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RESUMO

Esta tese discorre sobre as operagoes realizadas entre os media e o sistema judiciario, a
partir da teoria dos sistemas de Luhmann, buscando compreender de que forma o judiciario
reage aos ruidos externos provenientes dos media. Ao realizar este estudo, procurou-se trazer
uma nova perspectiva sobre a temadtica, em virtude da relevancia desta para o meio social e
reconhecendo que ja foi objeto de outras pesquisas. A concepgao que se objetiva alcangar €
desconstruir uma ideia negativa, erroneamente disseminada na sociedade, especialmente quanto
ao papel dos media, em que ndo se reconhece a sua real importancia, identificando-os como um
obstaculo para a correta aplicacdo da lei pelos tribunais. Tendo isto em vista, estudou-se,
isoladamente, cada um dos sistemas, distinguindo os seus c6digos bindrios, seus elementos e as
operagdes que ocorrem internamente. E, somente a partir disso, investigou-se as irritagdes
provenientes do sistema mediatico sobre o sistema judiciario, verificando de que forma isto
afeta as decisdes dos tribunais e a producao de certeza. Assim sendo, coube a este trabalho a
tarefa de comprovar se, diante destas interferéncias, ocorre um acoplamento estrutural entre os

dois sistemas ou uma corrupg¢ao intrassistémica do sistema mediatico sobre o sistema judiciario.

Palavras-chave: Media. Direito. Decisdo judicial. Teoria dos sistemas. Corrupgao

intrassistémica.



ABSTRACT

This thesis discusses the operations carried out between the media and the judicial system,
based on Luhmann's theory of systems, seeking to understand how the judiciary reacts to
external noises coming from the media. In carrying out this study, we sought to bring a new
perspective on the subject, given its relevance to the social environment and recognizing that it
has already been the subject of other research. The conception that is aimed to be achieved is
to deconstruct a negative idea, erroneously disseminated in society, especially regarding the
role of the media, in which their real importance is not recognized, identifying them as an
obstacle to the correct application of the law by the courts. With this in mind, each system was
studied in isolation, distinguishing its binary codes, its elements and the operations that occur
internally. And, only from this, we investigated the irritations coming from the media system
on the judicial system, verifying how this affects the decisions of the courts and the production
of certainty. Thus, it was up to this work to verify whether, in the face of these interferences,
there is a structural coupling between the two systems or an intrassystemic corruption of the

media system over the judicial system.

Keywords: Media. Law. Judicial decision. Systems theory. Intrassystemic corruption.
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1. INTRODUCAO

A construgdo de uma tese nao ¢ uma tarefa simples, exige esfor¢o, dedicagdo e,
especialmente na area da pesquisa, o ndo partir de uma conclusdo ao iniciar o trabalho. E
essencial, na busca por um resultado mais proximo da realidade, estar aberta para as inumeras
possibilidades que surgem durante a constru¢do de um trabalho e, somente ao final, encontrar
uma resposta mais adequada para a hipdtese posta. Acredito ser isso que poder-se-a extrair da
leitura desta.

Assim sendo, a este trabalho atribuiu-se a tarefa de estudar dois sistemas distintos, os
media ¢ o direito, averiguando de que forma o sistema judiciario, presente dentro do sistema
juridico reage aos ruidos provenientes do sistema medidtico, € a repercussao desta reagdo nas
decisdes judiciais.

Apesar desta ndo ser uma tematica recente, isto €, os media e o direito, buscou-se, através
da teoria dos sistemas de Luhmann entender a problematica que se apresenta sob uma nova
perspectiva, compreendendo a interferéncia entre estes dois sistemas e a diferenciagdo entre
eles.

Este assunto ¢ estudado por mim hé alguns anos, todavia, inicialmente, sob um enfoque
diferente, o do direito penal, em virtude da minha relagdo com a area ao ministrar, por muitos
anos, aulas desta cadeira. Nesta, acabava por analisar muitos casos expostos a exaustao nos
meios de comunicagdo, em especial aqueles que possuiam um maior apelo emocional, sendo
também abordada pelos alunos para comenta-los.

Porém, ao aprofundar-me mais no assunto, comecei a identificar alguns aspectos que
chamaram ainda mais a minha atengdo, especialmente quando determinados casos foram
retratados nos meios de comunicagdo sob uma perspectiva distorcida, oriunda ndo dos media,
mas sim do préprio direito: duas situagdes que foram rapidamente tipificadas como tentativa de
homicidio pelo Ministério Publico (MP), sem o serem, pois faltava um dos elementos
essenciais, que era o dolo de matar. Os dois casos assemelham-se pelo alto grau de
reprovabilidade da conduta dos acusados, porém, ndo constituiam tentativa de homicidio e ndo
poderiam ser classificados desta forma.

A vista disso, interessei-me por aprofundar-me nestas possiveis distor¢des do direito e
investigar a causa ¢ de que forma isto afetaria o sistema juridico, pois se estdo ocorrendo
deturpagdes no momento de denunciar um crime, isto poderia se estender a0 momento de julgar

também, produzindo uma inseguranc¢a no meio social.
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Segundo Luhmann (1983), o direito deve ser estudado como estrutura e a sociedade como
sistema em uma relagdo de interdependéncia reciproca. Aquele organiza o viver em sociedade
a partir das expectativas normativas, que controla o nivel de complexidade no sistema, na
medida em que reduz o numero de possibilidades.

Tendo em vista que grande parte das relagdes e institutos € regulada pelo direito, o que
ocorreria se este ndo estivesse mais operando corretamente? Provavelmente, com o passar do
tempo, o caos se instalaria, diante da instabilidade das relagdes, somada a falta de
previsibilidade no momento de decidir. Destarte, os individuos nao saberiam o que esperar dos
atores relacionados ao sistema juridico, em virtude do alto grau de incerteza.

Ao lado disso, € necessario observar que o sistema juridico recebe cada vez mais aten¢ao
do sistema mediatico, sendo objeto de um grande numero de noticias. Esta exposi¢do pode ser
traduzida em beneficio, ao falar da transparéncia, ou pode constituir-se em um equivoco,
quando permite um julgamento social anterior ao julgamento juridico.

E ainda, tendo o judicidrio uma posi¢ao essencial na sociedade, permeando inimeras
relagdes, este ndo sofre irritacdes apenas dos media. Ha inumeros outros sistemas que produzem
ruidos que interferem no sistema judiciario, restando identificar se essas possiveis distor¢oes
sao resultado apenas dos meios de comunicagao em massa.

Sendo assim, ao redigir estes cinco capitulos, que ja ser-lhe-3o apresentados, buscou-se
construir uma teia entre eles, de forma que todos estivessem perfeitamente conectados, € que
ficasse claro o porqué do discorrer sobre cada um dos topicos na edificagdo deste pensamento.
Porém, a conclusdo sobre a discussdo somente foi alcangada apds a reda¢ao do quinto capitulo,
em que se tornou mais claro de que forma o judicidrio opera diante da interferéncia de eventos
do ambiente.

No segundo capitulo, discorreu-se sobre os meios de comunicagao e seu papel dentro da
sociedade. Muitas vezes, na area do direito, ndo temos um contato verdadeiro com os meios de
comunicagao, isto ¢, a compreensao deles e sua fun¢do. Sabe-se da importancia dos meios de
comunicac¢do no contexto atual, uma vez que tudo o que nos ¢ informado ¢ feito através deles,
porém, ndo hd um conhecimento mais técnico a respeito da sua evolucdo, juntamente com a
sociedade e da sua interferéncia em outros sistemas.

Além disso, ha uma profunda transformag¢ao dos meios de comunica¢do com o advento
da tecnologia, ndo somente quanto ao alcance, sendo denominado de meios de comunicacao
em massa, mas também relativamente a espécie de comunica¢do que passa a ser estabelecida

apos. O que alguns autores denominam mais propriamente de difusdo ou transmissao.
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Desenvolveu-se ainda sobre a concepgdo de publico e de esfera publica, que apos sera
incorporada pelos meios de comunicagdo, em um sentido diverso do estabelecido pelo sistema
politico. E, por fim, a delimitagdo do porqué da teoria luhmanniana ser a mais apropriada para
o estudo desta tese.

No terceiro capitulo, dissertou-se sobre a teoria dos sistemas de Luhmann. Apesar desta
tese objetivar compreender a interferéncia que se estabelece entre o sistema mediatico € o
juridico, comentou-se brevemente o sistema politico, pois este mostrar-se-4 importante no
discernimento das modificagdes que ocorrem entre os dois primeiros.

Acredito que, neste capitulo, houve uma maior preocupagcdo em fornecer algumas
defini¢des, essenciais para o entendimento do resultado a ser obtido, todavia, contextualizando-
as sempre, ou seja, apesar de conceitual, elas relacionam-se aos sistemas e a problematica posta.

Entdo, o estudo de uma sociedade dividida em sistemas, com codigos particulares,
operando internamente ¢ selecionando as possiblidades dentro de uma sociedade
funcionalmente diferenciada, ¢ apropriado para o estabelecimento de fronteiras entre o sistema
e o ambiente, necessario para o controle da complexidade.

No quarto capitulo, aprofunda-se o sistema judiciario presente dentro do sistema juridico,
bem como os elementos inerentes a ele e de que forma cada um deles opera. Explica-se quem
¢ 0 juiz, a quem ele se direciona no momento de decidir e de que forma se compde a decisdao
judicial: os elementos juridicos, selecionados pelo bindmio direito/ndo direito e quais sdo os
elementos estranhos ao direito utilizados pelos magistrados no momento de decidir.

E interessante notar, através da exposigdo de alguns trechos de votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF), a crescente quantidade de argumentos estranhos ao direito
utilizados por eles como motivagao de suas sentengas € de que forma a interpretagao sobre um
mesmo aspecto do texto legal ¢ tdo diferente, a depender de qual ministro a profere.

No quinto capitulo, apresenta-se um aspecto essencial para a compreensdo do
comportamento do judiciario frente a interferéncia dos media, qual seja: o deslocamento
gradual do homem politico para o homem juridico em virtude da crise da democracia
representativa. O declinio desta provocou a expansao do judiciario frente a uma sociedade que
se sentia desamparada, que ndo se identificava com os representantes eleitos por ela.

Neste diapasdo, o juiz assume o lugar antes ocupado pelo politico, tendo um maior
protagonismo na sociedade e nos meios de comunicagdo em massa. As questdes que se impoe
sdo0: como o juiz respondera a este “apelo da sociedade”, os limites impostos pela sua fungao,

a reacdo a transmissdo dos julgamentos e os perigos que se identificam nesta expansdo e
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consequente judicializacao do judicidrio.

No ultimo capitulo retoma-se a questao posta sobre a interferéncia do sistema mediatico
no sistema judiciario, compreendendo qual fendmeno apreende-se desta. Para a construcao da
resposta, alguns aspectos indicativos de alteracdao ou distor¢ao do sistema sao reapresentados,
além dos que podem ser compreendidos como auxiliares desta modificagao

Portanto, a hipotese proposta para este trabalho questiona se nas decisdes judiciais, a
partir da analise do que foi demonstrado até aqui, quanto a teoria dos sistemas e opinido publica,
ocorre a corrupgdo intrassistémica, que levaria a inoperancia do subsistema judiciario e a
imprevisibilidade das decisdes judiciais, ou se existe o acoplamento estrutural e a utiliza¢do da
opinido publica por diversos subsistemas, adquirindo, em cada, um significado particular e
possivel

E, primordialmente, lembrar que o objetivo geral do trabalho ndo € tratar o problema
como uma teoria da soma zero que se coloque a questdo: “ou o sistema mediatico ou o sistema
juridico”. Em uma chave democratica jamais se poderia imaginar uma sociedade como a
moderna sem um ou outro. A questdo, portanto, ¢ descrever sociologicamente como eles operam
e que tipos de interferéncia podem produzir vantagens ou resultar em inoperancia. Talvez a
melhor hipdtese de trabalho seja pensar se o que se entende por “crise” na relacdo entre direito
(Tribunais) e meios de comunicagdo de massa seja, na realidade, uma operagao regular de cada
sistema as irritacoes que decorram do aumento acelerado da complexidade do ambiente, em
razao da ampliagdo exponencial dos canais de manifestacdo de opinido com incremento das
dificuldades de decidibilidade. Ou seja, o proprio sucesso de inclusividade em cada um dos
sistemas (juridico e medidtico) provoca um aumento da complexidade dentro deles, que precisa
ser tratado por novas formas de linguagem e decisdo, novos mecanismos de reducdo dessa
complexidade. Dessa maneira, ndo ha um embate ou “crise” entre os dois sistemas, mas sim
uma reacao regular e normal de cada um deles, autopoieticamente, para estabelecer a reducao

de complexidade dentro deles mesmos, de maneira a continuarem operando.
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2. MEIOS DE COMUNICACAO

2.1 AIMPORTANCIA DOS MEIOS DE COMUNICACAO

Ao discorrer sobre sociedade e democracia € quase impossivel ndo as relacionar ao
desenvolvimento dos meios de comunicagdo, mesmo que a estes tltimos nado tenha sido dada a

importancia adequada ao longo da historial,

Os meios de comunicagdo ndo sdo apenas transmissores neutros que transmitem
informagdo ou contetido simboélico de um individuo (ou grupo de individuos) para
outros — uma espécie de esteiras transportadoras de significado, por assim dizer; ao
contrario, quando novos meios de comunicacao sdo desenvolvidos e introduzidos, eles
mudam as maneiras pelas quais os individuos se relacionam uns com os outros € com
eles proprios. (THOMPSON, 2014, p. 9)

Os meios de comunicagdo mudaram a forma de interacdo no contexto do poder politico,
diminuindo a distancia entre governantes e governados, transformaram as no¢des de tempo e
espago, o relacionamento entre os individuos, a informacdo que esta acessivel a todos.
Praticamente todas as comunica¢des mundiais sdo pautadas nos media, seja em livros ou
jornais, ou nos mais modernos como televisdo e paginas de noticias na internet, que alcangam
a grande massa populacional.

A sua légica de influéncia vai além do campo comunicacional atingindo o ambiente
politico e social. Grandes eventos politicos historicos foram marcados pela utilizagdo dos meios
de comunicag¢do, ainda que os recursos quanto a estes fossem diferentes ao longo do tempo.
Contudo, o estabelecimento de um espaco publico de discussdes e andlise de livros foi um
propulsor para um novo pensar.

Preliminarmente, como os livros ou jornais ndo eram acessiveis a todos, havia reunides
em torno da leitura destes, facilitando o posterior didlogo a partir do que foi lido. Este debate
foi essencial na era moderna, com as grandes revolucdes e o avango nas garantias dos direitos
do homem, segundo Habermas (2003b).

Formou-se uma esfera publica politizada, com carater critico, capaz de promover
modificacdes nos mais profundos alicerces do Estado. Portanto, ¢ possivel visualizar,
inicialmente, a importancia dos meios de comunicagao para o avango e transformagao social,

sendo essencial uma analise mais profunda destes.

1 Como poucas exce¢des, a maioria dos socidlogos e tedricos sociais que escreveram sobre o desenvolvimento das
sociedades modernas o fizeram sem dar qualquer atencdo significativa a ascensdo das formas midiaticas de
comunicagdo. (THOMPSON, 2014, p.8)
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Para compreender a complexidade dos media, a sua relagdo com a transformacgdo da
sociedade e posteriormente, com o ambito politico e juridico, discorrer-se-a neste capitulo sobre

eles.

2.2- O QUE SAO MEIOS DE COMUNICACAQ?

A fim de se compreender melhor a teméatica acima, ¢ indispensavel inaugurar o estudo
com o conceito de comunicagdo, que ¢ a origem de toda espécie de relacionamento entre os
individuos, constituindo-se em uma das bases da sociedade. O comunicar ¢ um comportamento

reflexo do ser humano enquanto ser e no contato com os outros que o cercam.

Comunicacdo, vem do latim communicatio que, por sua vez, deriva de communis,
formado do prefixo cum e do substantivo munus. (...) Communicatio designava, por
conseguinte, originariamente, a participacdo em simultaneo de duas ou mais pessoas
(cum-) numa determinada funcdo ou tarefa, num munus. Dai a ideia de troca ou de
permuta, que ja estava presente na raiz indo-europeia mei-(...) (RODRIGUES, 2011,

p. 19)

Ao pensar na interacao entre os seres leva-se em conta em principio o aspecto bioldgico,
a fala, o contato visual, que sdo intrinsecos a espécie humana. Contudo, além desta constru¢ao
bioldgica natural, o homem aperfeicoou, ao longo dos séculos, a forma de se comunicar com
os outros membros da sua propria comunidade e aqueles que conheceu através da
inevitabilidade da expansdo do homem para distante de suas fronteiras territoriais e
continentais.

Observa-se que o conceito de comunicagdo ¢ bastante diferente em cada momento da
historia, pois se adaptard a complexidade crescente da sociedade, assim como a partir de autores
diversos e suas convic¢des sobre a tematica. Esta diversidade advém ndo apenas dos meios
técnicos utilizados para se comunicar, mas também da fungdo a que se destinava e dentro de
que contexto ocorria.

As antigas teorias sempre dizem que comunicar ¢ transferir informacdo, quando, na
realidade, diz Luhmann, comunicar ndo ¢ se desfazer de nada, &, antes, um processo
multiplicador. (LUHMANN, 2005, p. 7). E este procedimento ndo ocorre de maneira
simultanea, ou seja, quando alguém comunica algo, a compreensdo desta informagdao nao

acontece concomitantemente, pois se pressupoe, erroneamente, que:

A informacdo que se transmite ¢ a mesma que se recebe. Mas ndo € bem assim: a
comunicagdo inventa sua propria memoria num pulsar constante em que o sistema se
expande e se contrai com cada redundancia e com cada nova selegdo. Nada a ver com
pecas concretas que precisam ser reunidas por alguém: a comunicagdo, ¢ a propria
seletividade que se constrdi na comunicagdo. (LUHMANN, 2005, p. 7- 8)
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E esta seletividade ocorre de maneira natural, como algo intrinseco a conversagao € ao
informar. E, em virtude disto, talvez a visdo desfavoravel que os media adquiriram durante o
ultimo século ndo estd relacionada a estes em si. Entretanto, provavelmente, liga-se a ideia
(versao) que se deu aos fatos a partir de sua comunicagao. Por isso, quando se for tratar do papel
que os media assumem na sociedade ¢ essencial ter em mente a mensagem que querem
transmitir ao publico, ja aguardando que esta visao pode ser diferente na sua recepgao, uma vez
que, como dito acima, transmitir e receber sao dois processos diferentes

Por isso, “entender ndo tem nada a ver com a hermenéutica de sentido, que busca explicar
a verdade embutida nos textos classicos, numa obra literaria, numa obra de arte. Entender ¢
apenas condi¢do para a comunicagdo seguinte, o elo de ligagdo entre duas falas ou entre duas
frases.” (LUHMANN, 2005, p. 8)

Logo, a importancia da comunicag¢do para a vida humana, na multipla variedade de formas
que esta apresenta e em todos os seus diferentes niveis de realizagdo, ¢ para todos nos, hoje, um
fato indiscutivel. (ESTEVES, 2016, p. 17)

A forma de se comunicar expandiu-se durante a historia, acompanhando o crescimento
territorial e populacional, assim como as diferentes sociedades, sendo que tudo o que se

conhece, de passado ou presente, sabe-se através dos media:

Sob o conceito de meios de comunica¢do devem ser compreendidos, de agora em
diante, todas as instituigdes da sociedade que se servem de meios técnicos de
reprodugdo para a difusdo da comunicagdo. Consideram-se aqui, principalmente
livros, revistas, jornais produzidos de forma impressa, mas também processos de
reprodugdo fotografica ou eletronica de qualquer tipo, na medida em que fabriquem
produtos em grande quantidade a um publico indeterminado. Também a difusdo de
comunicag¢ao pelo radio faz parte desse conceito, na medida em que for acessivel a
todos e ndo sirva apenas para manter a conexdo telefonica entre participantes
individuais. (LUHMANN, 2005, p. 16)

O conceito acima corresponde ao que, atualmente, compreende-se como meios de
comunicagdo. Contudo, houve uma grande modificacio na forma de se comunicar e na
finalidade desta, até se construir esta ideia atual sobre a tematica.

Uma primeira ideia quanto a comunicagdo envolve visibilidade e interagdo pessoal, ou
seja, direta, que duas ou mais pessoas estejam no mesmo espaco fisico, até porque,

primitivamente, ndo havia meios técnicos que auxiliassem neste processo.

No fluxo normal da nossa vida cotidiana, a visibilidade esta relacionada com as
capacidades fisicas de nosso sentido da visdo e com as propriedades espaciais e
temporais das circunstancias em que nos encontramos: ndo podemos ver além de uma
certa distdncia a ndo ser com a ajuda de um dispositivo técnico de algum tipo; ndo
podemos ver na auséncia de uma certa quantidade de luz, a ndo ser, uma vez mais,
com a ajuda de um dispositivo técnico; e ndo podemos ver o futuro ou o passado. O
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que vemos ¢ aquilo que se encontra em nosso campo de visdo, onde os limites desse
campo sdo formados pelas propriedades espaciais do aqui ¢ agora. (THOMPSON,
2014, p. 12)

Nao obstante, quando a sociedade adquire complexidade, ¢ imprescindivel encontrar
outras formas de dialogar com os outros, novos instrumentos de comunicagdo precisam ser
implementados, produzindo outras formas de intera¢ao que serdo discutidas ulteriormente.

Porém, ¢ preciso dizer que, houve o alargamento da comunicagao através da reproducdo
de livros, jornais, correios, da formag¢ao de um ambiente critico, constituido inicialmente por
uma camada culta que 1€ e que discute de forma analitica 0 mundo ao seu redor. A informagao
comeca a se globalizar, uma vez que individuos tomam conhecimento de fatos e conhecem
lugares em que nunca estiveram fisicamente. Portanto, a noticia transmite um grau de
confiabilidade, uma vez que tudo o que se conhece, se passa a saber através da leitura.

A expansao das industrias de comunica¢des bem como do publico leitor, acrescentam um
elemento a este contexto, qual seja o carater comercial que modificard a forma como as noticias
sdo apresentadas e o grau de confiabilidade desta. Thompson destacara trés tendéncias no
desenvolvimento desta industria desde o inicio do século XIX.

A transformagdo das instituicdes da midia em interesses comerciais de grande escala ¢
um processo que comegou no inicio do século XIX. (THOMPSON, 2014, p. 111). A primeira,
ocorre em virtude de uma juncdo de fatores, que s@o: a expansao das técnicas de impressao, o
aumento do interesse sobre informacdes, noticias e outras questoes gerais, a vinculacdo, até
determinado momento. a estrutura estatal, tendo a administragdo publica utilizado isto a seu
favor, além da expansdo do publico leitor, através dos maiores indices educacionais. A partir
disto, a natureza dos jornais também serd modificada, apresentando menor preco, anincios
comerciais, uma vez que se dirigiam a um maior numero de leitores, sendo compreendido ndo
mais como o simples instrumento de divulgar informag¢des, mas como meio de influenciar a
populagdo, no que diz respeito a comercializagdo de bens e servigos.

No que diz respeito ao implemento dos meios de comunicacdo, talvez seu apogeu,
propiciado em virtude da dréstica mudanca na forma de interagdo social, tenha sido alcancado
com a criacdo da televisdo.?

A difusdo televisiva nao opera isoladamente de outras modalidades de comunicagdo de

2 Luhmann cita em seu texto que o implemento da méquina de impressao foi o que possivelmente transformou a
I6gica dos meios de comunicacgdo, uma vez que, anteriormente, a escrita era utilizada simplesmente como tradugéo
da linguagem oral, ndo possuindo nenhuma outra finalidade além desta. O que transformou esta realidade foi a
reproducdo em larga escala de textos.
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massa, mas desempenha um papel central na constelagdo contemporanea dos meios técnicos
(THOMPSON, 1995, p. 297), pois pela primeira vez houve a jun¢do nao somente do dudio, mas
também o aspecto visual, que trouxe uma nova perspectiva de mundo, politico, econdmico,
cultural, social, entre outros.

Thompson distingue quatro dimensdes do impacto interacional dos meios técnicos quanto
ao recurso televisivo, demonstrando a importancia deste no novo olhar construido a partir de
entdo, pois este nos remete, visualmente, a lugares em que nunca estivemos, a eventos passados
e presentes, com riqueza de detalhes, nos transporta para fora do nosso contexto fisico
momentaneo, além de nos possibilitar a expansdo quanto ao conhecimento, atualizando-nos no
momento em que os fatos acontecem, com imagens para comprova-los. Estd do mesmo modo,
devido a suas caracteristicas Unicas, presentes em quase todas as residéncias do planeta, sendo

um dos objetos de consumo favoritos da populagao

(1) os meios facilitam a interagao através do tempo e do espago; (2) eles modificam a
maneira como as pessoas agem para os outros, enquanto os outros para os quais essas
pessoas estdo agindo se constituem numa audiéncia que ¢ ampla, remota e dispersa no
tempo e no espago; (3) eles modificam a maneira como as pessoas agem em resposta
aos outros, na medida em que podem agir em resposta aos outros que estdo localizados
em contextos distantes; ¢ (4) os meios também modificam as maneiras como as
pessoas agem e interagem no processo de recepgao, isto €, eles atingem a organizagio
social daquelas esferas da vida cotidiana em que a recep¢do das mensagens por eles
mediadas ¢ uma atividade rotineira.( THOMPSON, 1995, p. 297/298)

Além da televisdo, que nos transportara no tempo e no espacgo, pode-se citar a internet,
que trouxe uma nova espécie de visibilidade e problematizacdo entre o que ¢ vida publica e
privada, uma vez que ¢ possivel disponibilizar videos, fotos, dudios e outros em segundos na
rede, ficando acessivel a um niimero indeterminado de pessoas, causando tanto um beneficio

como um prejuizo, em certos casos, sem proporgao.

