc.

Deve-se abrir, todavia, discussdes sobre eventual déficit de
controles sistémicos sobre o sistema judiciario, em uma engenharia
que a um s6 tempo nao deforme a vontade dos julgadores por medo
de represalias, o que poria em perigo a propria operagdo do codigo
comunicativo proprio do judiciario em seu nascedouro, e garantiria
a segregacdo do codigo politico.

Os riscos ambientais aos sistemas sao necessarios a sua propria
evolugdo. “O sistema [juridico] se constitui numa imagem que
reflete o sistema social: o direito ¢ arriscado porque a sociedade ¢
arriscada” (Luhmann, 2016).

8 Conclusoes

Das ideias apresentadas pode-se seguir diversas conclusdes.
Uma delas, advinda de uma analise fria da interagdo entre os
subsistemas juridico e politico, ¢ o reconhecimento de que conflitos
e contestacdes ndo sao necessariamente negativos: sdo necessarios
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como fonte material de operagdo dos sistemas e também como forma
de se permitir o aprendizado evolutivo que deve operar internamente
ao sistema, nos acoplamentos estruturais dos sistemas e entre esses
e 0 ambiente. Riscos devem ser pressupostos e aceitos no contexto
dos sistemas, mas os meios sistémicos de resposta devem ser
proporcionais as suas magnitudes, sob pena de falha imunologica
sistémica.

Especialmente em ambiente de dificuldades comunicacionais
causadas pelas caracteristicas ambientais de pos-verdade e liquidez,
hé razdes pelas quais se pode afirmar que as operagdes de mitigagdo
de riscos sistémicos, intra ou extrassistemas sociais como o juridico
e o politico, sdo essenciais para a prevencdo da deterioracdo das
operagdes autopoiéticas responsaveis nao sé pela manutengdo da
‘satide’ sistémica, mas também pela evolucdo que deve ocorrer com
sincronicidade entre riscos e respostas sistémicas interativas.

Em suma, mostra-se necessaria uma abordagem dos riscos
modernos periclitantes da produgdo dos valores e condicdes
ambientais no Estado de Direito, e essa explicita abordagem
dos riscos (governanca democratica) deve levar em conta: 1)
caracteristicas gerais do ambiente, como a liquidez das relagdes
humanas, a comunicagdo pos-verdadeira, ubiqua e atomizada em
multicast full duplex; 2) as formas como os sistemas que compdem
o Estado de Direito (principalmente o politico e o juridico) agem
operativamente como formas criagao e de tratamento de riscos que
se originam e agem de forma reciproca; 3) o fato de que, quanto
mais explicito o tratamento sistémico aos riscos ao Estado de Direito
(governanga), mais seguranga, legitimidade e accountability serdo
atribuidos aos acoplamentos estruturais dos sistemas juridico e
politico (arranjos constitucionais), tendo como resultado uma mais
provavel estabilidade do Estado de Direito.
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