No final dos séculos XIX e XX, o desenvolvimento da midia eletronica — o radio, a
televisdo e os novos meios de comunicagdo associados com a internet — representou,
de algumas maneiras, a continuacdo de um processo que tinha sido posto em
movimento pela imprensa, mas também representou um novo caminho.
(THOMPSON, 2014, p. 14).

Este novo caminho sera discutido em topico posterior sobre a finalidade dos meios de
comunica¢do em massa e se a ampliagdo do publico receptor deles teve como consequéncia
uma interven¢do ou uma determinagdo no comportamento deste, ou seja, ha influéncia ou

manipulagdo.



22

2.3- INFLUENCIA NA POLITICA

Como ja foi dito antes, o papel fundamental dos meios de comunicagao nao foi analisado
com o cuidado e aprofundamento necessario pela maioria dos autores, relegando um papel
secundario, especialmente quanto ao desenvolvimento da sociedade moderna. Poucos autores
como Thompson, Habermas, Wilson Gomes, pesquisaram esta relagdo, dando um papel de

destaque em algum momento de suas obras.

O objetivo principal de The Media and Modernity era duplo. Em primeiro lugar, eu
queria colocar o estudo da midia onde, a meu ver, ele pertence verdadeiramente: no
amago do estudo das sociedades modernas. Por muito tempo a midia vem sendo
considerada uma regido um tanto periférica da vida social, de importancia secundaria
com relagdo as instituicdes essenciais das sociedades modernas tais como o Estado, a
economia, a familia e assim por diante. (THOMPSON, 2014, p. 8)

A analise do desenvolvimento dos meios de comunicacdo ¢ essencial para compreender
de que forma ocorre a conexao entre estes e as transformagdes paradigmaticas na estrutura do
Estado, pois apesar desta ter sido uma tematica, em regra, omitida, como pode se observar no
topico anterior, ¢ de fundamental relevancia o entendimento das mudancas a partir da inser¢ao
dos media na sociedade, problematizando se os acontecimentos teriam evoluido desta forma

sem a presenca daqueles.

Eu queria mostrar que se, desejassemos entender o que ocorreu com as sociedades
modernas desde que elas surgiram pela primeira vez na Europa do final da Idade
Meédia e do comego da Idade Moderna, seria preciso atribuir um papel muito mais
importante a ascensdo das instituigdes da midia e a expansao gradual das redes de
fluxo de comunicagdo e informagdo, desde as primeiras maquinas tipograficas na
Europa do final do século XV até os dias atuais conglomerados da comunicagao.
(THOMPSON, 2014, p. 8)

O primeiro episodio em que, segundo alguns autores, € possivel visualizar a interferéncia
dos media nesse processo ocorre durante a reforma protestante, em que houve a propagagao das
teses de Lutero por toda a Europa, possibilitando a reestruturagdo nao apenas da Igreja, mas do
Estado, uma vez que estas teses foram traduzidas para varios idiomas, auxiliando na formagao
de um carater nacional, pois os diversos povos ndo estavam mais submetidos a preponderancia
do latim, como lingua oficial, tendo este fato sido determinante para a compreensao dos Estados

Nacionais, em virtude da consolidacao de uma identidade particular a cada regido.

E certamente plausivel sugerir que a formagdo das comunidades nacionais, e do
moderno sentido distintivo de pertenga a uma particular nagdo territorialmente
situada, estava ligada ao desenvolvimento de novos sistemas de comunicag¢do que
possibilitavam a partilha de simbolos e crengas expressas numa lingua comum — isto
¢, compartilhar o que poderia de uma maneira geral ser chamado de uma tradigdo
nacional — ainda que os individuos nunca tenham interagido diretamente.
(THOMPSON, 2014, p. 95)
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Além deste primeiro momento em que se pode interpretar a influéncia mediatica nas
mudangas estatais, ¢ adequado mencionar também de que forma auxiliou na disseminacao de
novos ideais quanto ao Estado, com base nos contratualistas, permitindo um ambiente fecundo

para as reformas.

Nessa trajetoria, a esfera ptiblica surgiu como um espago de discussdo e exercicio da
critica, independente da (ou que ndo segue puramente a) légica do mercado ¢ do
Estado, e que foi capaz de impulsionar, a partir de sua eficacia politica, os
desdobramentos necessarios para a democratizagdo das formas pré-burguesas de
dominacao, racionalizando o poder vinculando a dissolucdo da dominagdo a visdo de
uma publicidade, baseada no discurso critico e racional. (LUBENOW, 2012, p. 220)

Estas discussdes foram o germe das lutas politicas nos anos seguintes, culminando na
revolucdo francesa e americana e consecutiva garantia dos direitos humanos. Em todo o
processo de desenvolvimento histérico, a participagdo dos meios de comunicagao foi essencial
para a construg@o de uma realidade possivel, de embates e didlogos, em que a provavel censura
a liberdade de expressdo era contraria a todo um ideal democratico e de emancipacdo. Poder
expressar seus pensamentos, discutir com outros, encontrar denominadores comuns ou nao,
rever pensamentos a partir de uma nova argumentacgdo, ¢ o processo natural de crescimento de
qualquer povo, tendo os media, ainda que na sua forma mais primitiva, propiciado isto.

Até mesmo quando se fala da apresentagdo de ideologias, ¢ indispensavel haver
tolerdncia, mesmo com as mais diversas, ainda que lesivas em alguns casos, para atingir um
ambiente em que os discursos sejam feitos, ainda que combatidos pelos principios da maioria
ou de alguns poucos esclarecidos.

Apos o periodo contratualista, houve a proliferacdo de diversos pensadores com teorias
diferentes e contraditorias entre si. Todavia, a existéncia delas somente refor¢a a construgao de
argumentos solidos para a consolidacdo de suas convicgoes.

Da ideia de um Estado de justiga social, de igualdade, a um regime totalitario e agressor,
os pensadores modernistas refletiam sobre a sociedade, o governo, divulgando suas reflexdes
por meio de livros, jornais, artigos, constituindo uma classe contestadora, apta a rebelar-se
contra a estrutura de dominagdo vigente a época. “(...) surge a esfera publica politica, que se
vale da imprensa para, através da edi¢do de folders e periddicos, disseminar as ideias e os ideais
ligados as diferentes tendéncias politicas presentes”. (HANSEN, 2012, p. 186)

A essencial presenga dos meios de comunicagdo no desenvolvimento politico ¢ somente
um viés deste aspecto. Além da mudanga das formas de apresentacdo do Estado, estudar-se-4,

no tépico seguinte, como os meios de comunicagdo provocaram alteragdes na relagdo entre
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governantes e governados, através do novo contexto de visibilidade, que causou profundas

mutagdes na interagdo ¢ na noc¢ao de espaco, aproximacao ou distanciamento entre eles.

2.4- INFLUENCIA DOS MEIOS DE COMUNICACAO NO PROCESSO POLITICO

O desenvolvimento dos meios de comunica¢do ndo somente tornou o poder visivel de
muitas maneiras, mas o fez numa escala nunca antes experimentada: hoje a visibilidade mediada
¢ efetivamente global em alcance. (THOMPSON, 2014, p. 27)

Inicialmente, com a limitagdo dos meios de comunicagdo a relagdo entre governantes e
governados envolvia os dois estarem presentes no mesmo lugar. Ou seja, o governante era
visivel somente para alguns. Todas as relagdes valiam-se, em regra, da interagdo direta, tendo
os governantes um grande distanciamento com relag¢do aos seus suditos.

“Nas sociedades antigas e medievais era muito raro — ou até impossivel — que a maioria
das pessoas visse os membros mais poderosos do governo” (THOMPSON, 2014, p. 13)

Porém, o avango dos meios de comunicagdo, ainda que em sua fase primitiva, da
impressao, ndo trouxe somente modificagdes na sociedade, tornou a imagem do poder diferente,
em varios aspectos, tanto positivos como negativos, mas presentes estes ultimos efeitos na
atualidade.

Houve, neste momento, o controle destes meios para a finalidade estatal, além da
religiosa, que ja se utilizava deste para a disseminagao de sua doutrina, havendo censura quanto
as demais matérias.

“Entrementes, maior peso tinha o interesse das novas autoridades que logo passaram a
tornar a imprensa util as intengdes da administragdo. (...) se servirem desse instrumento a fim
de tornar conhecidos os decretos e as portarias (...)”. (HABERMAS, 2003b, p. 35). Lembrando
que estas publicagdes se dirigiam a um determinado “publico” que sabia ler, pois a educagao
era privilégio de poucos.

Na Europa do principio da Idade Moderna, os governantes passaram entao a usar 0s novos
meios de comunicagdo impressa ndo apenas como um veiculo para a promulgagdo de decretos
oficiais, mas também como um instrumento para a fabricacio de uma autoimagem.
(THOMPSON, 2014, p. 14)

Este ¢ um dos pontos essenciais da transformac¢do no uso dos meios de comunicagao.
Renuncia-se a uma finalidade substancialmente informativa, para um objetivo absolutamente

inovador, que repercutird nos dias atuais. Os media ndo eram mais o fim, e sim o instrumento
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para um objetivo.

Conclui-se, portanto, que o Estado de certa forma estimulou o desenvolvimento dos
media para atingir uma finalidade prépria. Porém, posteriormente, ndo conseguiu deter o
crescimento destes e nem impediu que se voltassem contra si, combatendo-o.

Contudo, a visibilidade fornecida funcionou simultaneamente para propagar o poder e

tornar visiveis os lideres a “todos”, € ndo somente a um grupo extremamente restrito.

O alheamento impessoal da maioria dos lideres politicos no passado foi cada vez mais
substituido por um tipo de intimidade mediada pela qual os politicos podiam se
apresentar ndo s6 como lideres, mas também como seres humanos capazes de se
dirigir aos suditos como cocidaddos, compartilhando seletivamente aspectos das suas
vidas e de seu carater de uma maneira coloquial ou até confessional. (THOMPSON,
2014, p. 14)

3

Porém, ¢ claro que esta visao® ndo sera somente positiva. Apesar da capacidade de

influéncia maior, os politicos estdo mais sujeitos a escandalos, uma vez que esta visibilidade
nao pode ser controlada totalmente, especialmente no momento atual, em que através dos meios
tecnologicos, tudo pode ser filmado, fotografado, ouvido, sendo disponibilizado através da rede

a um numero quase infinito de sujeitos.

A questdo da prestagdo de contas, da responsabilidade publica das pessoas publicas —
nomeada aqui pelo termo inglés (talvez intraduzivel) accountability - , é, portanto
chave para a qualificagdo da moderna democracia, porque se refere ao real
funcionamento das suas instituigdes ¢ ao rendimento que elas trazem ou ndo aqueles
a cuja soberania e interesse o sistema deve se submeter. (LATTMAN-WELTMAN,
2003, p. 149)

O surgimento do jornalismo como profissdo também vai alterar o modo das noticias
chegarem a populagdo de maneira geral. Comegando em um jornalismo investigativo para,

posteriormente, buscar a vida privada dos politicos (em especial nos periodos de elei¢do).

A parte o reconhecimento de que toda a relagio entre principais e agentes —no regime
democratico basico, representados e representantes — ¢ mediada e condicionada pela
qualidade da informagdo pertinente disponivel para os primeiros — e, portanto, que a
possibilidade de um representado s6 pode se dar em beneficio do primeiro, e da forma
mais virtuosa para a sociedade, se o principal tiver os necessarios subsidios
informacionais - , praticamente ndo se encontram analises mais abrangentes das
caracteristicas, mesmo tipico-ideais, dessa informacdo e das condi¢Oes para sua
producdo, troca e disseminacdo(LATTMAN-WELTMAN, 2003, p. 151)

Destacar-se-a ainda a vinculacdo do Estado com as empresas controladoras dos media e

o investimento que ¢ feito por aquele nestas. Este fato marca toda a imagem de suposta

3 Se a visibilidade, por si mesma, ja representa um palco que, somado & competéncia
teatral do ator, pode constituir um enorme poder simbdlico, sabe-se claramente que
ha visibilidades desejaveis e, outras, indesejadas. De forma que ndo h& negociac¢éo no
interior do jogo politico que ndo considere o risco de exposicdo negativa que
comporta. (GOMES, 2004, p. 119)
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transparéncia e independéncia dos meios de comunicacdo frente ao Estado, impedindo que se
construa (com raras excegdes) um ambiente de confiabilidade nas noticias que sdo narradas,

que sao extremamente diversas a partir do referencial que se adote, e a que esta vinculado.

2.5 -NOVO PARADIGMA

Os Media inauguram um novo modelo de relag@o entre os individuos, pois ndo exige
mais que eles estejam no mesmo espago fisico para se comunicarem, a interacao direta
ou imediata, assim como modifica o proprio conceito e o carater desta, propiciando
alteracdes em todos os aspectos da vida, espécies tipos de interacdo que sdo
produzidos por estes. (LUHMANN, 2005, p. 17)

Primitivamente, ha somente a “interagdo face a face” que “acontece num contexto de
copresenga; os participantes estdo imediatamente presentes ¢ partilham um mesmo sistema
referencial de espago e de tempo”. (THOMPSON, 2014, p. 120). Esta modalidade de
comunicac¢do talvez seja o que mais representa na sua esséncia esta natureza, a realidade de
interagir, pois guarda um carater dialdgico, isto ¢, envolve um emissor € um receptor em um
fluxo continuo de mensagens. A comunicagdo, no seu aspecto simples ou em comunidades desta
natureza, envolve uma via de mao dupla, até porque se observa a presenga de dois atores dentro
desta relacao.

Posteriormente, hd o aparecimento da “interacdo mediada”, que ainda guarda
semelhangas com a interagdo direta, quanto ao carater dialdgico, apesar de apresentar-se de
maneira diferente, pois utiliza meios técnicos para relacionar-se a distancia com outra pessoa,
como o papel, o telefone e atualmente a internet, ndo exigindo o compartilhamento do mesmo
contexto fisico. Com este distanciamento, perde-se certas caracteristicas da intera¢do direta,
como a utilizag¢do de gestos ou expressoes, ou ainda de um certo tom de voz, no caso das cartas,
a fim de expressar sua vontade ou a mensagem que se deseja enviar, porém, ainda cultiva a
presenca de dois atores.

Por fim, tem-se a “interacdo quase mediada”, “o tipo de relacionamento social
estabelecido pelo uso de meios como livros, jornais, radio, televisdo, etc. — aquilo que €
normalmente descrito como “midia de massa™”. (THOMPSON, 2014, p. 9). Neste caso, hd uma
completa renovacao da ideia da conversacdo e comunicabilidade, pois ndo ha o didlogo, como
nas duas primeiras espécies de interacdo, e sim um fluxo Unico de comunica¢do, com uma

extensa quantidade de informacgdo, para um niimero ilimitado de receptores.

(...) a quase interacdo mediada ¢ monologica, isto ¢, o fluxo da comunicagdo ¢é
predominantemente de sentido unico. O leitor de um livro, por exemplo, ¢
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principalmente o receptor de uma forma simbolica cujo remetente ndo exige (e
geralmente ndo recebe) uma resposta direta e imediata. (...) ela ndo tem o grau de
reciprocidade interpessoal de outras formas de interacédo, seja mediada ou face a face,
mas ¢, ndo obstante, uma forma de interaggo. Ela cria um certo tipo de situagdo social
na qual os individuos se ligam uns aos outros num processo de comunicagdo e
intercambio simbdlico. (THOMPSON, 2014, p. 122)

Estes dois ultimos modelos de interacdo alteram a nog¢do de espago e tempo
consideravelmente, tendo os individuos que se adaptarem a esta nova situagdo. Porém, as duas
modalidades possuem caracteristicas e finalidades absolutamente diversas, que impactam sobre
a sua influéncia dentro da realidade. Enquanto na primeira, o contato ¢ por muitas vezes
utilizado em aspectos privados da vida particular, ou seja, um nimero determinado de pessoas,
no segundo, o alcance ¢ indeterminado, produzindo reverberagdes no modo de pensar e de agir
dos individuos. H4& ainda mais algumas dessemelhancas, que acarretam efeitos, inclusive, no
uso da expressdo “comunicagdo”, relacionando-as a complexidade da sociedade.

Enquanto que a interacdo mediada ¢ dialdgica por natureza e envolve um fluxo de
comunicacdo em dois sentidos, a quase interacdo mediada ¢ normalmente monoldgica
(THOMPSON, 2014, p. 10). Em virtude disso, ha uma resisténcia quanto ao uso daquela
expressio? (comunicacdo), substituindo-a por difusdo, transmissdo, que corresponderia ao
sentido mais legitimo desta operagdo, ou entdo, como sera discutido mais a frente, a

autorreproduc¢do do sistema comunicacional.

E decisivo, em todos os casos, o fato de ndo poder ocorrer, nas pessoas que participam,
nenhuma interagdo entre emissor e receptor. A interacdo torna-se impossivel pelo fato
de ocorrer a interposi¢do da técnica e isso tem consequéncias de longo alcance que
definem para nds o conceito de meios de comunicagdo. (LUHMANN, 2005, p. 17)

Portanto, “com o desenvolvimento dos meios de comunicagao, a visibilidade se libertou
das propriedades espaciais e temporais do aqui e do agora.” (THOMPSON, 2014, p. 12)

E indispensavel dispor que uma espécie de interpretagdo niio exclui a outra na vida diaria
dos individuos. Elas convivem bem para a constru¢do de um mundo que ndo estd mais
circunscrito as nogdes espaciais ou temporais, mas que vai adiante em constante

aperfeicoamento.

O surgimento historico da interacdo e quase interagdo mediada ndo se deu em
detrimento da interagdo face a face. Em alguns casos, a difusdo dos produtos da midia
estimulou as situagdes de interagdo face a face — como ja vimos, por exemplo, nos
livros que eram lidos em voz alta para individuos que se reuniam para ouvir o mundo
escrito. (THOMPSON, 2014, p. 125)

4 Além disso, essa nova forma de visibilidade mediada ja ndo é reciproca por natureza. (THOMPSON, 2014, p.
12)
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Porém, deve-se reconhecer que a libertacdo das fronteiras espaciais, assim como a
mudanga na légica da comunica¢do, garantiu uma maior liberdade ao individuo, permitindo que
ele ampliasse o numero de expectativas e possibilidades além das que seriam esperadas em uma
conversagao normal, em que as respostas deveriam ter imediata ligacdo com a mensagem

anterior.

Por meio da interrup¢do do contato direto garante-se por um lado, o alto grau de
liberdade da comunicacdo. Com isso surge um excedente de possibilidades
comunicacionais que s6 pode ser controlado dentro do sistema por meio da auto-
organizagdo e de reconstrugdes da realidade que lhe séo proprias. (...)

Cada participante tem a oportunidade de extrair da oferta aquilo que lhe convém ou
aquilo que em seu meio (por exemplo, como politico ou como professor) acredita
precisar saber. (LUHMANN, 2005, p. 17-18)

E especialmente, nesta modalidade de interagdo, a afirmacao feita acima se intensifica,
pois, como se disse antes, “a mensagem recebida ndo ¢ a mesma transmitida”.

“A rigorosa limitacdo das possibilidades de uma continuagdo razoavel da comunicacio
mostra ao socidlogo que, sem outras diferenciagdes sist€émicas, a complexidade que a sociedade

ird atingir s6 poderd ser muito baixa.” (LUHMANN, 2005, p. 35)

2.6- COMUNICACAO DE MASSA

Mas quando nds usamos o termo “meios de comunicag¢do” quase sempre pensamos
num conjunto mais ou menos especifico de instituicdes e produtos: livros jornais,
programas de radio e de televisdo, discos, filmes, e assim por diante. Isto ¢, pensamos
num conjunto de instituigdes e produtos que sdo comumente agrupados sob a etiqueta
“comunicag@o em massa”. (THOMPSON, 2014, p. 50)

Mas porque na atualidade estes sdo denominados, em regra, de meios de comunicagao
em massa? A primeira ideia relacionada a esta terminologia seria de algo acessivel a todos, a
coletividade. Porém, inicialmente, ficava acessivel somente a alguns, seja em virtude da
limitagdo dos meios técnicos de reproducgdo, seja posteriormente em virtude da educagdo ser
privilégio de um pequeno grupo, pois mesmo antes da impressao, quando se colocavam placas
escritas a mao em lugares da cidade para todos lerem, s6 ia ser possivel, se soubessem ler.

Durante as fases iniciais do desenvolvimento da imprensa escrita periddica, € em alguns
setores da midia hoje (por exemplo, algumas editoras de livros e revistas), a audiéncia foi e
permanece relativamente pequena e especializada (THOMPSON, 2014, p. 50). Entdo, ndo ¢é
importante que somente um pequeno grupo possa usufruir desta comunicagdo, mas sim estar
disponivel a uma grande pluralidade de individuos.

Porém, Thompson faz uma critica a esta expressao que foi utilizada por Habermas no

livro A mudanga estrutural da esfera publica (2003), que serd discutido em topico proprio sobre
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o conceito de esfera publica. Pois esta expressdo leva ao erro, compreendendo a massa como

“um vasto mar de passivos e indiferenciados individuos.” (THOMPSON, 2014, p. 51).

Esta ¢ a imagem associada a algumas das primeiras criticas a cultura de massa e a
sociedade de massa, criticas que geralmente pressupunham que o desenvolvimento da
comunica¢do de massa tinha um grande impacto negativo na vida social moderna,
criando um tipo de cultura homogénea e branda, que diverte sem desafiar, que prende
a atencdo sem ocupar as faculdades criticas, que proporciona gratificacdo imediata
sem questionar os fundamentos desta gratificagdao.”(THOMPSON, 2014, p. 51)

Seguindo este posicionamento equivocado, Lubenow (2012) diz, ao analisar o texto de
Habermas, que “os meios de comunicagdo sdao responsaveis pela despolitizagdo da esfera
publica e o engendramento do consumo” (2012, p. 215). Ou seja, que a sua natureza seria de

manipula¢do e subtra¢do do carater critico que existia, especialmente, na sociedade moderna.

A esfera publica, espago onde se ddo os debates para a formagdo da opinido publica
(sentido critico), sofre mudancas e, com isso, uma nova concep¢do (sentido
manipulativo) a esfera publica manipulada ndo ¢ lugar para que a racionalidade
emancipatdria acontega. Este diagndstico negativo — da subversao do principio critico
da esfera publica numa esfera publica despolitizada, infiltrada pelo poder e dominada
pelos meios de comunicagdo de massa — mostrou os problemas estruturais de uma
esfera publica incapaz de ser um critério de regulagdo racional dos conflitos
existentes. (LUBENOW, 2012, p. 216)

Porém, ndo ¢ este sentido que se pretende dar aos meios de comunicagao em “massa”,
apesar de ser explicitado, mais detalhadamente, adiante. Os meios de comunicacao estabelecem
o fluxo em uma s6 dire¢io’. “E decisivo, em todos os casos, o fato de ndo poder ocorrer, nas
pessoas que participam, nenhuma interagcdo entre emissor e receptor’” (LUHMANN, 2009, p.

17). Isto, porém, ndo significa que os destinatarios dos meios sejam passivos simplesmente.

Os receptores das mensagens da midia ndo sdo parceiros de um processo de
intercambio comunicativo reciproco, mas participantes de um processo estruturado de
transmissdo simbdlica. Dai o motivo por que geralmente falarei de “transmissdo” ou
“difusdo” das mensagens da midia, mais de comunicagdo como tal. (THOMPSON,
2014, p. 52)

Tudo o que ¢ recepcionado por este grupo € interpretado, fornecendo por este, um sentido
proprio. “Cada participante tem a oportunidade de extrair da oferta aquilo que lhe convém ou
aquilo que em seu meio (por exemplo, como politico ou como professor) acredita precisar
saber.” (LUHMANN, 2005, p. 18). Porém, ndo envolve comunicagao, pois nesta compreende-
se o didlogo, o que em regra ndo hé no caso, a partir da l6gica de Lubnenow.

Thompson lista cinco caracteristicas da comunica¢do de massa, sdo elas:

Esta comunicac¢do envolve a utilizagdo de meios técnicos de producdo e difusdo, que

5 Com muitas formas de comunicagao de massa, entretanto, o fluxo de comunicagio é esmagadoramente de sentido
Unico (THOMPSON, 2014, p. 51)
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garantem que esta esteja a disposicdo de um grande numero de pessoas. H4 uma constante
evolucdo na utilizacdo destes meios, que garantem sempre o maior alcance e fixacdo da

mensagem veiculada®. Segundo Luhmann,

A realidade dos meios de comunicagdo, sua realidade real, pode-se dizer, consiste em
suas proprias operagdes. Imprime-se e difunde-se. Lé-se. Emissdes sdo recebidas.
Inimeras comunicac¢des envolvendo a preparagdo e a discussdo subsequente cobrem
esse acontecimento. O processo de difusdo, contudo, s6 ¢ possivel por meio da
tecnologia. Seu modo de trabalho estrutura e limita aquilo que ¢ possivel como
comunica¢do de massa. (LUHMANN, 2005, p. 18)

A segunda caracteristica refere-se a mercantilizagdo ou valorizagdo das formas
simbdlicas. Neste processo, hd a atribuicdo, primeiramente, de um valor simbdlico e
posteriormente de um valor econdmico, possibilitando a estas serem permutadas no mercado.
Cada meio de comunicagdo possui um valor proprio, inerente a sua natureza, que estaria
relacionada ao interesse que este produz e a capacidade, em uma sociedade capitalista, de fazer
publicidade.

A terceira caracteristica da comunicacao de massa ¢ que ela estabelece uma dissociagao
estrutural entre a produ¢do das formas simbolicas e a sua recep¢do (THOMPSON, 2014, p. 55),
ou seja, hd uma segregagao entre o espago de producado e o espago de recepcao, o que reforga a
ideia do autor quanto a “transmissdo” ou “difusdo”, refutando a existéncia de comunicagao,
uma vez que aquela se da em um unico sentido, e esta necessitaria de interagdo. Ainda destaca
que os receptores de mensagens estdo no polo mais vulneravel desta relagdo, pois ndo tem

controle ou poder para opinar sobre o que serd transmitido.

Para a diferenciagdo autofortificada de um sistema dos meios de comunicagao, pode-
se dizer que a aquisi¢ao decisiva foi a invencdo de tecnologias de difusdo, que nido
apenas poupa uma interaciio entre os presentes, mas a exclui eficazmente, no que
se refere as proprias comunicacdes dos meios de comunicacdo. (LUHMANN,
2005, p. 36, grifo nosso)

A escrita isoladamente, ndo teve esse efeito, pois foi concebida no inicio apenas como
apoio da memoria para a comunica¢do primariamente oral. Somente a impressdo de
livros multiplicou o bem literario de maneira bem acentuada, de forma que se tornou
impossivel uma interagdo oral efetiva de todos os participantes, assim como uma
interacdo visual. (LUHMANN, 2005, p. 36)

Uma quarta caracteristica da comunicacdo de massa ¢ a extensdo da disponibilidade das
formas simbdlicas no tempo e no espago (THOMPSON, 2014, p. 56). O distanciamento entre
estes dois polos desiguais, produgdo e recepgdo, cresce a medida que sdo adotadas novas

técnicas capazes de aumentar ainda mais a disposicao destes bens simbolicos aos individuos de

6 (...) o desenvolvimento das indUstrias da midia, isto €, das numerosas organizac@es que, desde a Idade média até
0s nossos dias, tém se interessado pela exploragdo comercial das inovagdes técnicas, tornou possivel a producéo e
a difusdo generalizada das formas simbélicas (THOMPSON, 2014, p. 53)
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Por fim, a ultima caracteristica esta ligada a circulacdo publica das formas simbolicas,

que por ser disponivel a um ntimero indefinido de sujeitos, possui um carater publico, ou seja,

aberto, acessivel a todos.

Os produtos da midia sdo disponiveis, em principio, a uma pluralidade de
destinatarios. Eles sdo produzidos em multiplas copias ou transmitidos para uma
multiplicidade de receptores, e permanecem disponiveis a quem quer que tenha os
meios técnicos, as habilidades e os recursos para adquiri-los (THOMPSON, 2014, p.
57)

E, sobre este carater publico trabalharemos mais adiante, estabelecendo sua origem e suas

diversas acepgdes ao logo do desenvolvimento da sociedade.

2.7 - MEIOS DE COMUNICACAO: INFLUENCIA OU MANIPULACAO?

Aquilo que sabemos sobre a nossa sociedade, ou mesmo sobre o mundo no qual
vivemos, o sabemos pelos meios de comunicacdo. Tudo o que se conhece, faz-se
através do que ouviu, leu ou viu a respeito. Por outro lado, sabemos tanto sobre os
meios de comunicagdo que ndo confiamos nessa fonte. (LUHMANN, 2005, p. 16)

Como dito acima, tudo o que se conhece ou se sabe, se tem conhecimento a partir dos

meios de comunicagio’, sejam escritos, visuais ou virtuais. Estes informam fatos verdadeiros

ou ndo, de maneira continua.

No discurso classico da verdade, mas também no entendimento cotidiano da verdade,
as pessoas iriam se interessar em saber se aquilo que os meios de comunicacdo
informam ¢ ou ndo verdadeiro. Ou se ¢ meio verdade, meio ndo-verdade, pois
“manipula-se”. Mas como se pode constatar isso? Em casos isolados, isso pode ser
possivel para um ou outro observador e especialmente para os sistemas dos quais se
informa, mas para a massa das comunicagdes que diariamente sdo transmitidas isso é
naturalmente impossivel. (LUHMANN, 2005, p. 20-21)

Os meios de comunicagdo t€ém uma dimensao simbdlica irredutivel: eles se relacionam

com a producdo, o armazenamento € a circulacdo de materiais que sdo significativos para os

individuos que os produzem e os recebem. (THOMPSON, 2014, p. 35)

Os individuos se ocupam constantemente com as atividades de expressdo de si
mesmos em formas simbdlicas ou de interpretacdo das expressoes usadas pelos outros;
eles sdo continuamente envolvidos na comunicagdo uns com os outros e na troca de
informagoes de contetido simbolico (THOMPSON, 2014, p. 42)

O meio que ¢ utilizado para propagar uma informagdo garante um maior ou menor

publico, ou uma maior ou menor divulgagdo a partir dele. A maquina impressora garantiu uma

maior reprodu¢do de mensagens e por consequéncia, um maior alcance destas. Porém a maior

"“Tudo o que sei é somente o que li nos jornais (LIPPMANN, 2010, p. 29)
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reproducdo, no comego, estava relacionada apenas ao aspecto comercial e ndo a expressdo de
poder simbolico, através de divulgagdo de ideias.

E, como ja exposto, os meios de comunicagdo alteraram a nogao de espaco, garantindo
um certo distanciamento espago-temporal, modificando o exercicio do poder de certos
individuos, uma vez que podem influenciar acontecimentos ainda que distantes do lugar em que
ocorre os fatos.

Imprescindivel afirmar que tudo o que se sabe ou se tem como conhecimento na
atualidade, em regra, ¢ informado a partir dos meios de comunicagao, tanto no ambito nacional
como no internacional. Guerras, crises econdmicas, aumento da criminalidade, poluigdo no
meio ambiente, entre outros temas. Em virtude disto, ¢ importante analisar se o que esta sendo
informado ¢ realmente o que esta acontecendo ou uma interpretagdo disto, e de que forma héa a
influéncia® entre o que se tem como prioridade, a partir do que foi noticiado.

Uma das maiores preocupacdes ¢ que se construa um ambiente desconexo com a
realidade, influenciando tomadas de decisdes fundamentadas em fatos distorcidos. Porém, nao
somente isso, que a partir de sucessivas noticias a respeito de um determinado topico, crie-se
uma problematica inexistente, levando o Estado a agir, ndo democratizando, de maneira

adequada, as informacdes ao publico em geral.

Defendemo-nos suspeitando haver manipulacdo, fato este, contudo, que ndo conduz a
nenhuma consequéncia mencionavel, pois o conhecimento extraido dos meios de
comunicagdo reorganiza-se, COmo por si mesmo, numa armagao que se autofortifica.
(...) Pretende-se envolver todo o conhecimento com a etiqueta de duvidoso — mas,
mesmo assim, tem-se que se basear nele, ligar-se a ele. (LUHMANN, 2005, p. 16-
17, grifo nosso)

Entdo, em principio, ¢ importante concluir que toda a informacao que ¢ repassada ¢ uma
noticia de segunda mao, ou seja, que alguém tomou conhecimento e narrou, baseando-se nao
somente no fato, mas, especialmente, em toda percepcao sobre a tematica de quem soube deste
primeiramente, podendo até mesmo deturpar os fatos se comegar seu exame de uma pré-
compreensdo incorreta.

Portanto, € necessario acentuar que como os meios de comunicagao estdo ao alcance de
todos, a linguagem utilizada também deve ser acessivel a coletividade, ou seja, ndo se deve
utilizar um vocabulario técnico e rebuscado e sim um padrao de fala ou escrita que atice o
interesse do leitor ou receptor, ao invés de afasta-lo. Luhmann utiliza como exemplo a Aids, em

que dispde que:

8 (...) cientistas sociais em todo o mundo tém elaborado sobre a capacidade que os mass media tém de influenciar
muitos aspectos de nossas agendas politica, social e cultural (MCCOMBS, 2009, p. 8)
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Um tema como a Aids néo é produto proprio dos meios de comunicagéo. Ele é apenas
aproveitado por eles, mas € tratado de tal forma e exposto a uma trajetoria tematica
que ndo pode ser explicado nem com base nos diagndsticos médicos nem na
comunicag¢do entre médicos e pacientes. (LUHMANN, 2005, p. 30-31)

Logo, ¢ indispensavel a utilizagdo de um palavreado que possibilite a compreensao de a
quem se destina a noticia. Termos especificamente médicos estao fora do alcance de uma grande
parte da sociedade, assim como algumas expressdes juridicas, ndo sendo utilizados na hora de
informar, pois o que se busca, além do fato, é que surja um interesse naquela noticia que esta
sendo transmitida, pois, em virtude disso, determinar-se-a a quantidade de vezes que aquela

sera repetida.

Principalmente a recursividade publica do tratamento de temas, isto ¢, o pré-requisito
do ja-ser-conhecido ¢ da necessidade de se ter informagdes, ¢ produto tipico e
exigéncia de continuidade da comunicagdo dos meios de massa; e esse asseguramento
da recursividade publica rebate, por seu lado, de volta sobre as comunicagdes no
ambiente dos proprios meios de comunicagdo — por exemplo, sobre a pesquisa médica
da indtstria farmacéutica, que extrai bilhdes em rendas dos testes obrigatorios,
politicamente ordenados. (LUHMANN, 2005, p. 31)

A forma, o estilo que a noticia ¢ difundida (transmitida) é essencial ndo apenas para o
alcance, como também pelo poder de influéncia que esta terd na sociedade. Tudo isto ¢
planejado, de maneira consciente ou ndo, no ato de propaga¢do da informacao, produzindo

imediatamente apds a divulgagdo de certas noticias, um comportamento social em massa.

A concentragdo de poder comunicacional origina a necessidade de se utilizar
mensagens passiveis de serem compreendidas por todos, o que conduz a massificacao
do receptor. Esta seria na realidade, a esséncia da ordem social: “nivela o destinatario
da ordem com a plaina da obediéncia. Os chamados grandes informadores trabalham
sobre a base de entrega dos cérebros. Portanto, ndo se trata propriamente de
“comunicag¢@o”, porque ndo ha resposta. Trata-se de um trabalho de engenharia social
no qual a ordem permanece oculta e a obediéncia tem raizes subliminares. (CASTRO,
2005, p. 201)

Para gerar a audiéncia em torno de um fato, os temas devem ser escolhidos com cuidado,
sabendo de antemdo que certas areas produzem mais fascinio que outras. Além disto, ao
informar, os meios de comunicacdo fazem um quadro hierarquico, dispondo quais noticias
devem ter mais destaque em relagdo as outras.

Na sua selecdo diaria e apresentacdo das noticias, os editores e diretores da redagao focam
nossa atenc¢ao e influenciam nossas percepcdes naquelas que sdo as mais importantes questoes
do dia a dia (MCCOMBS, 2009, p. 17-18), pela percep¢ao ou olhar deles. E, obviamente, sabe-
se que alguns assuntos t€m um publico bem extenso. Por exemplo, a criminalidade e o infrator
sdao um dos temas mais procurados nos jornais € meios de comunicagdo de maneira geral, sendo

uma abordagem que nunca pode faltar ao estudo dos crimes, cabendo aos jornalistas a selecao
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deles.

Muito antes dos mass media contemporaneos estimularem a preocupagdo sobre o
crime na mente do publico, um axioma do jornalismo dos tabloides era “Dé-me trinta
minutos na estag@o de policia para passar os olhos nos registros de ocorréncia dos
crimes, ¢ eu lhe darei uma onda de crimes”. (MCCOMBS, 2009, p. 54)

Tendo em vista que os meios de comunicagdo trabalham em torno de um bindémio
(informag¢ao/ndo informagao) , e audiéncia/ndo audiéncia, a ordem das noticias ou a repeticdo
delas, como disposto acima, influenciam a percep¢do da veracidade da realidade. “A
informacao fornecida pelos veiculos noticiosos joga um papel central na constitui¢ao de nossas
imagens da realidade. E, além disso, € o conjunto total da informacgao fornecida pelos veiculos

noticiosos que influencia estas imagens”. (MCCOMBS, 2009, 24)

A midia nd3o fala da destrui¢do do meio ambiente, das doengas tradicionais, das
caréncias em outros sentidos. A Unica coisa que chama a ateng¢ao sdo as pessoas mortas
por roubo. Mortos por roubo, pelo menos no meu pais, temos poucos. A grande
maioria dos homicidios é de pessoas que se conhecem. A primeira causa de morte
violenta, na Argentina, ¢ o transito. A segunda ¢ o suicidio; a terceira, homicidio entre
pessoas que se conhecem; em quarto, muito longe, vem homicidio por roubo. Mas nas
manchetes dos jornais o que sai ¢ homicidio por roubo. Ou seja, a primeira ameacga ¢
atravessar a rua. A segunda ¢ o medo, a depressdo, psicose, melancolia; o terceiro ¢ a
familia, os amigos, e no final, os ladrdes. Essa ¢ a realidade das mortes violentas na
Argentina. E nem estamos falando de mortos por doengas que poderiam ser curadas
se as pessoas fossem atendidas adequadamente.” (ZAFFARONI, 2009, s/p)

Conclui-se, com base no disposto acima, que se constrdi, neste caso, uma concepg¢ao de
realidade que ndo corresponde com a verdade, porém, produz nas pessoas um sentimento
imediato de inseguranca, € uma cobranga de resposta do Estado quanto as noticias expostas.

A opcdo por focar em certa modalidade criminosa em detrimento de outras, conferindo
realce ou ndo ao que considerar adequado, isto €, noticiando na primeira pagina, ou em algum
canto da terceira pagina, reproduzindo uma Unica vez nos jornais, ou fazendo isso por dias
seguidos, origina uma resposta do publico®. Este organiza as suas prioridades de forma
semelhante ao disposto nos media, logo, hd comprovagdes de correspondéncias entre o

mediatico e o social.

A matéria principal da p. 1, a pagina de capa versus a pagina anterior, o tamanho do
titulo, e mesmo o tamanho de uma matéria comunicam a saliéncia dos topicos da
agenda noticiosa. (...)

® Os publicos usam estas saliéncias da midia para organizar suas proprias agendas €
decidirem quais assuntos sdo os mais importantes. (...) A agenda da midia torna-se,
em boa medida, a agenda do publico. Em outras palavras, os veiculos jornalisticos
estabelecem a agenda publica. Estabelecer esta ligacdo com o publico, colocando um
assunto ou topico na agenda publica de forma que ele se torna o foco da atencdo e do
pensamento do publico — e, possivelmente, agdo — ¢ o estagio inicial na formacao da
opinido publica (MCCOMBS, 2009, p.18)
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Em outras palavras, os veiculos jornalisticos estabelecem a agenda publica.
Estabelecer esta ligagdo com o publico, colocando um assunto ou topico na agenda
publica de forma que ele se torna o foco da atengéo e do pensamento do publico — e,
possivelmente, acdo — € o estdgio inicial na formagdo da opinido publica.
(MCCOMBS, 2009, p. 18)

Um dos estudos iniciais a respeito da influéncia dos media foi a anélise de eleitores
indecisos durante o periodo eleitoral, grupo que supostamente estaria mais sujeito a influéncia
dos media. Depois disto, “esta teoria expandiu-se para incluir proposicdes sobre as condicbes
contingentes destes efeitos, as influéncias que estabelecem a agenda da midia, o impacto dos
elementos especificos das mensagens da midia, e uma variedade de consequéncias deste
agendamento”. (MCCOMBS, 2009, p. 8-9)

Com relacdo a pesquisa, a tese do agendamento pode ser confirmada, pois se observou
uma compatibilidade entre a agenda mediatica e a agenda do publico, demonstrando que o

interesse sobre certos assuntos crescia a partir da sua exposi¢ao nos meios de comunicacao.

Cinco temas dominaram as agendas midiatica e publica durante a campanha
presidencial dos Estados Unidos em 1968 — a politica externa, a ordem interna,
economia, 0 bem-estar social e os direitos civis. Havia quase uma correspondéncia
perfeita entre os rankings destes temas entre os eleitores de Chapel Hill e seus rankings
baseados na apresentacdo destes temas pelos veiculos noticiosos durante os vinte e
cinco dias prévios. O grau de importancia dado a estes cinco temas pelos eleitores
aproximou-se muito do grau de proeminéncia nas noticias. Em outras palavras, a
saliéncia dos cinco temas —chave entre os eleitores indecisos era virtualmente
idéntico a saliéncia destes temas na cobertura das noticias nas semanas recentes.
(MCCOMBS, 2009, p.23, grifo nosso)

Com base no narrado acima, observa-se que ha a interferéncia dos meios de
comunicagdo no que o publico considera relevante e tem como prioridade na sociedade.
Todavia, esta influéncia ndo se relaciona apenas com o publico, sendo essencial observar, dentro
deste contexto, de que forma ocorre a relagdo entre os meios de comunicagdo ¢ o Estado,
especialmente no tocante a esfera politica, em que hd uma estreita rela¢do entre eles, ainda que
implicita ou oculta em certos casos.

Questiona-se, portanto, se houve manipulagdo das informagdes para atender uma
demanda estatal, até porque, a coletividade, de maneira geral, como citado por Habermas em
Mudanga Estrutural da Esfera Publica (2003), que serd objeto de critica mais a frente, recebe
uma informag¢do, mas ndo a questiona, aceitando-se como verdadeira, a “real” tradugdo dos

eventos.

Mills: “Numa massa, muito menos gente expressa opinides do que as recebe, pois a
comunidade do publico torna-se uma cole¢do abstrata de individuos que recebem
impressdes dos meios de comunicagdo em massa. 2. as comunicag¢des que prevalecem
sdo organizadas de tal modo que ¢ dificil ou impossivel para o individuo responder de
imediato ou com qualquer eficécia. 3. a efetivacao da opinido em acdo é controlada
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por autoridade que organizam e controlam os canais de tal acdo. 4. a massa no tem
autonomia frente & instituigdes; pelo contrario, agentes de instituigdes autorizadas
penetram essas massa, reduzindo qualquer autonomia que ela possa ter na formacéo
de opinido através da discussdo”.(MILLS apud HABERMAS, 2003b, p. 289)

Ao canalizar unilateralmente os fluxos de comunica¢ao em uma rede centralizada, do
centro para a periferia, de cima para baixo, os meios de comunicagao de massa podem reforgar,
consideravelmente, a eficacia dos controles sociais (HABERMAS, 1981, vol.2, p. 573),
fortalecendo a relagdo existente entre politicos e profissionais do sistema dos media, uma vez
que, segundo palavras Lubenow (2012, p. 237), a comunicagao politica mediada nas arenas

publicas ¢ exercida por uma elite.

Do ponto de vista da legitimidade democratica, o poder da midia nunca permanece
“inocente” na medida em que jornalistas operam dentro de um sistema da midia
funcionalmente especifico e auto-regulado (...) Politicos, partidos politicos e grupos
de interesse tém acesso privilegiado aos media (...) E estdo numa posi¢ao privilegiada
para usar técnicas profissionais para transformar poder social em poder politico.
(HABERMAS, 2006, p. 419)

Além das caracteristicas apontadas acima, os media exigem uma velocidade na difusao
da informagdo, ou seja, os acontecimentos devem ser narrados no momento em que acontecem
ou logo depois, para atingir a finalidade de prender o interesse do publico. Uma noticia que ¢
dada uma semana apos a ocorréncia do fato nao produz igual efeito. A partir desta exigéncia, a
veracidade de certos fatos nao ¢é verificada adequadamente, produzindo enormes prejuizos
quando a informag¢do ndo condiz com a realidade, restando somente a retificagdo desta.

Os media vendem seu produto incutindo nas pessoas a certeza de que a velocidade ¢
qualidade ou sindénimo de vida com qualidade, fazendo-as esquecer at¢ mesmo o seu lado

biologico, no qual o tempo ¢ uma medida diferente. (ANDRADE, 2007, p. 19)

2.8- ESFERA PUBLICA

Chamamos de “publicos” certos eventos quando eles, em contraposi¢do as sociedades
fechadas, s@o acessiveis a qualquer um — assim como falamos de locais publicos ou
de casas publicas. Mas ja falar de “prédios publicos” ndo significa apenas que todos
tém acesso a eles; eles nem sequer precisam estar liberados a frequentagdo putblica;
eles simplesmente abrigam instituigdes do Estado e, como tais, sdo publicos. O Estado
€ o poder publico. Ele deve o atributo de ser publico a sua tarefa de promover o bem
publico, o bem comum a todos os cidaddos. — A palavra ja tem um outro significado
quando se fala de “recepgdo publica”, em tais ocasides, desenvolve-se uma forga de
representacdo, em cuja “natureza publica” logo entra alguma coisa de reconhecimento
publico. A significagdo também se desloca quando dizemos que alguém alcancou
renome publico; o carater publico do renome ou até da fama se origina de outras
épocas que nao as da “boa sociedade”. (HABERMAS, 2003b, p. 14)

A nogao inicial que trabalharemos do “publico” relaciona-se a construgao da segregagao
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deste para o privado. Posteriormente, falar-se-4 da concepcao da esfera publica, da ideia de
publicidade, ou seja, de acessivel a todos, até chegar a opinido publica. A expressdo alcanga
uma alta complexidade quando relacionada a sociedade burguesa, denominando-se de esfera
publica burguesa. Todavia, ¢ essencial observar a sua formagao e a compreensao diversa desta,
a partir da analise de cada autor.

E necessario apontar um recorte historico nas obras que serdo analisadas, especialmente
do Habermas. O primeiro texto estudado sera Mudanca Estrutural da Esfera Publica de 1962
(traducao de 2003), e posteriormente Direito e Democracia (2003), entre outros, que
apresentardo concepgoes diversas, uma vez que o autor reviu seus escritos posteriormente,
atualizando-os a luz das criticas e de novos pensamentos.

Segundo Habermas (2003b, p. 15), “na cidade-estado grega desenvolvida, a esfera da
polis que ¢ comum aos cidadaos livres (Koiné) ¢ rigorosamente separada da esfera do oikos,
que ¢ particular a cada individuo (idia)”. Assim, a nog¢do de publico tem origem na divisdo ou
delimitag¢do entre dois campos diversos: o privado e o publico, o da vida particular e do
ambiente comum a todos.

O caréter publico, segundo Habermas (2003b, p. 15), constitui-se na conversagao (lexis),
que também pode assumir a forma de conselho e de tribunal, bem como a de praxis comunitaria
(praxis), seja na guerra, seja nos jogos guerreiros. O espago publico vai além do ambiente da
casa individual e dos assuntos que competem a esta, alcangando os assuntos que interessam a
toda a comunidade, porém o papel que cada individuo assume na comunidade depende da sua
posicao no espago privado, existindo uma estreita relacdo entre estas duas esferas.

Na esfera publica, a visualizacao do todo se torna possivel, tudo aparece. “Na conversacao
dos cidadaos entre si € que as coisas se verbalizam e se configuram; na disputa dos pares entre
si, os melhores se destacam e conquistam a sua esséncia: a imortalidade da fama”
(HABERMAS, 2003b, p. 16). A concepgao de publico aqui esta relacionada ao reconhecimento
do individuo frente aos outros, a ideia de representatividade publica, lembrando que mulheres
e escravos ndo eram identificados como cidadaos.

Além da visdo grega sobre publico, a concepg¢ao do direito romano da Res publica foi
transmitida para a Idade Média. Aqui, a delimitacdo entre o publico e o privado ganha uma nova
perspectiva, uma vez que ha a mudanga na organizacdo do poder. Neste momento, hd uma
grande descentralizag¢do politica nos feudos, e a modificacdo, por consequéncia, dos poderes
dos reis e nobres, provocando a ascensdo da Igreja catdlica com seu poder eclesial. Em vista

disso, ndo ha uma separacdo entre o publico e o privado da forma que se visualiza no Estado
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moderno.

O feudalismo predominante na organizacao das sociedades modernas, mormente na
Alta Idade Média, ocasionou uma situagdo de descentralizacdo politica, posto que os
reis, os senhores feudais e seus vassalos criaram um sistema de interdependéncia onde
a terra era explorada de forma descentralizada, com o pagamento de tributos e taxas
especifica desta concessdo. (HANSEN, 2012, p. 179-180)

Dentro de cada feudo, a autoridade privada e “publica” estavam reunidas na pessoa do
senhor feudal, que estabelecia as regras dentro do seu territorio. Portanto, de certa forma, existia
um poder publico de segunda ordem, como denominado por Habermas (2003b), dentro de cada
feudo, uma vez que os vassalos estavam submetidos ao poder daquele. Em virtude do proprio

modelo, em cada unidade feudal existiam bens de uso comum e bens particulares.

Assim, parece-me compreensivel que a autoridade “privada” e “publica” fundem-se
numa inseparavel unidade, j4 que ambas sdo a emanagdo de um unico poder, sendo
também compreensivel que estejam ligadas aos bens fundiarios e que possam ser
tratadas como direitos privados bem adquiridos. (HABERMAS, 2003b, p. 18)

Apesar da diminui¢ao de poder dos reis, a ideia de esfera publica, além dos feudos, nao
deixou de existir. “os atributos da soberania, como o selo do principe, ndo por acaso sao
chamados de “publicos”; ndo por acaso o rei inglés goza de “publicness” — ou seja, ai existe
uma representagao publica de soberania” (HABERMAS, 2003b, p. 19)

A nocao de representacdo publica é muito diversa da utilizada por nds no contexto atual,
que significa, em sua maioria, representar alguém. Naquele contexto, esta expressdo estd

relacionada ao status do individuo, ou seja, a concepgao de autoridade conferida a ele.

Representagdo no sentido de alguém ser representante da nagdo ou de determinados
mandantes, ndo tem nada a ver com essa representatividade publica que se liga a
existéncia concreta do senhor e que confere uma “aura” a sua autoridade. (...)
enquanto o principe e seus terra-tenentes “sdo” o pais, ao invés de simplesmente
colocar-se em lugar dele, eles s6 podem representar num sentido especifico: eles
representam a sua dominagao, ao invés de o fazer pelo povo, fazem-no perante o povo.
(HABERMAS, 2003b, p. 20)

A ideia de publico, apesar de diversa do contexto atual, estaria relacionada ao rei e a
nobreza, que ndo teria um ambiente para exercer a sua representatividade, conforme o
observado pelo poder eclesial através da Igreja.

Contudo, a partir das Cruzadas, hd uma alteragdo no modelo existente, propiciando o
inicio da derrocada deste sistema até entdo vigente, em que a igreja catdlica tinha um controle
forte sobre os comerciantes, condenando praticas mercantis. Portanto, com o nascimento do
capitalismo e a ascensdo do Estado Moderno ocorrerda pela primeira vez de fato

(sociologicamente comprovada) a separacao da esfera publica e da esfera privada.

Em alemao, s6 apds a metade do século XVI ¢ que também se encontra, entdo, a
palavra “privat” (privado) (...). Privat significa estar excluido, privado do aparelho do
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Estado, pois “publico” refere-se entrementes ao Estado formado com o absolutismo e
que se objetiva perante a pessoa do soberano. (HABERMAS, 2003b, p. 24)

Com esta alteragdo na economia ¢ no Estado, o centro da produgdo ndo estd mais
relacionado ao lar, a casa, e sim ao mercado. Ha a perda da representatividade antes existente,
e a consolidacdo da segregacao entre o antigo senhor feudal e o Estado e entre a corte e o Estado.

A igreja deixa de ser compreendida como esfera “publica” e passa a ser tratada como
esfera privada, particular, uma vez que a liberdade de crenga ¢ direcionada a cada individuo,
sem que haja imposi¢ao. Portanto, como foi dito acima, o que cabe a cada uma dessas esferas
transforma-se juntamente com este novo paradigma. O “publico” assume o significado de

“estatal”.

Com a burocracia ¢ o exército (em parte também com a justica), objetivam-se as
instituigdes do poder publico perante a esfera cada vez mais privativa da corte. —
Finalmente, dos estamentos desenvolve-se os elementos de dominagao corporativa a
orgdos do poder publico, o parlamento (e, por outro lado, um poder judiciario); os
elementos das corporagdes profissionais, & medida que sdo vigentes nas corporagdes
urbanas e servem para operar distingdes nos estamentos rurais, evoluem para a esfera
da “sociedade burguesa”, que ha de se contrapor ao Estado como genuino setor da
autonomia privada. (HABERMAS, 2012, p.25)

Com a expansao do capitalismo, as companhias de mercado prescindiam de uma estrutura
estatal que as oferecesse suporte, “garantias politicas” que envolveriam for¢a militar e acordos
politicos e, em contrapartida, haveria o pagamento de impostos, uma vez que os Estados
nacionais necessitavam de uma crescente quantia de dinheiro. “O Estado moderno ¢

essencialmente um Estado de impostos”. (HABERMAS, 2003b, p. 31)

Na Inglaterra, as administra¢des locais sdo colocadas sob o controle das autoridades
através do instituto do juiz de paz e, no continente europeu, segundo o modelo francés,
com a ajuda da intendéncia.

A representatividade publica que ocorre com a mediatizagdo das autoridades
estamentais através dos senhores feudais cede espago a uma outra esfera, que é ligada
a expressdo esfera publica no sentido moderno: a esfera do poder publico
(HABERMAS, 2003b, p. 31)

Com as criticas a diversos pontos da doutrina catolica, como a acumulagdo de valores € a
vinculacdo ao Estado, ha a necessidade da edificagdo de um novo modelo religioso, tendo a

reforma protestante um papel primordial neste momento histdrico pois:

(...) reconstréi a interpretagdo teologica que tem incidéncia sobre as atividades
econOmicas e os empreendimentos mercantis, ao tomar outros textos biblicos como
referéncia para justificar a virtude presente na busca da riqueza e da prosperidade
material como forma de valorizarmos e multiplicarmos os dons e os talentos recebidos
por nés como dadiva divina (Mateus 25, 14-30) (...).

Por ultimo, porque provoca uma crise de legitimacdo politica do Estado em bases
religiosas, porque agora surgem diferentes pretendentes a “porta-vozes” da divindade
a apontar rumos distintos aos estados nacionais emergentes, de sorte que outro modo
de legitimagio do poder politico necessita ser estabelecido. E o espago a partir do qual
se viabilizam as condi¢des para o contratualismo moderno. (HANSEN, 2012, p. 184)
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O Estado vai se direcionar aos seus suditos através dos meios de comunicag¢ao, neste caso,
da imprensa. Vai utilizd-la para publicacdo de decretos, informativos, direcionando a um
determinado “publico”, que ndo era composto pelo homem comum, mas sim pela camada culta

da sociedade.

Entrementes, maior peso tinha o interesse das novas autoridades que logo passaram a
tornar a imprensa util as intengdes da administragdo. SO ao se servirem desse
instrumento a fim de tornar conhecidos os decretos e as portarias ¢ que o alvo do poder
publico tornou-se autenticamente um “publico”. (HABERMAS, 2003b, p. 35, grifo
Nnosso).

A esfera publica burguesa, inicialmente, constitui-se por um publico restrito, de
comerciantes e funcionarios publicos, ainda da estrutura feudal. Ambos possuiam acesso a
educagdo e a informagao, desenvolvendo uma camada que 1€ o que foi disponibilizado somente
para eles, uma vez que ndo se interessavam pela publicidade daquela.

A categoria da esfera publica burguesa refere-se a uma esfera publica politica, que teve
sua existéncia objetiva configurada a partir de uma esfera publica literaria, do estabelecimento
de um moderno Publikums literario que se constituiu em torno de conversagdes sobre literatura
e arte (LUBENOW, 2012, p. 220).

Porém, a partir de um determinado momento, ha um acirramento da relagdo entre o poder
estatal e o “publico” a quem ele se dirige, funcionando este como um dos elementos de

consolidacdo da esfera publica burguesa.

As autoridades provocam uma tal repercussdo nessa camada atingida e apelada pela
politica mercantilista que o publicum, o correlato abstrato do poder publico, acaba por
revelar-se conscientemente como um antagonista, como o publico da esfera publica
que entdo nascia. Ela, enquanto tal, desenvolve-se especialmente a medida que o
interesse publico na esfera privada da sociedade burguesa ndo é mais percebido apenas
pela autoridade, mas também ¢ levada em considerag@o pelos stditos como sendo a
sua esfera propria. (HABERMAS, 2003b, p. 38)

Este conflito decorre do préprio aperfeigoamento do publico leitor, através de uma
compreensdo mais critica de tudo que os cerca e da maneira que esta comunicacao alcangava o
individuo. Em tdpico anterior, foi dito que muitos, por ndo saberem ler, reuniam-se em torno
de um leitor, em cafés, bares, em casas, para assimilar o que estava sendo propagado pela
imprensa.

Estas reunides, assim como outras estabelecidas entre uma classe culta, aperfeigoarao
uma critica literaria e politica, que serd propagada através dos jornais, que, neste momento, ja
alcancavam um publico leitor maior, atingindo uma “publicidade”, abordando assuntos de

interesse geral, como politicos e econdmicos, somados a artigos cientificos produzidos por
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intelectuais.

Entre o dominio privado da autoridade publica ou o estado, de um lado, e o dominio
privado da sociedade civil e das relagdes pessoais, de outro, surgiu uma nova esfera
de “publico”: a esfera publica burguesa que consistia de individuos que se reuniam
privadamente para debater entre si as normas da sociedade civil e da condugdo do
estado. Esta nova esfera publica ndo fazia parte do estado, mas pelo contrario, era uma
esfera em que as atividades do estado poderiam ser confrontadas e sujeitas a critica.
O meio para esta confrontagdo era em si mesmo significativo: o uso publico da razdo,
articulada por individuos comprometidos na discussdo que era em principio aberta e
irrestrita. (THOMPSON, 2014, p. 104)

O discutir o Estado, as regras impostas, além das limitagdes presentes, especialmente no

que diz respeito & imprensa'®

, ¢ uma consequéncia ldgica deste processo, especialmente em um
ambiente em que ha o aparecimento de pensadores como Jeremy Bentham e Stuart Mill, que
“viam na liberdade de expressdo através da imprensa independente uma salvaguarda vital contra

0 uso despotico do poder do estado” (THOMPSON, 2014, p. 103).

A esfera publica ataca o principio da dominagdo vigente, contrapondo a pratica do
segredo do Estado o principio da publicidade, enfrentando, com isso, pela eficacia
politica, a autoridade estabelecida. Este pressuposto — a exigéncia da publicidade —
revela uma “esfera critica” que se apresenta na forma de opinido publica.
(LUBENOW, 2012, p. 221)

Assim, através da reconstrug@o do conceito de “publico”, foi possivel identificar que este
termo conquistou, em cada periodo historico, um significado diferente, bem diverso do utilizado
na atualidade. Esta andlise ¢ essencial para a compreensdo de uma terminologia que,
posteriormente, sera apresentada e que constitui um dos cernes desta tese que € a “opinido
publica”, pois esta, como o “publico”, possui distintas defini¢des, tendo talvez se originado a
partir daquela.

Portanto, ap0s este adendo, € de especial relevancia o aprofundamento do estudo da esfera
publica burguesa e a sua relagdo com os meios de comunicacdo pois, a compreensao da

problematizagdo desta tese decorre dela.

A esfera publica burguesa por ser entendida inicialmente como a esfera das pessoas privadas
reunidas em um publico; elas reivindicam esta esfera publica regulamentada pela autoridade,
mas diretamente contra a propria autoridade, a fim de discutir com ela as leis gerais da troca
na esfera fundamentalmente privada, mas publicamente relevante, as leis do intercimbio de
mercadorias e do trabalho social. (HABERMAS, 2003b, 42)

10 Nos estados e principados da Alemanha e da Italia, o grau de controle oficial variava
de um estado para outro, mas os jornais geralmente tinham mais liberdade para
reportar noticias de fora do que para discutir assuntos politicos internos.

H& uma forca consideravel no argumento de que a luta por uma imprensa
independente, capaz de reportar e comentar eventos com um minimo de interferéncia
e controle estatais, desempenhou um papel importante na evolugdo do estado
constitucional moderno (THOMPSON, 2014, p. 102)
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Esta classe questionara a dominacao estatal a partir das proprias experi€ncias vivenciadas
e apoiadas em um arcabougo tedrico que lhe permite ter fundamento para resistir, pois, apesar
das alteracdes propiciadas pela nacionaliza¢ao dos Estados, a reforma protestante e a expansao
comercial e de informagdes, hd uma continuidade do sistema anterior, no que concerne a certos
aspectos.

A sociedade, apesar de diferente, permanece na estrutura de Corte e Estado, aos quais
constituiriam a esfera do poder publico, os quais precisam de tributos frequentes para manter a
continuidade desta. No outro polo, o do setor privado, havia a sociedade civil, responsavel pela
troca de mercadorias e de trabalho social, além da familia burguesa, no espaco de
intelectualidade crescente.

No centro destes dois, haveria a esfera publica politica, que contesta a estrutura do poder
publico, sendo formada pela esfera publica literaria (clubes e imprensa), além do mercado de
bens culturais. “A esfera publica politica provém da literaria; ela intermedia, através da opiniao
publica, o estado e as necessidades da sociedade”. (HABERMAS, 2003b, p. 46)

Através da legitimagdo da esfera publica intelectualizada, ha o surgimento de
instrumentos adequados a fim de que o que ndo condiz como uma nova ideia de direito e
sociedade, visualizada a partir do homem?!, possa ser transformada, pois, este espago de
discussdo e critica ndo poderia conviver com uma estrutura absolutista, que o cercearia, € sim

com um ambiente democratico, que possibilitaria a sua expansao.

Sua tarefa politica ¢ a regulamentagdo da sociedade civil a fim de enfrentar a
autoridade do poder publico estabelecido, dirigindo-se contra a concentragdo de poder
que deveria ser compartilhado. A esfera publica ataca o principio da dominagdo
vigente, contrapondo a pratica do segredo do Estado o principio da publicidade,
enfrentando, com isso, pela eficacia politica, a autoridade estabelecida. Este
pressuposto — a exigéncia de publicidade — revela uma “esfera critica” que se
apresenta na forma de opinido ptblica. (LUBENOW, 2012, p. 221)

Este processo encontrou um ambiente mais favoravel na Inglaterra, em que o cerceamento
a liberdade de imprensa era menor, sendo que, como discorre Thompson ao citar a relevancia
de Habermas para a comunicacdo, este “tem o mérito de destacar a mais ampla importancia
politica do desenvolvimento da imprensa periddica nos inicios da Europa moderna” (2014,
p.105). Grande valor que era esquecido por muitos pensadores ao tratar do desenvolvimento da

sociedade. E Habermas'? a coloca como parte integrante dos processos historicos.

11 A esfera pablica burguesa desenvolvida baseia-se na identidade ficticia das pessoas privadas reunidas num
publico em seus duplos papéis de proprietarios e de meros seres humanos. (HABERMAS, 2003b, p. 74)
2.0 processo ao longo do qual o publico constituido pelos individuos conscientizados
se apropria da esfera publica controlada pela autoridade e a transforma numa esfera
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Como resultado desta evolugdo, ha a diminuicdo do controle do Estado quanto a
economia, caracteristica inerente ao capitalismo, e aos meios de comunicacdo, além da
proclamagao das garantias do homem a partir de revolugdes.

A classe burguesa comeca a influenciar diretamente na 16gica publica, pois o Estado cada
vez mais dependia desta classe, através do pagamento de impostos, em virtude da alta
lucratividade (rentabilidade) dos empreendimentos capitalistas, sendo irreversivel a edificacao
de um Estado de Direito Burgués, em que a classe burguesa pode se emancipar do controle do
poder publico até entdo vigente.

Entdo a esfera publica politica ndo aceita, sem contestar, os desmandos estatais,
especialmente em virtude do papel essencial que exerce dentro da sociedade, possibilitando a
ela o crescimento.

O Estado de direito enquanto Estado burgués estabelece a esfera publica atuando
politicamente como 6rgao do Estado para assegurar o vinculo entre a lei e a opinido publica

(HABERMAS, 2003b, p. 101)

Na luta politica contra um governo real forte, o concurso da representacdo popular
como caracteristica determinante da lei precisava ser enfatizado cada vez mais e, por
fim, ser considerado decisivo. Se, politicamente, ¢ proprio da lei o concurso da
representacdo popular, entdo se explica (...) reciproca: o que deriva do concurso da
representacdo popular, € a lei. Dominio da lei significa, entdo, concurso ou finalmente,
dominio da representacdo popular. (HABERMAS, 2003b, p. 101)

A ideia burguesa do Estado de direito, ou seja, a vinculagdo de toda a atividade do Estado
a um sistema normativo, a medida do possivel sem lacunas e legitimado pela opinido publica,
j& almeja a eliminag¢do do Estado, sobretudo como instrumento de dominacao. (HABERMAS,
2003b, p. 102)

A consolidacao do Estado moderno, do contrato social e de um novo modelo de governar
eram o apice de uma trajetdria iniciada hd muito tempo, mas que nao seria imaginavel sem o
papel estimulante dos meios de comunicagdo, recordando que hd uma profunda limitagao,
mesmo com a conquista de direitos, do “publico” que tinha acesso as informagdes, em virtude
da existéncia de um grande nimero de individuos muito pobres e analfabetos. E este “publico”
restrito foi critico e contestador, com forte embasamento tedrico, propagado através dos media

em sua origem, possibilitando mudangas pois, como foi dito antes, existia um ambiente capaz

em que a critica se exerce contra o poder do Estado realiza-se como refuncionalizacdo
da esfera publica literéria, que ja era dotada de um publico possuidor de suas préprias
discussdes e plataformas de discussdo. (HABERMAS, 2003b, p. 68)
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de gerar sugestdes de medidas que poderiam ser tomadas, j4 que debatiam entre si seus
pensamentos com regularidade.

Todavia, a manuten¢ao de uma esfera publica restrita era contraria a sua propria definigao,
sendo que o seu fundamento basico, segundo Habermas, vai propiciar a sua decadéncia quanto
a finalidade transformadora.

A esfera publica burguesa se rege e cai com o principio do acesso a todos. Uma esfera
publica, da qual certos grupos fossem eo ipso excluidos, ndo é apenas, digamos, incompleta:
muito mais, ela nem sequer ¢ uma esfera publica. (HABERMAS, 2003b, p. 105)

Aquela limitava-se aos que pertenciam a uma camada culta e eram proprietarios, sendo
estes possuidores do direito eleitoral, ou seja, de uma funcao politica. Considerados cidaddos™®,
poderiam influenciar no legislativo e no executivo, como meio de garantir a protecdo aos
direitos relacionadas a propriedade e ao comércio.

A publicidade dos debates parlamentares garante a esfera publica a sua influéncia,
assegura a conexao entre deputados e eleitores como partes de um tinico ptblico. Mais
ou menos a mesma época, a publicidade também se impde aos processos judiciais.
Mesmo a justica independente necessita do controle da opinido publica; sim a sua
independéncia em relagdo ao Executivo bem como em relagdo ao lado privado s6
parece estar garantida no meio do publico para criticar. (HABERMAS, 2003b, p. 104)

Segundo posicionamento adotado pelo autor, o crescimento do “publico” € contrario ao
movimento de aperfeicoamento ¢ intelectualizagdo deste, porque, com a delimitagdo clara
daquele € possivel o “estar sempre debatendo”, propiciando o surgimento de novas ideias, em
saldes, cafés, institutos, facilitando a troca de opinides e informacdes, que talvez nao pudesse
ser tao fecundo com um publico indeterminado.

Um dos elementos que contribuiram para este alargamento foi a publicidade, através do
desenvolvimento dos meios de acesso a informagao, possibilitado pela implantagdo de novas

técnicas, que autorizam o aumento do alcance destes.

A esfera publica dominada pelos meios de comunicacdo de massa e infiltrada pelo
poder torna-se um cenario de manipulagdo da busca por legitimidade. A esfera
publica, que surgiu como um espago publico de discussdo e exercicio da critica, é
reorientada para algo como “publicidade” (no sentido da Publizitdt enquanto
“propaganda”), e ¢ articulada com fins manipulativos. (...)

O “modelo critico”, formulado a partir dos tracos normativos de uma esfera publica
politizada, ao ser aplicado a realidade das sociedades capitalistas avancadas, ndo
consegue ser um padrao plausivel. (LUBENOW, 2012, p. 220)

13 Os estamentos cultos sio também os possuidores. O censo, que regula o acesso a esfera publica
politicamente ativa, pode, por isso, coincidir com o censo do imposto: ja a revolugdo francesa toma-o como medida
para diferenciar entre cidadaos ativos e passivos. (HABERMAS, 2003b, p. 106)
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A ascensdo do modelo capitalista, resultado de um processo de politizacdo da esfera
burguesa, foi o embrido da derrocada dessa ideologia/vertente/perspectiva de esfera publica.

O modo de produgdo capitalista tem como um dos seus sustentaculos o estimulo ao
consumo de bens, ou seja, a criagdo de necessidades ilusdrias que proporcionam a multiplicagdo
dos lucros. Almejando alcancar o seu objetivo, a finalidade da publicidade foi deturpada, de
uma funcao critica para uma manipulativa.

Pode -se citar, portanto, duas espécies de publicidade, com caracteristicas proprias, que
denotam nao somente 0 momento histoérico em que surgiram, porém, a sua propria finalidade e
importancia dentro da realidade politico e social.

A primeira espécie de publicidade tem um carater politico critico, ligada ao periodo das
luzes, o [luminismo, em que hé a propagag¢ao de ideologias, inicialmente dentro de um ambiente
académico, alcangando em seguida um “ptiblico maior”'*, diverso do contingente inicial a que
se dirigia o poder estatal, condizente com as reformas estruturais imprescindiveis e com o
desenvolvimento dos meios de comunicacdo. Este “publico” foi sendo alcancado a partir da
imprensa que, dentro da censura®® infligida, encontrava meios para fomentar o didlogo e o
embrido da contestacao, ndo somente dentro do seu estado nacional, mais além, constituindo
um “membro de todo um ente comunitario, at¢é mesmo da sociedade civil mundial”
(HABERMAS, 2003b, p. 130). Pois, ao final do proprio periodo anterior (idade média), a
informacao ja circulava entre cidades que estavam nascendo, sendo impulsionada, em escala
numeérica, a partir dos avangos técnicos quanto a impressdo. Lembrando que era muito mais
simples a aceitagdo de noticias de outros Estados, do que as que se referiam aquele Estado

nacional, pois ja se visualizava os futuros prejuizos que eles poderiam produzir para o Estado.

A esfera publica, dentro da qual os filésofos exercem o seu artesanato critico, nao &,
no entanto, apesar de seu centramento académico, algo meramente académico. Assim
como a discussdo dos filésofos se desenrola em face do governo para instrui-lo e
sonda-lo, também ocorre ante o publico do “povo” para induzi-lo a servir de sua
propria razdo. A posigdo desse publico ¢ ambigua: por um lado, imaturo e ainda
necessitado do esclarecimento, constitui-se por outro lado, enquanto publico, ja com
a pretensdo de uma maioridade daqueles que estdo capacitados para o esclarecimento.
Pois, por fim, serve para isso ndo so o filésofo, mas todo aquele que sabe utilizar
publicamente a sua razdo. (HABERMAS, 2003b, p. 129)

Esta espécie perderd sua esséncia em virtude do proprio sistema em que se originou € do

14 Ao publico politicamente pensante, s6 proprietarios privados é que tem acesso, pois a sua autonomia esta
enraizada na esfera do intercdmbio de mercadorias e, por isso, também coincide com o interesse em sua
manutencdo como uma esfera privada (HABERMAS, 2003b, p. 134)

15 “Assim, a proibigdo da publicidade impede o progresso de um povo para o melhor”. (HABERMAS, 2003b, p.
141)
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ingresso cada vez maior dos interesses privados dentro do “publico”, deturpando todo o sentido
que havia sido construido ao longo da histéria, decaindo do poder de instrumento
transformador.

A institucionalizagdo de uma critica cultural através dos jornais favoreceu a publicidade
de parte dessa critica, a principio, cultural. Os jornais foram instrumentos publicitarios que
possibilitaram a publicidade desta critica de argumentagdo literaria e cultural. (LUBENOW,
2012, p. 221)

Porém, alguns elementos levardo a transformacgdo dessa publicidade e o consequente

surgimento da segunda espécie, provocando a corrupc¢ao da esséncia da esfera publica.

Dois sdo os grandes fatores diagnosticados por Habermas como responsaveis pela
transformag@o e subversdo da esfera publica: a interpenetracao progressiva entre setor
publico e setor privado, e a ampliacdo do publico da esfera publica e a consequente
irrupg@o das massas na politica. (LUBENOW, 2012, p. 221)

A ampliagdo do publico perpassa algumas questdes que estdo no cerne do que deveria ser
a esfera publica, e pelo que ela luta, porém, contraditoriamente, propiciara o seu declinio.

A primeira questdo envolve a “expansdo do publico leitor”, através do maior acesso aos
media, em virtude da revolugdo tecnoldgica. Este publico, antes formado por uma camada culta
e contestadora, estende-se para individuos que ndo possuiam um forte referencial tedrico. “O
contexto de uma minoria de especialistas, de um lado e de uma grande massa de consumidores
influenciados pela comunicagdo publica de massa do outro, expressa a passagem de um publico
pensador de cultura para um publico simplesmente consumidor de cultura”. (LUBENOW, 2012,
p. 222)

A segunda questdo seria a ampliacdo dos direitos politicos, exclusivos antes dos
proprietarios, pois ndo € possivel lutar por alguns direitos, utilizando os individuos sociais como
instrumento para isso, € negar-lhes a nocao basica de cidaddo. Quando hd o aumento da
participagdo politica dos que ndo eram proprietarios, seguindo a propria logica defendida na
“esfera publica politica” de igualdade de direitos, alcanga-se “um duplo efeito: positivo, com a
expansdo progressiva da esfera publica, amplia¢do do espectro de participagdao dos cidadaos na
vida publica; negativo, pois a expansao foi induzida de modo manipulativo pelos meios de
comunica¢do” (LUBENOW, 2012, p. 223)

A medida que camadas ndo burguesas penetram na esfera publica politica e se apossam
de suas institui¢des, a medida que participam da imprensa, dos partidos e do parlamento, a arma
da publicidade, forjada pela burguesia, volta-se contra a propria burguesia. (HABERMAS,
2003b, p. 152)
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E, por fim, “a refuncionaliza¢gdo comercial da imprensa”, que ocorre a partir do momento
em que a finalidade desta se modifica, ou seja, antes, esta deveria informar e fomentar o espirito
contestador no “publico”, porém, com a ascensdo ou a interferéncia deste no poder, o objetivo
se altera, adequando-se as novas exigéncias. O fim agora deveria ser a expansao dos lucros,
através da influéncia ou manipulagao do “publico” que poderia ser realizada pelos media. “A
infraestrutura da esfera publica mudou juntamente com a emergéncia dos meios de
comunica¢do em massa, com as novas formas de organiza¢do, marketing, consumo de producao
literaria especializada e com a imprensa”. (LUBENOW, 2012, p. 223)

Os empresarios dos meios de comunicag¢ao identificaram o caminho que se abria a frente
deles, aproveitando para continuar a busca incessante por valores e aumentar o seu poder frente
a sociedade, através do uso da maquina publicitaria para influenciar elei¢des, imprimindo a
publicidade uma finalidade comercial, em conjunto com a burguesia, como meio de estimular
a venda de produtos e de candidatos. Logo, o mercado cultural ¢ substituido pelo mercado de
bens de consumo, através do acréscimo de interesses particulares e utilitaristas aquela.
Consequentemente, “a esfera publica assume fungdes de propaganda. Quanto mais ela pode ser
utilizada como meio de influir politica e economicamente, tanto mais apolitica ela se torna no
todo e tanto mais aparenta estar privatizada”. (HABERMAS, 2003b, p. 207-208)

Como demonstrando acima, a segunda espécie de publicidade, a partir de Habermas, tem
uma fun¢do manipulativa, bem diversa da primeira. A sua natureza, portanto, levara a obtengao
de resultados absolutamente distintos da primeira, comprometida com o contexto que o novo

poder exigia.

A decadéncia da esfera publica literaria se sintetiza mais uma vez nesse fendmeno:
estd rebentado o campo de ressonancia de uma camada culta criada para usar
publicamente a razdo; o publico fragmentado em minorias de especialistas que ndo
pensam publicamente e uma grande massa de consumidores por meio de comunicagdo
publica de massa. Com isso, perdeu-se sobretudo a forma de comunicacdo especifica
do publico. (HABERMAS, 2003b, p. 207)

Entdo, Habermas aponta os meios de comunicagdo em massa como um dos motivos,
sendo o maior, para a derrocada da esfera publica politizada, em seu texto (1962). Considerou
0 “publico” ampliado como uma massa de individuos que somente consumiriam informagdes,
porém, nao teriam capacidade para interpreta-las, dando um sentido novo e préprio a elas, que
seriam simples receptores € ndo atores/partes de um processo comunicativo ativo. O “publico”
restrito possuia a capacidade de discutir e transformar os alicerces do Estado. Porém, este novo
“publico”, havia perdido esta caracteristica, ndo somente em virtude do grau de educagao, mas

porque a difusdo das informagdes impossibilitava os debates fechados, académicos e
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cientificos, que identificam a antiga “esfera publica politizada”, além da natureza das

informacdes passadas, que ndo possuiam mais este verniz investigativo.

A esfera publica, espoliada da sua concepcao original, desenha o quadro de uma vida
politica degradada, em que o conteudo politico do modelo liberal de opinido publica
foi subvertido numa manipulagdo generalizada; em que a opinido publica deixou de
ser medida como padrao de legitimidade, para se dissolver num agregado de opinides
individuais pesquisadas, representativas apenas no sentido estatistico. O que se
configura na esfera publica manipulada ¢ apenas um “clima de opinido”, de maneira
geral, manipulada sobretudo pelo calculo socio psicologico de tendéncias
inconscientes que, todavia, provocam reagdes como que imprevisiveis. (LUBENOW,
2012, p. 224)

Este publico era manipulavel e influenciavel através de mensagens propaladas pelos
meios de comunicagdo, que poderiam ser utilizados para fins diversos, exceto para o de

incentivar o pensamento transformador.

2.8.1- Criticas ao pensamento de Habermas, a partir de Thompson e Luhmann

O pensamento de Habermas, quanto a visualizagdo do publico ampliado como uma massa
de espectadores passivo e do papel manipulavel dos mass media, foi objeto de inimeras criticas,
resultando na consequente revisao da sua conceituacdo de esfera publica e dos meios de
comunicacao.

Thompson (2014) ressalta algumas criticas ao pensamento de Habermas, apesar de como
ja citado antes, reconhecer que o autor demonstrou a importancia da ligagao dos media com o
desenvolvimento da sociedade e sua complexidade.

Primitivamente, discorre que ao tratar da esfera publica, reconheceu-a especificamente
como burguesa, deixando de identificar diversos movimentos sociais que eclodiram na Europa,
€ que nao tiveram origem naquela esfera publica burguesa, tendo se confrontado com eles ao
tentar conté-los.

Além disso, ressalta que o autor (Habermas), seguindo o entendimento acima, de priorizar
a esfera publica burguesa em detrimento de outras, focalizou nos periddicos politicos, como
meio de imprimir uma imagem propria desta esfera publica, ainda que ndo fosse compativel
com a realidade. “Os perioddicos politicos como o Review de Defoe e o Examiner de Swift
exemplificam o tipo de critica e de debate que Habermas gostaria de veicular com a ideia de
esfera publica” (THOMPSON, 2014, p. 106). Ou seja, neste caso, talvez Habermas padeca do
mesmo mal que imprimiu aos mass media, de tentar influenciar ou manipular a imagem da

realidade, construindo um recorte histdrico a partir de sua visao.
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A esfera publica pensada por ele ndo era somente especificamente burguesa, pois abrangia
os proprietarios e as classes instruidas, e de natureza contestadora, mas também era
essencialmente masculina, relegando as mulheres um papel secundario, praticamente marginal.

No que se refere ao declinio da esfera publica burguesa politizada e consciente, Habermas
aponta como um dos seus principais responsaveis, como comentado acima, o desenvolvimento
de uma publicidade de carater manipulativo, através do desenvolvimento dos mass media, que
deturpou a natureza daquela esfera.

A argumentagdo de Habermas tende a presumir, de um modo muito questionavel, que os
receptores dos produtos da midia sdo consumidores relativamente passivos que se deixam
encantar pelo espetaculo e facilmente manipular pelas técnicas da midia. (THOMPSON,
2014,109). Ou seja, “o publico” constitui uma massa indistinta de individuos que somente
recebem e repetem a informagao fornecida sem fazer nenhum juizo de valor sobre ela, nem as
analisar a luz da sua realidade.

Além disso, Habermas aponta para uma “refeudalizag¢do das sociedades modernas”, uma
vez que “os novos meios técnicos sofisticados sao empregados para dotar a autoridade publica
com aquela aura e prestigio que uma vez eram concedidos as figuras reais pela publicidade
encenada das cortes feudais”. (THOMPSON, 2014, p. 109)

Em seguida, reafirma a imagem equivocada dos cidadaos, principalmente sob a otica de
mobilizacao atual, pois os identifica como marionetes de um processo politico, sendo utilizados
somente para legitimar decisdes politicas das quais ndo fizeram parte nem que lhe sdo
favoraveis.

Thompson reconhece que, em parte, o pensamento de Habermas quanto ao processo de
refeudalizagdo € razoavel, apesar de inadequado, pois “ao longo do século XX, e especialmente
desde o advento da televisdo, a orientacdo da politica se tornou inseparavel da administragao
das relagdes publicas” (2014, 109).

A televisao foi um marco no desenvolvimento dos mass media, uma vez que trouxe uma
nova espécie de visibilidade e interacao, sendo possivel ndo somente o escutar a voz, mas ver
imagens, preenchendo as salas de casa da maioria da populagdo mundial assim que possivel,
servindo, at¢é mesmo, como local de reunides. Portanto, a politica, rapidamente se adaptou e
utilizou este recurso para seus propoésitos, de dar visibilidade a alguns candidatos, bem como a
feitos destes. O candidato era um produto, possuia “representatividade”, precisava ser
“vendido” em programas politicos e intervalos televisivos.

Com base nas criticas apontadas por Thompson, ¢ possivel notar uma atualizacdo do
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pensamento de Habermas, especialmente no Direito e Democracia, publicado em 1992 e no
artigo Political Communication in Media Society de 2006.

A principio, ¢ imprescindivel demonstrar a redescoberta de algumas terminologias que
influenciardo diretamente no conceito e formacao da esfera publica. Segundo Habermas (2004,
p. 99), “o atual significado da expressao sociedade civil ndo coincide com o da “sociedade
burguesa”, da tradicdo liberal(...)”. Esta transformacao na sua forma de visualizar a sociedade
vai acarretar consequéncias em seu pensamento, especialmente no tocante a esfera publica, que
antes era identificada como “burguesa”. Inaugurando a revisao quanto ao conceito de sociedade
civil:

O seu nucleo institucional ¢ formado por associacdes e organizagdes livres, ndo
estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as estruturas da comunicagdo da esfera
publica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil compde-se de
movimentos, organizagdes e associa¢des, 0s quais captam os ecos dos problemas
sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir,
para a esfera publica politica. (HABERMAS, 2003a, p. 99)

A partir desta nova concepg¢do, depreende-se que ela abarca novos grupos no seu todo, e
ndo somente uma determinada classe. O resultado imediato ¢ o reconhecimento de que na
evolucdo histdrica e transformacao do Estado, ndo foi apenas a classe burguesa que teve fungao
essencial, ao rebelar-se contra a autoridade. Outros grupos foram cruciais para este processo,
sendo possivel a ideia de que “esses movimentos podem ser os suportes dos potenciais da
modernidade cultural.” (HABERMAS, 2003a, p. 103)

Desta forma, houve a remodelagdo de sua apreciagdo de esfera publica, concedendo um
novo significado, inserindo elementos antes ignorados por ele. Focou na comunicacio, na
estrutura, e ndo em um determinado grupo social, expandindo o conceito daquela, como forma
de corrigir algumas imprecisdes em relagdo a sua analise anterior. Retirou-lhe, portanto, a
natureza essencialmente burguesa que a identificava, ou seja, esta ndo pertence exclusivamente
aquela, denominando-a, nos dias de hoje, apenas de esfera publica, podendo “ser descrita como
uma rede adequada para a comunicagdo de conteudos, tomadas de posi¢do e opinides; nela os
fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides
publicas enfeixadas em temas especificos.” (HABERMAS, 2003a, p. 92)

Admitiu também a presencga de outras espécies de comunicacao, que ndo somente 0s
periddicos politicos, exemplo dos jornais em sua totalidade, que funcionavam como
instrumentos de problematizacdo e discussao de questdes que afetavam a sociedade. Logo, “o
sucesso da comunicagdo publica ndo se mede per se pela “producdo de generalidade”, e sim,

por critérios formais do surgimento de uma opiniao publica qualificada. (HABERMAS, 2003a,
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p. 94)

Ressalta, entretanto, que a esfera publica ainda estd relacionada, primordialmente, a
interacao direta, aos individuos estarem presentes juntos em espagos concretos, definindo que
a distancia, bem como outras espécies de contato, leva a generalizacdo da esfera publica,
havendo a inclusdo de participantes que podem levar tanto a opinides compartilhadas quanto a
um processo de intelectualizacao.

Quanto aos mass media, admite o seu poder de influéncia, apesar de ainda ser ambiguo
quanto ao seu posicionamento, uma que vez anui que a concep¢ao de sociedade, constituida por
“uma espécie de associagao que institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas,
transformando-os em questdes de interesse geral no quadro de esferas publicas” (HABERMAS,
2003a, p. 99) nao seria compativel com a ideia de um corpo dominado pelos meios de
comunica¢do em massa. Porém, em outro trecho, dispde que “as estruturas comunicacionais da
esfera publica aliviam o publico da tarefa de tomar decisdes” (HABERMAS, 2003a, p. 93)

Luhmann, ao discorrer sobre o tema, no principio adota um conceito de publico, dizendo
que ¢ o acessivel a todos, semelhante ao ja definido por Habermas, no inicio do livro Mudanc¢a
estrutural da esfera publica (2003b). Entdo quando fala sobre os meios de comunicagdo, diz
que estes sdo “publicos”, pois estdo disponiveis a todos. Em seguida, detém-se no conceito de

esfera publica, analisando-o a luz da sua teoria dos sistemas, em que diz:

Pode-se entdo definir a esfera publica, considerando a sugestido de Dirk Baecker como
a reflexdo sobre cada fronteira sistémica interna a sociedade, ou dito de outra forma,
como o ambiente social interno dos subsistemas sociais — isto é, de todas as suas
interagdes e de suas organizag¢des-, mas também dos subsistemas sociais de funcio e
dos movimentos sociais. A vantagem dessa definicio é de se poder transferi-la aos
sistemas sociais de funcdo. O mercado seria assim o ambiente interno do sistema
econdmico; a opinido publica, o ambiente interno do sistema politico e das
interacées politicas. (LUHMANN, 2005, p. 168-169, grifo nosso)

Portanto, este autor conceitua de maneira absolutamente diversa a esfera publica, pois sua
tese ¢ diversa da descrita por Habermas, na consideragdo do mundo da vida. Todavia,
futuramente, ao analisar novamente este conceito, interliga-o a razdo, dentro da logica
iluminista, realizando uma critica a tese adotada por Habermas primordialmente, que falava da

esfera publica relacionando-a a um pequeno grupo, com auséncia de publicidade.

Contra o refor¢o de uma necessidade do transito social orienta-se, entdo, no século
XVIII, a exigéncia fatica de esfera publica como meio de imposicao da razdo. Contudo
esse ¢ um conceito reduzido, por assim dizer, constitucionalista de esfera publica,
marcado por exigéncias como a liberdade de opinido, de imprensa, abolicdo da
censura. A polémica propriamente dita baseia-se no conceito mais geral de esfera
publica, contra os quais se destacam exatamente as estratégias de manutencio
do segredo e da hipocrisia e, mais tarde o empenho em defesa da esfera privada.
A esfera publica, assim ¢ um médium social geral de reflexdo que registra a
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intransponibilidade das fronteiras e, inspirado nisso, o observar das observagdes.
Grifo nosso. (LUHMANN, 2005, p. 170, grifo nosso)

2.9- OPINIAO PUBLICA

A opinido publica € uma concepgao que advém do sistema politico, sendo incorporado a
realidade dos outros sistemas com significados particulares. Nao buscar-se-4 alcangar, no
comeco, uma ideia Unica para esta expressdao, nem esgotar a sua utilizagdo dentro do ambito
social e a problematica que possivelmente produz, porém suscitar-se-a reflexdes a partir da
definicdo deste termo por diversos filosofos, socidlogos, comunicadores, entre outros que se
dedicam ao estudo desta.

Platdo considerava a opinido publica como a opinido da populagdo, relacionando-a ao
aspecto politico. “Para ele, o povo seria incapaz de compreender o funcionamento do governo,
e o governante ndo deveria se preocupar com as reivindicacdes da populagdao”. (CERVI, 2010,
p.17)

Ja Maquiavel relaciona a opinido publica ao povo em si, ou seja, a opinido da populagdo,
de quem ndo detém o poder, pois como pode ser observado no trecho abaixo, defende que esta,
considerada sujeito, pode ser manipulada, reconhecendo, todavia, a importancia dela e o “peso”

que ela tem.

(...) concluiu que a opinido publica poderia ser util aos interesses do governante e ao
bem comum do Estado. Foi o primeiro a dar uma feigdo pragmatica ao uso da opinido
publica, como instrumento para alcangar € manter o poder, pois sugere que a opinido
publica deve ser manipulada ou acomodada, mas nunca ignorada. (CERVI, 2010P. 18)

Para Hobbes, a opinido publica dever ser condenada, por ser contraria ao absolutismo,
lembrando que o desenvolvimento desta, no estado moderno, acompanhou o de esfera publica
burguesa, constituindo-se a tltima em uma classe politizada, culta e questionadora da realidade
posta.

Em conjunto com o desenvolvimento da esfera ptblica, em que esta funcionou como uma
mola propulsora das revolugdes, sob a influéncia do iluminismo, o termo foi utilizado na

segunda metade do século XVIII, antes da revolucdo francesa em que diz que:

Esses juizos interditados sdo chamados de publico em vista de uma esfera publica que,
indubitavelmente, tinha sido considerada uma esfera do poder publico, mas que agora
se dissociava deste como o férum para onde se dirigiam as pessoas privadas a fim de
obrigar o poder publico a se legitimar perante a opinido publica. O publicum se
transforma em publico, o subjectum em sujeito, o destinatario da autoridade em seu
contraente. (HABERMAS, 2003b, 41)

Na Alemanha, ainda no século XVIII, foi empregado para designar o povo que julga, que
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realiza criticas, o leitor, com certo grau de instrugao.

Com a conscientiza¢do de um determinado publico, ha a apropriacao por este da esfera
publica, como dito no topico anterior, controlada pela autoridade e fomentada por esta, que a
transforma em critica que se realiza de maneira combativa ao poder.

Segundo Habermas (2003b, 71), “na esfera publica burguesa, desenvolve-se uma
consciéncia politica que articula contra a monarquia absoluta, a concepg¢ao e a exigéncia de leis
genéricas e abstratas e que, por fim, aprende a se auto afirmar, ou seja, afirmar a opinido publica
como unica fonte legitima das leis”. Dentro deste contexto que, adiante, desenvolver-se-a a
discussdo em torno desta como elemento de decidibilidade no lugar da lei, uma vez que a lei
advém da soberania popular, nada mais adequado que ser utilizada pelo juiz para decidir um

determinado caso.

(...) uma opinido publica nascida do melhor argumento, demanda aquela racionalidade
moralmente pretenciosa que busca conjuminar o certo com o correto. A opinido
publica pretende corresponder a “natureza das coisas”. Por isso “leis que ela agora
gostaria que também fossem validas para a esfera social, precisam assegurar-se, além
dos critérios formais de generalidade e abstragdes, também a racionalidade como um
critério material. (HABERMAS, 2003b, p.72)

Em contraposicdo ao governo, a opinido publica ¢ incentivada pelo jornalismo
independente, de contetdo contestador. A partir destas criticas, observa-se uma transformacao
através do “acesso crescente de um publico consciente nas fungdes de controle politico”
(HABERMAS, 2003b, p. 80). Esta alteracdo teve um importante papel na revolucdo que se
seguiu.

Em 1792, num discurso na Casa dos Comuns, foi aplicada pela primeira vez a expressao

“opinido publica” em sentido estrito, como o publico politicamente pensante que deveria ser

ouvido. O seu pensamento deveria ser levado em consideragao.

“E certamente, correto e prudente consultar a opinido piiblica. Se, por acaso, acontecer
que a opinido publica ndo se enquadre com a minha, se, ap6s, apontar-lhes o perigo,
eles ndo enxergarem o perigo a mesma luz que eu ou se supuserem que um outro
remédio ¢ preferivel ao meu, entdo eu deveria considerar minha obrigagdo para com
0 meu rei, para com o meu pais, para com a minha honra, afastar-me a fim de que
possam seguir o plano que considerarem melhor, através de um instrumento adequado,
ou seja, através de um homem que pense como eles (...) mas uma coisa ¢ muito clara:
tenho que dar ao publico os meios de formar uma opinido.”(HABERMAS, 2003b, p.
84)

A opinido publica representa um espirito contestador, combativo que indaga a realidade
existente. Forma-se na luta dos argumentos em torno de algo, ndo sem critica, na aprovagao ou
rejei¢do, seja ela ingénua ou plebiscitariamente manipulada em relagdo a pessoas, através do

common sense. (HABERMAS, 2003b, p. 85)
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Hegel a considera como a vida imediata de um grupo, sua consciéncia, dispondo assim
que:
A opinido publica segue aqui a légica da consciéncia, que ¢ o ato de opinar, a
percepgao e o entendimento imediato do fendmeno ptiblico. Ela dirige-se para o objeto
publico. Ela ¢é saber que estabelece juizos em relagdo ao mundo, a estruturas e as
instituicdes gerais. E a consciéncia subjetiva que se refere ao exterior; e depois de ter

percorrido o caminho do objeto, ela volta-se sobre si, para tornar-se uma
autoconsciéncia. (BAVARESCO, 2003, 17)

Um sentido frequentemente utilizado ¢ o que Habermas aborda em seu texto de 1962, no
qual opinido publica ¢ representada por um publico revoltado, questionador e informado,
portador de uma opinido. Este significado ¢ um dos mais usuais, rotineiramente repetido nos
meios de comunicagdo, especialmente na televisdo, para falar das mais diversas tematicas, de
politica a seguranga, de economia a saneamento basico. Personifica-se um grupo, como que
composto de forma homogénea, que seria portador de uma opinido, Uinica, sempre contestadora

ou reivindicadora de algo.

(...) no sentido de opinido publica, de uma esfera publica revoltada ou bem indignada
ou informada, significados estes correlatos a publico, publicidade, publicar. O sujeito
dessa esfera publica ¢ o publico enquanto portador de opinido publica; a sua funcao
critica ¢ que se refere a “publicidade como, por exemplo, o carater publico dos debates
judiciais. (HABERMAS, 2003b, p. 14)

Dentro deste primeiro significado, hd a utilizacdo para reivindicar um determinado
resultado em julgamentos, em regra, criminais ou politicos, quase sempre almejando uma
condenacdo, como meio de alcangar a “justica”.

“Opinido publica passa a ser considerada como produto de um processo de comunicagao
intrinseco as massas que nao esta preso nem ao principio do uso publico da razdo nem ligado a
dominagao politica” (HABERMAS, 2003b, p. 279)

Esta forma ndo deriva da utilizada por Habermas como pertencente a esfera publica, pois
a exposta acima personifica a populacdo e a posta pelo autor, no texto de 1962 fala da sociedade
burguesa como formadora da esfera publica burguesa, ndo possuindo o arcabougo tedrico que
aquela possuia.

Um dos problemas desta definicdo ¢ colocar como se fosse o pensamento homogéneo de
um grupo igual, pois assim ela parece mais uma fic¢do, uma construcdo, do que de fato real.

Sendo que, neste sentido, poderia ser utilizada para manipular, para for¢ar um direcionamento.

Definir a opinido publica do ponto de vista das midias ndo ¢ tarefa facil. Ela quase
sempre ¢ tratada como uma entidade mais ou menos homogénea, quando resulta de
um entrecruzamento entre conhecimentos e crencas de um lado e opinides e
apreciagdes do outro. (...) Quer se conceba a opinido publica em sua variante
racionalista do século XVIII, quer em sua variante instintiva do século XIX, que a
define como uma multiddo portadora de uma amalgama de sentimentos, sujeita a
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manipulacdo dos lideres, que a define como uma média estatistica, ela depende desse
entrecruzamento multiplo (...). (CHARAUDEAU, 2013, p. 123)

“Fraenkel equipara a opinido publica com a concep¢dao dominante no parlamento e
obrigatoria para o governo: com a ajuda da discussdo parlamentar, a opinido publica da a
conhecer ao governo as suas aspiragdes € 0 governo transmite a opinido publica a sua politica”.
(HABERMAS, 2003b, p. 277). Neste sentido, o povo ¢ sujeito, sendo representado nas suas
pretensdes por outros que estariam a seu servico.

Quanto a este fato, Manin (1995) discorre que, apds eleitos, os politicos ndo precisam se
vincular ao publico especifico que o elegeu e sim a vontade geral. Portanto, ndo haveria
puni¢cdo, como a retirada deste do governo, a partir do ndo atendimento das solicitagdes
particulares.

Concluindo que: “a vontade dos partidos ¢ idéntica a dos cidaddos ativos, de tal modo
que, em cada caso, o partido da maioria representaria a opinido publica”. (HABERMAS, 2003b,
p- 277)

Porém, ha defini¢des mais pessimistas quanto ao poder deste grupo e o que poderia
suscitar a partir de suas pretensoes.

“No processo de formagdo da opinido e da vontade nas democracias de massas, a opinido
do povo, independente das organizacdes através das quais ela passa a ser mobilizada e
integrada, raramente ainda mantém alguma fun¢do politicamente relevante”. (HABERMAS,
2003b, p. 277)

Dentro deste contexto, o povo ¢ manipulavel e manipulado, ndo possuindo nenhum poder,
apesar de ter votado nos individuos que supostamente deveriam representa-los. Portanto, “nao
ha opinido publica... nem atividade refletindo ou representando a atividade de um grupo ou de
um conjunto de grupo” (HABERMAS, 2003b, p. 279), pois ndo ha um pensar critico e

contestador. Seria apenas uma ficgao.

Opinido publica ¢ o correlato da dominagdo... Algo que so existe em determinadas
relagdes entre dominagdo e povo” (a opinido viria de cima para baixo (...) qualifica a
opinido publica como um possivel ponto de resisténcia a praxis governamental e
administrativa que, conforme a escala dos resultados e das recomendagdes das
pesquisas de opinido, pode ser diagnosticado e manipulado com meios adequados”.(
HABERMAS, 2003b, p.282)

Entdo, o que € opinido publica? Fic¢do? Manipulag¢ao? Resisténcia? Populagdo revoltada?
Conjuntos de teses criticas? E possivel ter opinido publica no contexto atual de dominagdo e
manipulagdo, bem como das relacdes unilaterais e bilaterais? Todas estas sdo perguntas feitas

na tentativa de delimitar a opinido publica.
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Logo, as definigdes que mais se aproximam da discussdo que sera realizada no trabalho,
sd0 as que se aprofundam no carater politico, ou seja, que teve origem ndo no sistema mediatico
e nem no sistema judicial e sim no politico. Por este motivo, no capitulo seguinte, os trés
sistemas parciais serdao objeto de apreciagao.

Segundo Schmidt, “deveriam ser designados como opinido publica todos aqueles modos
de comportamento de quaisquer grupos populacionais que sejam adequados para modificar ou
até mesmo para alterar as estruturas, praticas e metas da dominagao”. (HABERMAS, 2003b, p

282)

2.10- MEIOS DE COMUNICACAO, SOCIEDADE E DIREITO POSITIVO

Com base no descrito nos topicos antecedentes, conclui-se que os meios de comunicagdo
sofreram uma profunda alteracdo no seu conceito, finalidade e sentido, pois, estes
acompanharam o desenvolvimento das sociedades ¢ as mudancgas das relagdes que ocorrem a
partir deste fato. A sociedade e, por consequéncia, o comunicar ndo envolve mais dois atores,
mas sim multiplos. Nao se traduz com a fala e a resposta a ela, apesar de nao excluir esta
modalidade de interacdo, mas, em regra, com a difusdo, a transmissdo, em que o significado
posto acima adaptou-se a uma nova realidade e a uma nova sociedade.

A partir da releitura de elementos externos, houve a reproducdo do sistema, originado
com base em elementos proprios, portanto, apesar da critica colocada por autores como
Thompson, a comunica¢do ndo deixou de existir, sendo substituida pela transmissdo. Ela
evoluiu através de um processo de auto reproducdo provocada, no comego, pelos ruidos
externos a este sistema.

Para a compreensdo dos meios de comunicacao deve-se ter em mente que ele evoluiu tal
qual a sociedade, crescendo em complexidade a partir do aparecimento de novos sujeitos e
papéis, nao sendo mais possivel discuti-la somente em termos de informagdo, interacdo ou
dialogo, pois o proprio conceito de comunicagdo ganha um novo significado a partir do
crescimento da complexidade social. Por exemplo, quando Luhmann (2005) discorre sobre as
modalidades de meios de comunicagdo ou tipo de comunicagdo, fala sobre as noticias,
publicidade, entretenimento, cada um com seu objetivo, ou utilizando um linguajar mais
especifico, com sua expectativa.

Este processo ndo ocorreu apenas com o0s media, aconteceu, especialmente e

essencialmente, com o direito, que serd objeto de analise aprofundada agora, relacionando-os,
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adiante, entre si, pois, como foi j& disposto, ao suscitar a reflexdo de esfera publica e
principalmente opinido publica, ¢ imprescindivel o estudo do direito e, em seguida, do sistema

juridico, em especifico, do subsistema judiciario.

2.10.1- Sociedade e direito

Ao pensar a sociedade, raciocina-se em um elemento em movimento, nunca estatico e
sempre dindmico. Nao estd pronta e acabada, como hoje se observa, e nem se encontra desta
forma, pois quando se reflete sobre aquela, pondera-se sobre o presente, ou ainda o passado,

todavia, o futuro ainda estd em aberto, por acontecer.

A percepcdo da historicidade do tempo enquanto tempo presente significa, como disse
Marquard, percepcao da inevitabilidade do que ¢ indisponivel. Indisponivel sdo as
premissas, isto €, o passado que ndo existe mais enquanto ¢ passado, e o futuro, que
ainda ndo existe na medida em que ¢ futuro. (GIORGI, 1998, p. 152/153)

A sociedade, em principio primitiva, estruturava-se sob o elemento status. “O status
concede capacidade juridica” (LUHMANN, 1983, p. 25), determinando a distribuicdo de
direitos e obrigagdes entre os diversos individuos que participavam dela. Porém, estas
sociedades primitivas eram pequenas, delimitadas, com possiblidades reduzidas. As relagoes
eram construidas em torno de dois atores, determinando suas fun¢oes com base nos estamentos
em que estavam inseridos. Todavia, esta cresceu. Houve a inser¢ao de terceiros nas relagdes e
este aumento leva a necessidade de uma maior mobilizagdo das relagdes juridicas, verificando-
se, assim a dissolugdo da ordem estamental ao final do século XVIII.

Com esta desagregagdo, torna-se indispensavel construir a sociedade sob novos alicerces,
compativeis com a sua crescente complexidade. Para atingir este fim, passa-se a pensar o
homem ndo mais como um membro de um estamento, por pertencer a determinado grupo,
possuidor de direitos e obrigagdes a partir disto, mas como detentor de direitos porque € um ser
humano. Portanto, hd a modificacdo da ordem logica da sociedade. O novo instrumento,
compativel com a complexidade social, serd denominado de contrato (LUHMANN, 1983),

adentrando nas sociedades funcionalmente diferenciadas.

Segundo Maine, os conceitos de status e contrato ndo significam aqui institutos
rigorosamente exclusivos em termos logicos, mas sim diferentes principios basicos da
construgdo de um ordenamento juridico e da distribui¢do de direitos e deveres que
devem ser vistos a luz da estrutura social correspondente, que as determinam.
(LUHMANN, 1983, p. 24)

Toda sociedade ¢ dotada de uma ordem juridica, estrutura fundamental inerente aquela.
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“Concede-se ao direito uma posi¢ao central no desenvolvimento social (...) como forma de
expressdo da situacdo social correspondente.” (LUHMANN, 1983, p. 22). Nao ha como se
pensar em sociedade sem a presenga do direito. E este, ndo somente percebido por alguns
autores na atualidade como um mecanismo regulador de condutas, mas vai além, como o
instrumento que possibilitou o crescimento e edificou a sociedade como hoje € visualizada. “A

sociedade seria uma relag@o de direito.” (LUHMANN, 1983, p.21)

O direito surge, entdo como uma constru¢ao social em principio indispensavel, mas
sempre contingente em cada efetuacdo. Essa contingéncia, esse condicionamento da
op¢do por outras possibilidades, torna-se o tema da sociologia do direito.
(LUHMANN, 1983, p. 21)

Direito e sociedade t€m que ser abarcadas integralmente, como variaveis
empiricamente pesquisaveis, que se interpermeiam de forma determinada.
(LUHMANN, 1983, p. 22)

Direito e sociedade sdo concebidos como sistemas que dependem um do outro e que
variam em conjunto, adaptando-se as complexidades, expectativas e possibilidades postas. Por
isto, ndo € possivel pensar o direito como algo dado, pronto, tese defendida pelo direito natural,
mas sim como um elemento em profunda transformacao.

O direito ¢ direito da sociedade e com ela se modifica. (LUHMANN, 1983, p. 32).

O direito ndo ¢ determinado por si proprio ou a partir de normas ou principios
superiores, mas por sua referéncia a sociedade. (LUHMANN, 1983, p. 33/34)

Essa referéncia ¢ compreendida como uma correlagdo sujeita a modificacdes

evolutivas, e que pode ser verificada empiricamente como uma relacdo de causa e
efeito. (LUHMANN, 1983, p. 34)

Por este motivo, quando se fala em direito, raciocina-se em positivo, ou, adotando
expressao usada por Giorgi, “Direito da Modernidade” ou “Direito da Sociedade Moderna”.
“Esse direito ¢ ao mesmo tempo, pressuposto e consequéncia da modernidade da sociedade
moderna. Ele s6 pode ser direito positivo.” (GIORGI, 1998, p. 155).

Todavia, apesar da interdependéncia, trata-se de dois sistemas distintos e que se

reproduzem a partir de si mesmo, ainda que esta possa ser provocada por ruidos externos.

A sociedade ¢ uma maquina historica que, em todas as suas operagdes sempre parte
do estado em que ela mesma, com suas operagdes, se colocou. Esta modalidade de
operar traduz complexidade, ou seja, excesso de possibilidades, pois a sociedade se
faz instavel por si mesma e, a um s6 tempo, produz contingéncia, visto que no presente
tudo também pode ser diverso. Instabilidade autoproduzida: este € o presente.
(GIORGI, 1998, p. 153)

Giorgi compreende o termo “moderno” ou “modernidade” de uma forma singular,
especifica. O termo ndo serd mais entendido como novo, em antitese ao velho, antigo, em um

bindmio valorativo ligado a nog¢ao de antigo e moderno. Discorrendo assim que “por volta da

metade do século passado, a ideia de modernidade comega a ser pensada ndo mais em oposi¢ao
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a antiguidade, mas em oposicdo a eternidade (...). Moderno ¢ transitério, ¢ fugaz, sempre
diverso, em suma, contingente. (GIORGI, 1998, p. 153). Esta caracteristica ¢ propria do direito,
sempre em profunda transformacgao, seja no acompanhar a complexidade social, no interpretar
a vontade do legislador, no lidar com os desapontamentos, na resolucdo das lacunas postas,
entre outros. O importante € que esta reprodugao, atualizagdo, ou, por fim, autopoiese, acontece

a partir dele proprio, ou seja, de elementos ja intrinsecos e constitutivos dele.

O direito regula, por meio do direito, a sua sensibilidade aos ruidos externos (...).
Quando este ruido irrita o direito ao ponto do sistema produzir novas emergéncias,
novos niveis de ordem, o que se produz, na verdade, ¢ apenas outro direito, que
funciona como direito que produz direito. (GIORGI, 1998, p. 158)

A sua reprodugd@o ocorre tendo como base o binomio de funcionamento do sistema. No
caso dos meios de comunicagao, o bindmio ¢é informagao/ndo informagao. No caso do direito,
o bindmio ¢ direito/ndo direito. Entdo, extrair-se-a ou interpretar-se-a destes ruidos, o que
interessa a este sistema, possibilitando a sua constante transformagao em si mesmo. Estes ruidos

provocam irritagdes que sdo, portanto:

O conceito de irritagdo pertence a teoria dos sistemas operativamente fechados e
refere-se a forma pela qual um sistema pode produzir ressonincia em relagcdo aos
acontecimentos do meio externo, embora as proprias operagdes s6 circulem no interior
do sistema e ndo sejam apropriadas para estabelecer contato com o meio externo (o
que significaria que ocorreriam em parte internamente, em parte externamente).
(LUHMANN, 2005, p. 47)

Com o crescimento das possibilidades, é indispensavel o desenvolvimento de estruturas
que possibilitem regular, ou melhor, reduzir as expectativas, garantindo o funcionamento do
sistema social como um todo, no qual estdo contidos diversos subsistemas. Portanto, ha a
insercdo de um outro conceito, contingéncia, ao lado de complexidade, constitutivo deste

sistema.

Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que
se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja,
que essa indicag¢@o pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente, intangivel, ou
a algo que apods tomadas as medidas necessarias para a experiéncia concreta (...). em
termos praticos, complexidade significa selecdo forcada, e contingéncia significa
perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos. (LUHMANN, 1983, p.
45/46)

Como escolher a partir das diversas possibilidades, sem que isso pareca uma selecéo, ou
seja, a realidade construida através da operacao parece, para o observador, a realidade, e nédo a
construcdo desta. Este fato acontece ndo somente com o direito, mas com 0s meios de

comunicagdo, de uma forma téo sutil, que ndo é percebida pelos olhos do espectador. Quanto a
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este fato, pode-se utilizar uma analogia narrada por Giorgi com base num conto de Durrenmatt,

chamado “a cidade”.

O protagonista — 0 observador da cidade-, é convocado pela administracdo para ser
guardido. Guardido é um controlador, é aquele que tem o poder sobre as pessoas que,
assim, sdo seus prisioneiros. O poder, entretanto, deve ser exercido de modo tdo
discreto que ndo permita que se distinga o guardido do prisioneiro. Nos canais
viscerais da terra nos quais o guardido exercerd seu poder de guardido, o jovem
protagonista encontra, pendurado no teto, um homem e em frente a ele, o comandante
que Ihe pergunta se podia imaginar porque aquele homem estava pendurado daquela
forma. O jovem responde: “Porque é um prisioneiro”. “N&ao”, retruca o comandante,
“ele ¢ um guardidao”. Ameacadoramente, o comandante pergunta-lhe se ele podia
imaginar porque o havia pendurado. “Nao”, respondeu o jovem. O comandante, ento,
explicou: “porque ele tinha a ilusdo de ndo ser guardido”. “E o que ele pensava ser?”,
perguntou o jovem. “Pensava ser um prisioneiro”, disse o comandante. (GIORGI,
1998, p.150/151)

Este conto pode ser aplicado tanto ao direito como aos meios de comunicacéo, em que a
realidade é construida de maneira tdo sutil, que ndo consegue se distinguir entre o que é

operacdo e 0 que é observacdo, uma vez que o observar também é em sim uma operacéo.

Operagdo ¢ a ocorréncia efetiva de acontecimentos; a reproducdo deles ¢ realizada
pela autopoiese do sistema, isto ¢, a reproducgdo da diferenca entre sistema e meio
externo. Observar é também, evidentemente, uma operagdo altamente complexa que,
ajudada por uma distingdo, separa aquilo que ela observa do que ela ndo observa; e
aquilo que ela ndo observa é sempre também a operacdo do proprio observar. A
operagdo de observar ¢, nesse sentido, sua propria mancha cega que possibilita
distinguir algo determinado e descrevé-lo. (LUHMANN, 2005, p. 44-45)

A selecdo de noticias, a construcdo da realidade, a reducdo de expectativas, transcorrem
de maneira tdo natural que ndo se percebe que ja passaram por qualquer processo de
interferéncia, e que este é essencial para a sobrevivéncia do sistema social. Pois, se esta ndo
fosse realizada, o nivel de complexidade, ou melhor, de imprevisibilidade, seria tdo grande que
impossibilitaria qualquer relacdo ou comportamento do individuo. O direito, portanto, funciona

como um mecanismo de reducdo de expectativas.

2.10.2 — Direito positivo

Ao pensar o direito, utiliza-se quase como sindnimo a ideia de Positivo, que ¢ o inerente
da sociedade moderna, baseando-se na logica do contrato, uma vez que se refere a uma
sociedade funcionalmente diferenciada.

O direito da sociedade moderna livra-se desses condicionamentos, isto €, da natureza, da
razao, dos estamentos, das classes e, como direito positivo, funda-se sobre si mesmo, torna-se

o resultado de si proprio e estabiliza-se como aquisi¢do evolutiva desta sociedade. (GIORGI,



61

1998, p. 155). Possui como caracteristicas centrais a autonomia e a circularidade, tendo Kelsen
como um dos filosofos que conseguiu compreender melhor e desenvolveu a tese sobre a

autonomia do direito.

Segundo Kelsen, na sociedade moderna ndo ha espago para o direito natural, pois este
¢ incompativel com a democracia.

O direito natural encontra-se sujeito a condicionamentos externos. O direito positivo
condiciona-se a partir de si mesmo: cada transformacdo do direito deve conter uma
redescri¢ao do direito existente. (GIORGI, 1998, p. 155)

O direito demonstra a crescente complexidade da sociedade, “surge entdo como elemento
codeterminante e codeterminado desse processo de desenvolvimento. Ele o fomenta ao adaptar-
se as suas necessidades.” (LUHMANN, 1983, p. 34). A transformacao, a adaptacdo sdo partes

do processo juridico, todavia, estas surgem no cerne do proprio direito e ndo fora dele.

Evidencia-se especialmente o fato de ter passado quase que desapercebido aquele
fendmeno que caracteriza, mais que qualquer outro, o direito da sociedade industrial
moderna: a positividade do direito. Pela primeira vez na histéria mundial a
modificacdo do direito, pela legislacdo desde o século XIX, torna-se parte integrante
imanente do proprio direito, e é tratado como questdo de rotina corrente: O direito
passa a ser visto como em principio modificavel. (LUHMANN, 1983, p. 34)

Entdo, ao estudar o direito, com vistas a preservagdo de suas caracteristicas basilares,
autonomia e circularidade, opta-se por retirar qualquer elemento valorativo da sua analise. Pois,
como afirma Kelsen, “so se garante seu caracter cientifico quando se restringe rigorosamente a
sua fungdo e o seu método se conserva puro de toda mescla de elementos estranhos”.
(LARENZ, 1997, p. 93)

O ponto de partida de Kelsen ¢ a distingao entre os juizos do ser e o dever ser, que, dentro
da logica Luhmanniana aproximar-se-iam das expectativas cognitivas e normativas, guardadas,

obviamente, as devidas distingdes.

Sdo coisas completamente diferentes o eu dizer que, nas actuais condigdes, os
contratos sdo normalmente (isto é, na grande maioria dos casos) cumpridos (ou néo
cumpridos), ¢ o eu dizer que os contratos devem <por direito> ser cumpridos. A
primeira frase contém um enunciado sobre um acontecimento que efetivamente se
verificou, um juizo de facto; a segunda contém um enunciado sobre o que deve
verificar-se (quer efetivamente se verifique, quer ndo), um juizo sobre o dever ser ou
sobre um ser prescrito. (LARENZ, 1997, p. 92)

O objeto da ciéncia do direito ndo seriam os fatos, e sim o complexo de normas, isolando-
a de todo elemento estranho a ela. Com este distanciamento de outros fatores, “logra afastar a
censura de estar a servigo de quaisquer interesses, paixdes ou preconceitos politicos,
econdmicos ou ideoldgicos, isto €, s6 assim pode ser ciéncia”. (LARENZ, 1997, p. 93).

Portanto, ndo existe a decisdo negativa ou positiva. Existe a decisdo com base na lei, nos
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elementos extraidos da norma valida.

“Uma ordem normativa tem que ser interpretada como < um sistema de normas juridicas
validas, e tem de admitir-se uma norma fundamental correspondente, quando se trata de <um
ordenamento coercivo que no seu conjunto ¢ eficaz>". (LARENZ, 1997, p. 99)

O direito, segundo a tese de Kelsen, da um significado préprio aos fatos ocorridos na
sociedade. Um exemplo disto seria a morte de um individuo. Esta ciéncia pode denominar tal
fato, com base em um lastro probatdrio, de homicidio, designando ao fato as punigdes previstas
na lei. Ou ainda, determinar que uma reunido de homens constitua o processo de votacao de

uma lei.

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua facticidade,
ndo ¢ o seu ser natural, isto €, o seu ser tal como determinado pela lei da causalidade
e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse ato,
a significagdo que ele possui. (...) a norma funciona como esquema de interpretacao.
Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) ¢ o resultado de uma interpretacdo
especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa. (KELSEN, 1998, p. 4)

Desta forma, o homicidio ¢ ilicito ndo porque a sociedade assim o considera, ou porque
possui um aspecto valorativo negativo, segundo a moral ou a ética, e sim porque se adequa a
descricdo de uma conduta disposta em lei € somente por isso. A base do direito € a lei e tudo
decorre da interpretacao desta e sua aplicacdo. Como a lei € feita pelos homens, ndo possui,
como dito antes, a caracteristica da eternidade, até porque aquela reflete a natureza humana, ou
seja, em profunda transformacao.

Portanto, o direito ¢ positivo e transitorio, interpretando os fatos a partir de sua logica
particular, de seus elementos, ndo fazendo juizos valorativos sobre ele, € sim normativos. Ao
retirar esses juizos de valor, € possivel decidir ou analisar um fato de maneira pura, neutra, ndo
relacionando com possiveis interesses envolvidos em uma determinada situacdo ou processo.
Esta pureza ¢ que garantiria o melhor resultado, a partir da leitura da lei, independente de

conceitos de moralidade e justica.

Se uma assembleia de homens constitui um parlamento e se o resultado da sua
atividade ¢ juridicamente vinculante — por outras palavras: se estes fatos tém esta
significagdo -, isso quer dizer apenas que toda aquela situagao de fato corresponde as
normas constitucionais. Isso quer dizer, em suma, que o conteiido de um acontecer
fatico coincide com o contetido de uma norma que consideramos valida. (KELSEN,
1998, p. 5)

A teoria pura pensada por Kelsen fornece uma teoria da interpretacao juridica. Esta teoria
“ndo se preocupa com o conteudo, mas s6 com a estrutura logica das normas juridicas; verifica

o sentido, a possibilidade e os limites de todo e qualquer enunciado juridico (ndo de um certo



63

enunciado juridico), bem como a espécie e o modo de seu estabelecimento” (LARENZ, 1997,
p. 94)

O “dever ser” de Kelsen serve aos propositos de Luhmann, ainda que este ndo consiga
compreender a fonte logica daquele, uma vez que, em uma sociedade intensamente e
crescentemente complexa, possibilita a redugcdo das expectativas ao dispor do sujeito
concretamente considerado (como uma pessoa fisica, um tanto juridica, pois ndo ¢ concebido
como um homem e sim como um sujeito de direitos e deveres). Além disso, fornece uma teoria
condizente com que Luhmann pensa a respeito de fechamento operacional e auto delimitagao,
pois ao se deparar com a complexidade social, necessitando adaptar-se, busca dentro de
elementos internos, € nao externos, produz auto-organizagao, evoluindo. Nota-se, portanto, que
a estrutura logica nao ¢ alterada, mas apenas o conteudo desta, em certos casos, semelhante ao
que ocorre com a expectativa normativa. E de que forma isto ocorre?

Dentro de uma sociedade funcionalmente diferenciada, o numero de possibilidades ¢
infinito, necessitando de mecanismos de redugdo. O direito é um destes mecanismos, talvez o
principal, para garantir uma previsibilidade e orientagdo normativa com relacdo a certos

comportamentos, reduzindo o numero de possibilidades.

Dessa forma, a fungdo do direito reside na sua eficiéncia seletiva, na selegdo de
expectativas comportamentais que possam ser generalizadas em todas as trés
dimensdes ¢ essa sele¢do portanto baseia-se na compatibilidade entre determinados
mecanismos das generalizagdes temporal social e pratica. A selecio da forma de
generalizacio apropriada e compativel a cada caso € a variavel evolutiva do
direito. Na sua mudanca evidencia-se como o direito reage a modificagdes do sistema
social ao longo do desenvolvimento historico. (LUHMANN, 1983, p. 116, grifo
Nnosso)

Ao se adaptar as mudangas sociais, o direito evolui. A ideia quanto a forma permanece,
alterando ou adequando o conteudo. Por exemplo, quanto a uma expectativa normativa, a ideia
relacionada a ela € quanto ao seu cumprimento. Se o desapontamento a esta se tornar frequente,
talvez seja o0 momento de tal norma adaptar-se a nova realidade social. E o que seria o
desapontamento? Este ¢ designado, de forma sucinta, como o ndo atendimento da expectativa
imposta. Porém o desapontamento nao precisa ser visualizado como um dado negativo ou que
precisa ser evitado, pois pode ser compreendido como uma forma de evolugdo prevista na
propria relagdo direito e sociedade.

Segundo a Ciéncia do direito por Kelsen (1998) ndo se pode falar em negativo, pois este
critério seria valorativo, mas elemento intrinseco do sistema, o que permite a sua
autorreprodugao.

Portanto, desapontamentos levam ao incerto, a instabilidade ou sdo previstos pelo proprio
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sistema como forma de evolugao?

O desapontamento estimula a atividade, ele ndo pode ser simplesmente aceito
(LUHMANN, 1983, p. 67), ou seja, o nao atendimento em sequéncia de uma determinada
expectativa pode levar a alteragdo desta, ndo quanto ao nivel de exigéncia, mas quanto ao
conteudo, adaptando-a, visualizando-o como forma de evolu¢do, de modernidade.

Se a expectativa ndo pode ser modificada ou substituida por novas segurangas, ¢ ela
mesma que precisa ser reconstituida no seu nivel funcional generalizado, através de processos
simbolicos de exposi¢ao das expectativas e de tratamento do efeito desapontador. (LUHMANN,

1983, p. 66-67)

A estabilizac@o de estruturas contém nao apenas o esbogo coerente de seu perfil — o
reconhecimento de leis naturais ou o estabelecimento de normas - mas também a
disponibilidade de mecanismos para o encaminhamento de desapontamentos — tal
como um servi¢o de manutengdo e reparos de estrutura. (LUHMANN, 1983, p. 55)

O direito, a sociedade e as expectativas nao sdo estaticas, sao dinamicas, sendo
imprescindivel, sem fugir do seu proprio sistema, a restruturacio constante deste. E
fundamental que se abra a possibilidade para a alternativa do desapontamento.

Existe a alternativa de modifica¢do da expectativa desapontada, adaptando-a a realidade
decepcionante, ou entdo sustentar a expectativa, e seguir contra a realidade decepcionante.

Entretanto, se se mantiver a expectativa constantemente desapontada, o nivel de tensdes
pode extrapolar o aceitavel, produzindo instabilidade e inseguranca, que € o contrario do

buscado ao utilizar este mecanismo.

Em um mundo com crescente complexidade e contigéncia isso poderia conduzir a um
nivel insustentavel de tensdes ¢ problemas de orientagdo, caso o sistema social da
sociedade como um todo ndo apresentasse duas possibilidades contrarias de reagdo a
desapontamentos de expectativas. (LUHMANN, 1983, p. 55)

Lembrando, que nao havera alteragdo no aspecto formal da expectativa normativa, pois
esta tem um papel essencial de obrigatoriedade e cumprimento, identificando o individuo que
ndo cumpre determinado fato como transgressor, coagindo-o através da san¢dao ao cumprimento

desta.

As normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos.
Seu sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia na medida em que a
vigéncia € experimentada e, portanto, também institucionalizada, independentemente
da satisfagdo fatica ou ndo da norma. O simbolo do “dever ser” expressa
principalmente a expectativa dessa vigéncia contrafatica, sem colocar em discussio
essa propria qualidade. (LUHMANN, 1983, p. 57)

O direito € um sistema autonomo, sendo que a organizagao ou adaptagao deste pode ser

produzida a partir das leis ou das decisoes judiciais. A sua natureza ¢ transitoria, conquistando
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complexidade a partir da sua relagdo com a sociedade em que esta localizado e que regula.
Como um sistema auténomo e objetivo, qualquer orientacdo ¢ embasada na lei, que garante
previsibilidade e estabilidade. Utilizando o exemplo do contrato: este, a partir da anuéncia entre
as partes contratantes, deve ser cumprido, sob o risco de sang¢des, como indenizagao, a partir do
seu descumprimento. Ele € lei entre as partes, ndo porque este fato foi determinado por elas,

mas sim porque a lei assim o colocou.

A seguranga depende assim, da objetividade e da previsibilidade na identificagdo do
direito, autdbnomo em relacdo a moral (valores) e em relagdo a politica (poder). O
conceito de direito que realiza esse anseio por seguranca, delimitando o fendomeno
juridico em relaciao a moral e a politica, sera chamado de conceito “autonomo”.
O conceito autonomo ¢é elaborado a partir da definicdo do direito como sistema
normativo. O que o caracteriza é simplesmente a presenga de critérios regulativos em
relag@o aos quais se pode decidir face a qualquer norma se pertence ou ndo ao sistema.
O que constitui, portanto, o direito como sistema normativo ¢ a presen¢a de um critério
regulativo que possibilite determinar a pertinéncia ou ndo de uma norma ao sistema,
o que significa qualifica-la como juridica. (BARZOTTO, 2004, p. 19, grifo nosso)

A legislagdo abarca grande parte das situagdes percebidas no meio social, orientando o
procedimento a ser tomado, e ndo somente isto, reduzindo as possiblidades, garantindo assim
um certo grau de previsibilidade. Portanto, na resolucdo de um conflito, busca-se uma norma
que disponha o que deve ser feito naquele caso especifico. Em caso de transgressao da norma,

a sua validade ndo sera afetada, sendo aplicada a san¢ao determinada na norma para o individuo.

A validade de uma norma ndo esta ligada, portanto, a uma conformidade com
elementos de natureza ética ou metafisica, mas vincula-se a um procedimento
especifico de producdo de normas: “as normas do direito positivo sdo “validas”, isto
¢, elas devem ser obedecidas, ndo porque elas sdo, como as leis do direito natural,
derivadas da natureza, Deus ou a razao, de um principio do absolutamente bom, certo
ou justo, de um valor absolutamente supremo ou norma fundamental que se revista da
pretensdo de uma validade absoluta, mas meramente porque ela foi criada de uma
certa maneira por uma certa pessoa. (BARZOTTO, 2004, p. 39)

Até, em alguns casos, quando se busca uma solugdo diferente, por compreender que o
direito nao podera dar a resposta mais adequada ao caso, adota-se um direito alternativo, que
nada mais € que o proprio direito, quando, talvez devesse procurar uma alternativa ao direito,
segundo GIORGI (1998).

Portanto, se o direito ¢ um sistema fechado em si mesmo, que em sua adaptagdo e
transformagdo, usa elementos intrinsecos a ele, ¢ possivel decidir em certos casos com
elementos que vao além do posto pelo direito? Mais especificamente, a opinido publica pode
ser utilizada como elemento de decidibilidade, em casos de lacuna e outros, por mostrar-se o
meio mais adequado para tal fim? A ideia da opinido publica estaria apoiada na soberania

popular, tendo em vista que o povo € quem elege o legislativo?
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Todos estes sdo questionamentos que se fazem a fim de se chegar a uma determinada
resposta, qual seja: ao utilizar a opinido publica como elemento de decidibilidade, visualiza-se
o acoplamento estrutural ou a corrupg¢ao intrassistémica? Portanto, ela ¢ um argumento valido

de certeza juridica e estabilidade, ou levara a um contexto de instabilidade e imprevisibilidade?

Devemos refletir sobre alternativas ao direito enquanto equivalentes funcionais do
direito capazes de reduzir a taxa de exclusio e, consequentemente, de violéncia
estrutural que o sistema juridico pratica. Para essa reflexdao pode contribuir uma teoria
da sociedade dotada de um potencial para o tratamento da complexidade e capaz de
operar nas condi¢des de observacdo das observacdes. (GIORGI, 1998, p. 162)
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3. SISTEMAS SOCIAIS

3.1 — CONSIDERACOES GERAIS

Como foi possivel notar, ao tratar sobre a comunicagdo e a interacao dela com outros
aspectos da vida em sociedade, ela constitui-se em um aspecto essencial do crescimento da
complexidade social, chegando-se a conclusdo, ao fim do capitulo anterior, que a teoria que
mais se adéqua para analise desta interagdo ¢ a teoria sistémica, pois permite que os sistemas
sejam estudados isoladamente, reconhecendo as especificidades de cada um e seus codigos
unicos por meio dos quais aqueles sistemas se autorreproduzem.

Com base nisso, serd necessario compreender um pouco desta teoria e dos sistemas
politico, juridico e mediatico que discorrem ou sofrem interferéncia da opinido publica, vértice
central de ligacdo desta tese, sem esquecer, obviamente, que este ¢ um conceito que nasce na
esfera politica, mas que alcanga um sentido/significado diferente nos outros sistemas.

Discutir a opinido publica sobre as suas diversas vertentes ¢ de fundamental
importancia para compreender as instituicdes que formam a estrutura da sociedade e o regime
democratico que grande parte dos paises adota. Todavia, é preciso compreender a teoria
sistémica de Luhmann e sua fundamentagdo para a construcdo da ideia de uma sociedade
complexa.

Porém, ndo se trata aqui de fazer um manual ou dicionario para a compreensao do
autor, mas simplesmente visualizar como é possivel ver a aplicacdo da sua teoria ao tema
abordado e porque foi a eleita para o entendimento da relacéo entre os dois sistemas, objetos
do titulo desta tese, o que vai ser mais claro ao final do capitulo.

3.2. TEORIA SISTEMICA

A teoria sist€émica nasceu da necessidade de compreender o mundo e o seu

funcionamento, especialmente a partir da evolugdo das sociedades e da sua complexidade, isto

é, através de uma perspectiva sociologica.®

Complexidade!” significa pressdo seletiva, pressdo seletiva significa contingéncia e

16 Enfrentar a complexidade arrasadora da realidade faz parte constitutiva da tradi¢io do pensamento ocidental, a
partir da imposi¢do de uma ordem, de um sistema. (LUHMANN, 2011, p. 15)

17(...) é possivel determinar o conceito de complexidade: designaremos complexa uma quantidade de elementos,
quando, em virtude de restricdes imanentes a capacidade de conexdo dos elementos, cada elemento ndo puder mais
a qualquer momento ser conectado com qualquer outro elemento. (LUHMANN, 2005, p. 20)
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contingéncia significa risco. Todo estado de coisas complexo baseia-se numa selegado
entre seus elementos, elementos esses que ele emprega para se constituir e se manter.
A seleg@o posiciona e qualifica os elementos, embora para eles também fossem
possiveis outras relagdes. (LUHMANN, 2006, p. 430)

Para alcangar este objetivo, Luhmann imaginou a sociedade constituida por sistemas,
como o direito, por exemplo, o que possibilitaria uma organizacao a ela e viabilizaria o seu
desempenho. “A teoria dos sistemas ¢ hoje em dia um conceito unificador de significados e
niveis de analises muito diversos. A palavra faz referéncia a um sentido que ndo ¢ univoco.
(LUHMANN, 1998, p. 27)

Esta teoria estudou diversos autores, os quais utilizou como componente da sua
compreensdo de mundo. Pode-se citar dois autores: Parsons e Maturana, que auxiliaram na
edificagdo do seu pensamento, e que serdo lembrados ao longo deste capitulo.

Portanto, a teoria dos sistemas tinha a pretensdo de organizar o mundo, proporcionando
elementos para que fosse possivel compreender os diversos fragmentos em que a sociedade
estava dividida. Para Luhmann (2005, p. 7), “a comunicagdo ¢ o operador central de todos os
sistemas”. Logo, a comunicacao ¢ identificada como o elemento unificador dos sistemas, como

se pode aferir abaixo:

O elemento constitutivo dos sistemas sociais é a comunicagdo, definida como sintese
de trés selegdes: informacdo, dar a conhecer e entendé-la. A respeito, ¢ necessario
enfatizar que este conceito de comunica¢do ndo pode dividir-se em agdes. A
comunicag¢o unitaria sucede quando se produz a terceira sele¢do, vale dizer, quando
ego distingue entre a informacdo e o dar a conhecer provenientes do alter.
(LUHMANN, 2005, p. 15)

J4

A sociedade a ser estudada ¢ a complexa ou também denominada funcionalmente
diferenciada, que surge em virtude da evolugdo e que possui como caracteristicas o excesso de
possibilidades que, inicialmente, dificultaria ou impossibilitaria a sua operacionalizagao.

Entdo, a teoria ¢ uma forma de compreender esta sociedade e garantir que, ainda que
frente a um grande numero de variaveis, ela possa estabelecer um meio de continuar se
movimentando e se aperfeicoando. Para isso, Luhmann discorre sobre a ideia de que aquela ¢
formada por diversos sistemas, desde a concepcdo de individuo identificado como sistema
psiquico®, até o sistema social que possui dentro dele os trés sistemas, objeto de estudo desta

tese.

(...) Luhmann provocou uma verdadeira revolugdo na sociologia ao romper com
importantes canones do pensamento sociologico constituido. Trabalhando em seu
construtivismo radical, ele deslocou o homem do centro privilegiado da acdo e
colocou em seu lugar os sistemas sociais. (LUHMANN, 2005, p. 10)

18 “Na forma mais pura das deliberacdes metafisicas, o sujeito é definido de forma abstrata, mediante a
autorreferéncia e a consciéncia. (LUHMANN, 2011, p. 252)
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Desse modo, imagina-se a sociedade agora constituida por sistemas, sendo necessario
compreender o que sdo sistemas € o porqué desta teoria continuar tdo atual e fornecer com
absoluta lucidez a resposta de um conflito tao discutido na sociedade, ndo somente hoje, mas
em todos os tempos, como a relagdo entre os meios de comunicagdo em massa € as outras

fragdes da sociedade.

De modo geral, pode-se falar de sistema quando se concebe caracteristicas cujas
auséncias colocariam em questdo o carater de um objeto como sistema. As vezes,
também a unidade da totalidade de tais caracteristicas ¢ designada como sistema. (...)
A afirmacdo “existem sistemas” significa, portanto apenas que existem objetos de
investigacdo que apresentam caracteristicas que justifiquem o emprego do conceito
de sistema. (LUHMANN, 1998, p. 27-28)

Cada sistema constitui-se de um cédigo binario, que traduz as relagdes dentro dele e
permite a sua autorreproducgdo assim como os limites com outros sistemas, identificados como
ambiente/entorno por ele, que ndo estao dispostos hierarquicamente abaixo dele, mas que sao

essenciais para ele.

Os sistemas se constituem e se mantém mediante a criagdo e a conservacdo da
diferenca com o entorno, ¢ utilizam seus limites para regular dita diferenca. Sem
diferenga com respeito ao entorno nao haveria autorreferéncia ja que a diferenga ¢ a
premissa para a func¢@o de todas as operacdes autorreferénciais. Neste sentido, a
conservacdo dos limites ¢ a conservagdo do sistema. (LUHMANN, 1998, p. 40)

Os sistemas e o ambiente sdo cruciais reciprocamente e, dependendo do sistema a ser
considerado, seu ambiente ¢ diferente e produz irritacdes ou interferéncias nele, sendo
interpretadas e lidas a partir do proprio codigo do sistema. Essas interferéncias provenientes do
ambiente podem acarretar a autorreprodu¢do dos sistemas, garantindo o seu dinamismo como
caracteristica primordial.

O entorno, por outra parte, nunca € entorno, sendo sempre ¢ entorno de um sistema do
qual constitui 0 “externo” (todo o demais). Dado um sistema, tudo o que ndo pertence a ele
pertence globalmente ao ambiente, o que €, portanto, diferente para cada sistema (CORSI,
ESPOSITO, BARALDI, 1996, p.149)

Os sistemas, estruturas complexas fechadas ao mundo externo, realizam sua reprodugao
de forma exclusivamente interna e registram os sinais emitidos pelo ambiente circundante por
meio do acoplamento estrutural e o fazem como irritagdes. (LUHMANN, 2005, p. 10)

Toda vez que ha a interferéncia de um elemento do ambiente no sistema, este o 1€ segundo
sua logica interna, ou seja, ressignifica-o a partir do codigo que pertence ao sistema em questao.
Isto quer dizer que o evento pode ser 0 mesmo, mas nunca possuird o mesmo significado, pois

um “sistema” diverso o define.
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Para Luhmann, cada sistema observa que ha em seu meio outros sistemas que
igualmente se diferenciam fechando-se diante de seus proprios meios circundantes.
Esses sistemas podem observar de acordo com seus proprios critérios de diferenciacdo
e podem ser observados como homogéneos e heterogéneos, amistosos ou hostis,
proximos ou distantes. Cada sistema com diferenciagdo autofortalecida depara-se com
outras referéncias sistémicas que lhes submetem a perspectivas de observacdo
externas e por ele ndo controlaveis. Além dessa diferenciagcdo autoconfiante associada
ao meio externo, ocorrem diferencia¢des internas no proprio sistema, produto da
autopoiese desse mesmo sistema. (LUHMANN, 2005, p. 11)

A Constituicdo Federal pode ser um exemplo disto, especificamente denominado
acoplamento estrutural entre os sistemas politico e o juridico. Porém, a acepgao de cada uma ¢
diferente dentro deles. Isto ocorre pois o sistema politico e o sistema juridico trabalham com
codigos diferentes que atribuirdo funcdo a Carta Magna. O cddigo do sistema juridico €
direito/ndo direito, enquanto o do sistema politico ¢ governo/oposi¢ao, portanto, com base em
codigos diferentes, a leitura ou o significado nunca poderia ser igual. Isto ndo quer dizer que
um se sobrepde ao outro, muito pelo contrario, a existéncia de um ¢ essencial para a do outro,

uma vez que a teoria sistémica se baseia na diferenciacao entre sistema e ambiente.

A Carta Magna ¢ o exemplo classico de acoplamento estrutural. Promove a referida
ligacdo entre o sistema juridico e o politico. Funciona como fator de exclusdo e
inclusdo. Acaba por incluir novos valores e excluir outros anteriormente impostos ao
Direito; por outro lado, ¢ tida como mecanismos de irritagdo do sistema por trazer
nova comunicagdo. (LIMA, 2012, sp)

Semelhante situacdo ocorre com o acesso a informacdo, presentes tanto no sistema
juridico como no sistema mediatico. O sistema juridico, como dito acima, opera com o direito
e o ndo direito, enquanto o sistema medidtico trabalha com o cddigo informagdo e ndo
informacao. Isso quer dizer que este evento assume carater Unico relacionado a funcdo e ao
codigo dentro do sistema em que esta a ser analisado.

Logo, as interferéncias ndo sdo elementos que poderdo causar a destrui¢do do sistema e
sim seu aperfeigoamento. “Ao transferir seu centro de gravidade para o conceito de autopoiesis,
a teoria dos sistemas defronta-se com o problema de como estdo reguladas as relagdes entre
sistema/meio. Em outras palavras: nenhum sistema pode evoluir a partir de si mesmo.”
(LUHMANN, 2011, p. 128, grifo nosso)

E, antes de continuar, a fim de compreender corretamente a relagdo que se quer
estabelecer aqui e que fornecerd meios para a construcdo da resposta da tese dentro deste

complexo dilema entre media e direito, serd necessario a conceituagdo de alguns institutos

utilizados por Luhmann.
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3.2.1. Sistema e caracteristicas

A teoria dos sistemas!® foi uma teoria pensada com fins de alcancar ordem em uma

sociedade funcionalmente diferenciada e com uma quantidade de possibilidades impossivel de

gerenciar, tornando-se fundamental a selegao.

A evolugdo ¢ sempre concebida como elevagdo da complexidade social (ou pelo
menos suposta ndo explicitamente), podendo acentuar aqui o papel da dissolugdo das
comunidades tribais e a passagem para a diferenciacdo funcional, da complexidade do
moderno processo econdmico, ou das condi¢cdes de comportamento objetivo-racional
em escala mundial. (LUHMANN, 1983, p. 34)

Esta passagem de uma sociedade simples ou primitiva?® para uma sociedade complexa

ou funcionalmente diferenciada estabeleceu, inicialmente, ndo somente a presenga de sistemas,

mas de um ordenamento juridico, tema a ser tratado mais adiante. Sistemas, como ja dito,

definem-se:

Em geral, se pode falar de sistema quando se tem ante os olhos caracteristicas tais que,
se suprimidas, colocaria em questdo do carater do objeto de dito sistema. As vezes,
também se chama de sistema o conjunto de ditas caracteristicas. Da teoria geral dos
sistemas surge, assim, sub-repticiamente, uma teoria do sistema em geral.
(LUHMANN, 1998, p. 28)

A divisdo em sistemas e, posteriormente, subsistemas deu-se em virtude do grande

numero de possibilidades que se observava na sociedade e da necessidade de selegao,

organizagao e controle de contingéncia.

A complexidade da sociedade estimula, portanto, a diferenciacao entre sistema e ambiente

e, consequentemente, a formagao dos diversos sistemas. Esse processo ¢ a delimitagdo de uma

fronteira, uma diferenciacdo de uma parte do todo e cria um espaco interno dentro do qual ¢

realizada uma operagdo de dotacdo de sentido a uma parcela daquela sociedade ampla.

(NEVES, 2005, p. 17)

Os sistemas possuem como caracteristicas um co6digo binario, por meio do qual 1éem os

componentes e realizam a reprodug@o dentro do sistema. Cada sistema possui o seu e qualquer

interferéncia do ambiente serd interpretada a partir disso, porém identificando que a existéncia

19 A teoria dos sistemas é uma superteoria particularmente impressionante. Por mais
que ela seja contestada, ndo lhe pode ser negado certo processo de maturagdo, e
atribuimos isso ao fato de que ela pode olhar retrospectivamente para uma historia
caracterizada por ambicdes superteoricas, centralizacdes da diferenca e mudanga de
paradigma. (LUHMANN, 2016, p. 21)

20 E evidente que apenas uma pequena comunidade, estreitamente unida por lagos de
parentesco, sentimentos, convicgdes comuns, localizada num ambiente estavel,
poderia conseguir viver sob tal regime de normas ndo oficiais. Sob quaisquer outras
condices, essa forma simples de controle social se mostraria deficiente e exigiria
varios tipos de suplementagdo (HART, 2009, p. 119)
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do ambiente ¢ tdo primordial como o sistema, uma vez que a teoria se baseia nesta
diferenciagao.

O sistema ¢ a diferenca resultante da diferenca entre sistema e meio. O conceito de
sistema aparece, na defini¢do, duplicado no conceito de diferenca. (LUHMANN, 2011, p. 81).
Pois ndo existe somente a diferenga com relagdo ao ambiente, mas a que € reproduzida dentro
do sistema como legal/ilegal ou verdadeiro/falso.

Este codigo binario, presente nos sistemas, identifica-os e permite a sua diferenciagdo
para o ambiente, além da diferenciacao dentro do proprio sistema. Qualquer interferéncia do
ambiente no sistema serd interpretada a partir do bindmio. Isto faz que um evento ndo seja igual
em sistemas diferentes. Além da Constitui¢do Federal, ja citada, podemos identificar o vértice

deste trabalho, que ¢ a opinido publica. A leitura dela nos sistemas nao ¢ igual.

O codigo, a unidade dessa diferenca especifica, é suficiente para determinar que
operacoes pertencem ao sistema e quais ocorrem no ambiente externo do sistema.
Em relacdo ao codigo, trata-se assim de uma distingdo que s6 permite a auto-
observagdo com base na distin¢do entre sistema e ambiente. (LUHMANN, 2005, p.
38-39, grifo nosso)

Este codigo ¢ um meio de gerenciar a possibilidade de operagdes ou possibilidades dentro
do sistema, porque, como dito acima, dentro da sociedade ha um grande numero de
possibilidades que necessita ser selecionada.

Os c6digos sempre possuem uma enunciagio positiva e uma enunciagao negativa®, desta
forma apresenta-se no sistema juridico (direito e ndo direito) e no sistema mediatico
(informagdo e ndo informagdo). Nao € possivel um meio termo ou uma terceira alternativa. Por
exemplo, ndo temos o “ilicito legal”, pois o ato ¢ licito (direito) ou ¢ ilicito (ndo direito) e deve
ser apreciado a partir disto.

Tal binarismo se expressa em logica no principio do terceiro excluido: uma comunicagao
cientifica ¢ verdadeira ou ndo verdadeira e ndo existem outras possibilidades; um organismo
estd vivo ou ndo vivo e ndo pode estar um pouco vivo (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996,
p. 40)

Um exemplo que poderia ser citado ¢ o caso dos magistrados alemaes que julgaram os
judeus durante o periodo nazista, sendo acusados de compactuar com Hitler na exterminacdo

de milhares de individuos, aplicando iniimeras penas capitais.

2 Isto é valido em primeiro lugar para o cédigo da linguagem que permite relacionar toda enunciagio
positiva com uma enunciagdo negativa correspondente: o enunciado negativo existe chuva, pode ser entendido
como a negag¢do do enunciado negativo hoje ndo chove (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 40)
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A grande pergunta ¢ o porqué dos juristas alemaes terem decidido desta forma? Sera que
estavam interpretando corretamente as leis e todo o resto estava errado? Que a interpretacao
estava influenciada por um novo tempo € um novo regime totalitario que limitava ao maximo
o direito dos individuos? Ou ainda, serd que estavam sendo for¢ados a isso?

“Solucao definitiva” assim era chamada a agao contra os judeus perpetrada pelos alemaes.
Alguns dos judeus condenados por esta classe nada haviam feito e todos, de alguma forma ou
de outra, foram levados para campos de concentragdo, sob o pretexto de afastar o perigo,
segregar individuos “delinquentes”, manter a paz na patria.

Simon, em seu texto Reflexoes sobre o positivismo Juridico (2006), traz um trecho
interessante em que demostra a discricionariedade do juiz ao decidir e a seguir uma

interpretacdo diversa do que a lei dizia, quase ou absolutamente um novo legislar:

Existia, por exemplo, uma lei, de 1935, destinada a protec¢éo do sangue e do casamento
alemdo. Esta lei proibia o casamento e as relagdes sexuais extraconjugais entre
alemades e judeus. Como pena era prevista a prisdo. Os juizes interpretaram a lei de
modo que a fattispecie que esta previa se realizasse ndo somente pela relagdo sexual,
mas ja a partir das atividades preliminares. Desta forma, bastava para os juizes, o beijo
de um judeu impotente para colocar em perigo a pureza do sangue alemao e, para o
sentimento sao do povo, a pena de prisdo deveria ser substituida pela pena de morte.
(SIMON, 2006, p.176)

Como se mostra no trecho acima, uma nova analise foi retirada da lei de forma que ela
correspondesse as expectativas de um regime totalitario. Os juizes estiveram a servico deste
regime e deram uma interpretagdo para as leis, praticamente reescrevendo-as para que
correspondessem a nOovos anseios.

O que se observa ¢ que, ao decidirem, ndo levaram em conta o bindmio presente no
sistema juridico. Ao sentenciar utilizaram um terceiro elemento externo a estrutura sistémica,
buscando no ambiente o fundamento para o seu julgamento. O resultado ndo se adéqua ao
codigo juridico do direito e ndo direito, sendo, portanto, imprevisivel.

Semelhante situagdo ocorreria em casos de divorcio (exemplo citado por Luhmann), se o

juiz ndo decidisse com base no codigo do sistema do direito, como dispde-se abaixo:

Por exemplo, o juiz que aplica a lei para decidir casos de divorcio. Frente a um
determinado input, ele toma uma decisdo ja determinada pelo sistema: se os requisitos
para a dissolucdo se cumprem, ele deve decidir pelo divércio. Nao seria aceitavel um
tipo de comportamento no qual o juiz incluisse um modo de reflexdo como o
seguinte: como tantos divorcios ja ocorreram, cabe, entio, neste caso preciso,
nega-lo. (LUHMANN, 2011, p. 109, grifo nosso)

Portanto, quando a interpretagdo ocorre por um elemento que estd fora do sistema e de
seu codigo binario o resultado ndo alcancard a certeza que deve estar presente dentro deste

sistema. Porém, se o juiz se ativer aos elementos presentes internamente, o sistema cumprird
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sua funcgao.

Entretanto, antes de continuar e aprofundar estes sistemas operacionalmente fechados, ¢
imperioso dizer que: “uma caracteristica da binariedade ¢, portanto, uma dréstica reducao, que
restringe o infinito leque de possibilidades para apenas duas opgdes relacionadas através de

uma negacao” (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 41)
3.2.2. Clausura Operativa, Autopoiese e Diferencia¢cio funcional

Foi possivel identificar que cada sistema dentro da sociedade opera com base em um
codigo proprio e particular, que possui enunciados positivos e negativos. As operagdes ocorrem
a partir deste bindmio e internamente. Portanto “sdo operacionalmente fechados, ou seja,
permitem operagdes somente internamente com os elementos intrinsecos a ele.” (LUHMANN,
1998, p. 47)

Denominamos este fato de fechamento ou encerramento operacional, o que possibilita
que o sistema se reproduza a partir de si e possibilita a abertura cognitiva, que indica a sua
capacidade de estabelecer sentido nas comunicagdes internas, sejam aquelas de
autorreprodugdo, sejam as oriundas da irritacdo, que ¢ a forma como ele interpreta o ambiente,
reproduzindo dentro dele a diferenga que demonstra em relagao ao ambiente, pois “o ponto de
partida de qualquer andlise tedrica-sistémica deve consistir na diferenga entre sistema e
entorno”. (LUHMANN, 1998, p. 40)

Os sistemas limitam a um nimero reduzido o conjunto das inimeras operagdes com
possibilidade de fazerem parte do rol de suas operagdes internas, que serdo dotadas de sentido
a partir da diferenciagdo entre a organizacdo interna do sistema e o restante da sociedade.
(NEVES, 2005, 17)

Esta diferenciacdao, que o sistema estabelecera com o ambiente, levard em conta, para
traduzir os eventos do ambiente, seu codigo e se autorreproduzird através de elementos
intrinsecos aquele sistema. E importante recordar que esta é uma operacio regular do sistema,

o qual denomina-se de autorreferéncia®.

Se apresenta a autorreferéncia quando a operacéo de observagéo esta incluida no que
se indica, isto é, quando a observacdao indica algo a que pertence. Um sistema social,
por exemplo, pode produzir s6 comunicagdo e é capaz de considerar a realidade s6
comunicando; a autorreferéncia esta implicita em toda comunicacdo em forma de
emissdo. Do mesmo modo uma consciéncia s6 pode pensar e a realidade adquire

220 conceito de autorreferéncia indica o fato de que existem sistemas que se referem a si mesmos mediante cada
uma de suas operagdes. Se trata de sistemas que podem observar a realidade sé mediante o autocontato. (CORSI,
ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 35)
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importancia s6 como objeto de referéncia dos pensamentos. (CORSI, ESPOSITO,
BARALDI, 1996, p. 35)

Por conseguinte, no caso apresentado por Luhmann sobre o divércio, se o sistema juridico
s0 pensa em direito (ndo direito), nao poderia chegar a qualquer outro resultado que nao
estivesse contemplado neste sistema. Pois o fato de haver muitos divorcios sendo proferidos
ndo tem relagdo com o sistema juridico, constituindo o que se denominou anteriormente de
terceiro excluido. Neste caso, observando o bindmio, o sistema decide através de elementos
internos e nao externos. Isto ndo impede que existam ruidos provenientes do ambiente, porém,
o desfecho sempre devera ocorrer com base em elementos particulares.

O sistema ¢ sistema somente em referéncia a si mesmo e entorno quando referido por
outro sistema. Eles ndo podem ser considerados como coisas existentes em si mesmas, pois

somente existem em referéncia ao outro. E a isso que se chama “unidade da diferenga”

Aquilo que se entendia como diferenca entre o todo e as partes se reformula como
teoria da diferenciagdo do sistema e assim se incorpora no paradigma novo. A
diferenciacido do sistema niio é outra coisa que a repeticio da diferenca entre
sistema e entorno dentro dos sistemas. O sistema total se utiliza a si mesmo como
entorno na formacido dos sistemas parciais. (...) Desta maneira, um sistema
diferenciado j& ndo consta propriamente de um determinado niimero de partes e de
relagdes operativamente utilizadas entre sistema e entorno. Estas diferencas
reconstroem, em distintas linhas de interse¢do, o sistema total como a unidade das
partes do sistema e seu entorno. A diferenciagdo ¢ tratada de acordo com o padrio
geral da formagao de sistemas, e a pergunta de forma adota e até onde chega o grau
de complexidade da diferenciag@o dos sistemas, pode vincular-se novamente com a
diferenca inicial que constitui a totalidade do sistema. (LUHMANN, 1998, p. 31-32,
grifo nosso)

Mas ainda que o entorno de um sistema seja formado por outros sistemas, tem que se
compreender que a afirmativa no inicio do paragrafo abaixo ndo esta incorreta. E preciso
somente um cuidado maior ao analisa-la, estando sempre a pensar que a teoria dos sistemas tem
como base a diferenca entre sistema e entorno e somente visualiza o que hé internamente, ou
seja, os elementos que estdo dentro do sistema.

Luhmann, em os Sistemas Sociais (1998) profere a seguinte frase: “O entorno nio é
nenhum sistema” (1998, p. 41, grifo nosso). O olhar aqui deve ser feito alicer¢ado nesta teoria,
isto quer dizer que se os sistemas sdo reflexivos e todas as operagdes realizam-se internamente,
fundadas em um cédigo proprio nao ha, para o sistema ao qual esta se referindo nenhum outro
sistema, somente ambiente. Por exemplo, tudo o que nao pertence ao sistema juridico, sob a
otica deste, € ambiente.

Em todos os tipos de autorreferéncia nos encontramos ante uma circularidade cerrada,
que sem embargo ndo nega a existéncia do entorno: este ultimo ¢é, mas ainda, o
pressuposto das sele¢des do sistema. Os sistemas autorreferenciais sdo sistemas
autébnomos no sentido que utilizam esta clausura para sua propria autopoiesis e para
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suas proprias observagdes. O conceito de autonomia ndo indica portanto
independéncia do entorno, sendo uma clausura autorreferencial: o entorno pode
ampliar o ambito de possibilidades operativas do sistema, mas isto ndo anula o fato
de que as operagdes sejam produzidas e conectadas mutuamente entre si apenas pelo
sistema (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 36/37)

A autorreproducao, ou seja, a reproducao do sistema a partir dele proprio € uma operacao
normal, regular do sistema, independentemente de qualquer estimulo exterior, pois o sistema ¢
autonomo e apartado. Esta capacidade de reproducao foi denominada de autopoiese.

Esta nasceu ndo no campo da sociologia, mas sim no campo da biologia, sendo
transportada e ampliada por Luhmann para compreender a reproduc@o dos sistemas dentro da

sua teoria, assim como a sua independéncia do meio externo.

O conceito de autopoiesis foi formulado pelo bidlogo chileno Humberto Maturana ao
tentar dar uma defini¢do a organizagdo dos organismos vivos. Um sistema, segundo
Maturana, se caracteriza pela capacidade de produzir e reproduzir por si mesmo os
elementos que o constituem, ¢ assim define sua propria unidade: cada célula é produto
de um reticulo de operagdes internas do sistema do qual ela mesma é um elemento: e
ndo de uma agao externa. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1998, 31/32)

Maturana ao criar este conceito aplicava-o somente aos seres vivos, enquanto Luhmann
foi além aplicando-o aos sistemas, pois, segundo o autor, dentro dos sistemas operacionalmente
fechados todas operagdes ocorrem internamente, modificando este a partir do seu proprio
codigo.

A principal caracteristica dos sistemas, sejam sociais ou psiquicos, que sao 0s que nos
interessam, na concep¢do luhmanniana, ¢ o fechamento operacional por meio
da autopoiesis. Os sistemas sociais, mediante a autopoiesis, geram e reproduzem
internamente seus proprios elementos de funcionamento sem a interferéncia ou
influéncia de elementos externos. Os sistemas sociais s3o, portanto, sistemas
autorreferenciais, ou seja, todos os processos comunicativos internos dizem respeito
a elementos internos ¢ sdo definidos a partir de orientacdo interna. (NEVES, 2005,
20)

A forma de pensar de Luhmann foi e ainda ¢ muito criticada, porém ela estabelece
parametros para compreender e organizar a sociedade cada vez mais complexa e com um
numero de expectativas que precisa ser selecionado. Visualizando cada sistema com seus
elementos € possivel saber qual resultado serd alcangado a partir de uma operagdo, ou seja,
proporciona seguranga e previsibilidade.

Por exemplo, quando se fala do direito a educacao esta estudando-o sob a 6tica do ambito
juridico, deste modo, observa-se que se encontra presente na Constituigdo como um direito
fundamental, que deve ser garantido pelo Estado. Por conseguinte, quando se fala somente de
educacao, ela é observada do olhar do sistema educativo, do bindmio educa¢ao/nao educagao,

dentro da perspectiva do aprendizado. Estes dois sistemas ndo se comunicam, pois cada um em
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relacdo ao outro ¢ ambiente, estabelecendo a diferenciagdo que ¢ o que mantém um
direcionamento segundo a func¢do estabelecida pelo sistema.

Apesar de ndo haver comunicagdo entre os sistemas, em algumas situagdes ha ruidos
provenientes do ambiente. Estes ruidos (perturbagdes ou estimulos) podem provocar irritagcdes
no sistema. Todavia, os ruidos, mesmo que sejam incorporados ao sistema serao compreendidos
segundo o sistema, baseado em seu bindomio.

“Irritagdo (perturbacdo, estimula¢do) significa, portanto, desenvolver o processamento
de informagao que so pode se realizar dentro do sistema. (...) O sistema pode reagir a irritagao,
igualmente com aceitacdo ou rejeicdo”. (LUHMANN, 2011, p. 139).

A irritabilidade dos sistemas deve ser refor¢ada e isto pode ocorrer somente no contexto
do seu operar fechado. Entretanto, ¢ precisamente a isso que aspira a teoria dos sistemas, ao
tratar a distin¢do entre sistema e meio como forma do sistema. (LUHMANN, 2011, p. 202)

Um sistema ndo ¢ perfeitamente autobnomo, nem autocontido, se ndo possui sua propria
negacao. (LUHMANN, 2011, p. 203)

Os sistemas encerrados operacionalmente s6 se constituem mediante operagdes internas.
(LUHMANN, 2011, p. 103). Isto ndo quer dizer que ndo existam ruidos provenientes do
ambiente, que € constituido por outros sistemas diversos. Porém estes elementos somente serdo

visualizados como parte do sistema, a partir do seu bindmio.

A autopoiesis, como autorreprodug@o do sistema, opera na confluéncia na producdo
interna dos elementos constitutivos do sistema, ou seja, seu fechamento operacional,
com sua abertura cognitiva, isto é, sua capacidade de ser estimulado pelo ambiente
com informagdes que lhe aparecem como perturbacdo e irritacdo. Por isso as
autopoiesis dos variados sistemas evoluem conjuntamente, ainda que cada uma delas
se realize com os elementos constitutivos de seu respectivo sistema. (NEVES, 2005,

p.51)

Por consequéncia, com base no comentario acima observa-se nao somente a diferenciagdo

dentro dos sistemas, mas a formag¢ao de subsistemas internamente, com base na diferenciacao.

A resposta da teoria dos sistemas fechados afirma que ha sistemas que, a partir de seu
interior, sdo capazes de desenvolver um processo por meio do qual diferenciam a
observagdo, com a finalidade de aumentar sua capacidade perante o meio; sendo
possivel, geralmente, distinguir trés tipos de sistemas, pelo modo com que realizam
essa observacao: bioldgicos, psiquicos, sociais. (LUHMANN, 2011, p. 74)

Apesar de, ao final, serem citados trés sistemas, usualmente fala-se de dois maiores
(social e psiquico) que, como ja se disse, formardo outros subsistemas ou sistemas parciais
como forma de lidar com um grau tao alto de complexidade, observando a fun¢do e o sentido
de cada um.

Nas sociedades diferenciadas funcionalmente, ou seja, marcadas pela presenca de
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subsistemas que operam a partir de cédigos de comunicagdo especificos, a “funcdo” ¢ a relagdo
do subsistema com o todo. No caso do subsistema politico, sua fungdo para o sistema social ¢
a de tomar decisdes coletivamente vinculantes. No caso do sistema juridico, sua fungdo ¢
garantir expectativas normativas. Num e noutro caso, a atuagdo dos subsistemas — como
sistemas operativamente fechados — se identifica com a reproducdo do proprio subsistema a

partir de seus elementos internos. (CAMPILONGO, 2002, p. 155)

3.2.3. Sistema politico

O sistema politico ¢ um sistema parcial da sociedade diferenciado por fungdes. Sua
fungdo especifica ¢ proporcionar a sociedade a capacidade de decidir de forma coletivamente
vinculante. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1998, p. 128). Este processo coletivo denomina-
se eleicdo, realizada periodicamente e integra o médium politico, proporcionando o avango das
agoes dentro do sistema.

A continuidade da comunicagdo politica depende da constante variagdo, selegdo e
estabilizacdao de decisdes coletivamente vinculantes. Um dos mecanismos basicos de atuagao
desses codigos de comunicagado € a elei¢do politica. O procedimento eleitoral permite a atuagao
de um sistema politico. (CAMPILONGO, 2002, p. 71)

O sistema politico tem como codigo binario o governo e oposicao. Talvez este, mais do
que os outros subsistemas, passe por situagdes de instabilidade e diferenciagdo, pois a posi¢ao
dos elementos desse bindmio no interior do sistema modifica-se com muita frequéncia, sem que
este seja efetivamente afetado, através das eleigdes/voto/processo eleitoral.

Esta instabilidade, absorvida e prevista no sistema, viabiliza a alteragdo dentro do sistema,
que se autorreproduz e passa por um processo de autopoiese.

Os processos de reprodugdo dentro do sistema estdo intrinsecamente relacionados ao
poder. Assim, “A politica estd intimamente ligada ao processo e ao uso do poder, o que permite
que a fung¢do da politica seja desempenhada”. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1998, p. 128)

O poder ¢ diferenciado e fixo através dos cargos estatais: a distingdo entre superior e
inferior €, com efeito, a distingdo entre os titulares dos cargos (0s que governam) € os que estao
sujeitos aos cargos (os governados). A detencao formal do poder através de cargos garante seu
exercicio de desenvolvimento de forma controlada (a tal ponto que a confusdo entre cargo e
pessoa, ¢ considerada um desvio: em grau maximo, corrup¢do). CORSI, ESPOSITO,

BARALDI, 1998, p. 128)
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Uma vez que ocupar uma posi¢ao por alguém significa ndo ocupar por outros, a estrutura
das posi¢des determina o codigo politico governo/oposi¢cdo: quem detém posicdes e poder
governa € quem ndo detém posi¢des ou poder ¢ a oposi¢dao. A distingdo governo/oposi¢ao
constitui uma recodificacdo do poder politico que torna possivel a tecnificacdo: com base na
qual se pode passar diretamente de inferior a superior e vice-versa. (CORSI, ESPOSITO,
BARALDI, 1998, p. 128/129)

Esta possibilidade de alternancia entre quem ¢é governo e quem € a oposi¢do ¢ o
fundamento da democracia. Se nao houver oposi¢ao nao ha democracia, uma vez que o sistema
visualizado por Luhamnn baseia-se no bindmio governo e oposicao.

Dentro deste sistema, surgem outras distingdes como maioria € minoria, progressista e

conservador.

3.2.4. Sistema juridico

Toda convivéncia humana ¢ direta ou indiretamente cunhada pelo direito. Como no
caso do saber, o direito € um fato social que em tudo se insinua, e do qual € impossivel
se abstrair. Sem o direito, nenhuma esfera da vida encontra um ordenamento social
duradouro; nem a familia ou a comunidade religiosa, nem a pesquisa cientifica ou a
organizag¢do partidaria de orientacdes politicas. A convivéncia social esta pré-sujeitada
a regras normativas que excluem outros possiveis ordenamentos, ¢ que pretendem ser
impositivos, de forma suficientemente efetiva. Sempre ¢ imprescindivel um minimo
de orientagdo através do direito, se bem que possam variar o grau de explicitagdo das
normas do direito e a sua efetividade em termos de determinagdo comportamental.
(LUHMANN, 1983, p. 7)

O direito dentre todos os sistemas sociais € 0 Unico sistema que tem essa capacidade de
trabalhar no nivel de dever ser com grau de constrangimento, ou seja, ele obriga a fazer havendo
a presenga da coer¢do nao em nivel de violéncia fisica, mas sim de possibilidade de sancao
juridica.

O direito ¢ um sistema funcionalmente diferenciado da sociedade moderna cuja fungdo ¢
manter as expectativas estaveis, mesmo que sejam futeis. Ditas expectativas sao normas que
permanecem estaveis independentemente de sua eventual violagdo. (CORSI, ESPOSITO,
BARALDI, 1998, p. 54). Ou seja, a regra de Direito ndo muda em decorréncia de uma

transgressao ou do desapontamento.

(...) o comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige
a realizagdo de reducdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e
que sdo orientadas a partir das expectativas sobre tais expectativas. Na dimensao
temporal essas estruturas de expectativas podem ser estabilizadas contra frustagdes
através da normatizacdo (LUHMANN, 1983, p. 109)

O direito nasce a partir desta necessidade social premente de estabilizacdo destas
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sociedades que acabaram de se sedentarizar. Saem de uma sociedade nomade e passam a adotar
a agricultura. Isso significa que o direito nasce no momento em que um grupo social passa de
uma fase inorganica para uma fase organica, da fase de grupo inorganico ou nao organizado
para a fase de grupo organizado (BOBBIO, 2008, p. 9). Aquele estabelece o que se pode esperar
uns dos outros, especialmente quanto a domesticagdo da violéncia. A separagao entre ser ¢ dever
ser, ou entre verdade e direito ndo ¢ estrutura do mundo a priori, mas uma aquisi¢ao da evolugdo

(LUHMANN, 1983, p. 58).

Na medida em que desloca da forga fisica as fun¢des expositivas, torna-se possivel
uma limitagdo essencial dos casos de interagdo seriamente violentas. A forga recua
enquanto forma de expressdo da sociedade. Nao € necessario portar armas para sair a
rua, ja anunciavam os gregos como uma conquista da polis. Nas sociedades complexas
arelag@o entre casos de violéncia e casos juridicos torna-se extremamente baixa. Com
isso, reduzem-se também os problemas de consequéncia da for¢a: o nlimero de mortos
culpados ou inocentes, de mutilados, de orfaos e vitvas, o numero de disturbios
funcionais no todo das interagoes. (LUHMANN, 1983, p.132)

As sociedades mudam e evoluem e 0 mesmo acontece com o direito, estabelecendo a
partir do seu bindomio o que ¢ direito e ndo direito. H4 um parametro de comportamento a ser
seguido que ¢ determinado em lei. O cddigo que orienta o direito esta constituido pela diferenca
binaria legal/ilegal: existe comunicagdo juridica toda vez que em caso de controvérsias deve
lograr decidir quem possui a razdo da legalidade e quem ndo. Portanto, o direito ¢ um sistema
que resolve conflitos e a0 mesmo tempo gera outros, uma vez que com base na lei pode resistir
a pressOes ou ordens expressas podem ser rejeitadas. (COSI, ESPOSITO, BARALDI, 1998, p.
54)

O direito ndo € primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as
expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentes
generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenga inofensiva
contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da expectativa
contra fatica. A coacdo relevante para o direito em termos constitutivos reside na
obrigatoriedade de selecionar expectativas, a qual, por seu lado, em poucos mas
importantes casos pode motivar a imposi¢do de determinados comportamentos.
(LUHMANN, 1983, p. 115)

E dificil visualizar qualquer comunidade sem a presenca de normas, sejam elas originadas
dos costumes, da moral ou do direito. Em outras palavras: pode-se perfeitamente admitir que o
direito pressupde a sociedade, ou seja, € o produto da vida social, mas ndo se pode admitir que
toda sociedade ¢ juridica (BOBBIO, 2008, p. 10)

As comunidades antes do advento do direito possuiam regras que regulavam as condutas
individuais, estabelecendo a fungdo de cada um dentro da comunidade. Mesmo que nao

houvesse a forca do direito havia uma obediéncia a elas.

O sistema juridico se diferencia e se especifica funcionalmente em relagdo ao seu
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ambiente. Esse processo ¢ tipico da sociedade moderna e ¢ definido pela positivagédo
do direito. Direito moderno ¢é direito positivo, isso é, posto e valido por uma deciséo.
Nio representa exclusivamente “redugdo de complexidade”. E também acréscimo de
complexidade em todas as dimensdes: variagdo no tempo, expansdo dos temas
“juridificaveis” e geragdo de predisposi¢do antecipada a observancia das decisdes
(legitimacdo do procedimento). O direito positivo também expande sua contingéncia,
vale dizer, a presenca do diverso como possivel. (CAMPILONGO, 2002, p. 21)

Dentro de um ordenamento juridico, cada cidaddo conhece de antemdo qual
comportamento ¢ possivel e licito dentro dele, submetendo-se a presenga de sangdo frente ao
descumprimento dele. Neste caso, ha a possibilidade daquela comunidade crescer, mesmo que
as regras nao sejam aceitas pela maioria da comunidade, elas sdo obedecidas, pois sabe-se que
isso ira possibilitar uma seguranca juridica dentro desta. A obediéncia as regras origina uma
expectativa que ¢ quebrada quando ha o desvio. Luhmann fornece um interessante exemplo

desta “quebra de expectativa”, como forma de facilitar a compreensao dos seus leitores.

Se, por exemplo, uma mulher sempre serve ao seu marido comida fria no jantar e
espera que o seu marido espere isso, esse marido, por seu lado, tem que esperar essa
expectativa de expectativas — de outra forma ele ndo perceberia que ao desejar
inesperadamente uma sopa quente ele ndo sé causaria um incdmodo, mas também
enfraqueceria a seguranga das expectativas de sua mulher com relagéo a ele proprio
(...). (LUHMANN, 1983, p. 49)

A existéncia de expectativas, ainda que descumpridas em certas situagdes, estabelecem
um controle da complexidade. Delimitam os comportamentos, proporcionando certeza e
estabilidade nas relagdes, especialmente frente as possibilidades.

Deve-se sempre observar que, especialmente no sistema juridico, pode haver muitos
ruidos provenientes do ambiente, porém o resultado deve se ater aos elementos intrinsecos
dentro do sistema juridico, principalmente no que concerne as decisdes judiciais ou casos com
conflitos que foram levados ao parecer do juiz. Deve-se separar também o que ¢ sistema e o

que ¢ ambiente.

1)O sistema social, na medida em que aumenta sua complexidade, ¢é restruturado no
sentido da formacao de sistemas parciais funcionalmente especificos. Isso leva a uma
maior variedade, a superproducdo de possibilidades de experimentacdo e de agdo,
inclusive de projetos normativos nos sistemas parciais, forcando assim uma maior
seletividade.

2)Ao desempenhar-se seletivamente, esse desenvolvimento é levado a esfera do
direito através da diferenciacdo de sistemas (processos) especiais de interacdo,
especificos ao direito aos quais se tornam sustentdculos sociais, crescentemente
auténomos, das decisdes juridicas imperativas.

3) O proprio direito ¢ autonomizado ao nivel da sociedade através da crescente
separagdo entre expectativas cognitivas e normativas, e o arcabougo de suas
defini¢des de sentido assume representacdes mais abstratas (mais ricas em variagdes)
no lugar de nogdes concretas. (LUHMANN, 1983, p. 175)

O direito, dentro os sistemas, apresenta um processo evolutivo talvez mais intenso, pois,
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ao acompanhar o desenvolvimento social visualiza-se a presenca de novos bens que devem ser
protegidos, bem como de novos comportamentos que devem ser regulados.

Desse ponto de vista, o direito ¢ um sistema social dotado de sua propria evolugdo. A
variacao evolutiva ¢ constituida pela comunicagao de expectativas normativas negligenciadas:
1sso acontece quando um comportamento visto retrospectivamente se mostra uma decepgao das
expectativas. (CORSI, ESPOSITO BARALDI, 1998, p. 55)

Ao falar deste processo evolutivo ¢ do descumprimento das normas, faz-se preciso

diferenciar e compreender o que para Luhmann sdo expectativas normativas e cognitivas.

3.2.4.1 Expectativas normativas e cognitivas

Luhmann introduz no seu pensamento social dois conceitos que irdo corresponder as
defini¢cdes de Hart, discutidas no livro O conceito de direito (2009), trabalhando com a ideia de

que:

As expectativas sdo condensacdes de referéncias de sentido que recomendam de que
forma se indica e como se delineia uma determinada situagdo. Tem a fun¢do de
orientar de modo relativamente estdvel a comunicagdo ¢ o pensamento frente a
complexidade e a contingéncia do mundo. (...)

As expectativas se formam mediante a selecdo de uma gama limitada de
possibilidades a respeito das quais pode orientar-se um sistema. (CORSI, ESPOSITO,
BARALDI 1996, p.79)

As expectativas reduzem o numero de possibilidades, diminuindo a complexidade®,
seleciona a partir da comunicacao ou das regras/condutas possiveis dentro da sociedade.

Na expectativa cognitiva espera-se um determinado comportamento de outro individuo
com base em um conhecimento prévio, estabelecido a partir de processo comunicativo
transmitido pelas institui¢des, familia, comunidade. Por exemplo, se duas pessoas se conhecem
ha uma expectativa de que quando se encontrem uma ao cumprimentar a outra seja
correspondida no seu cumprimento. Nao ha nenhuma sancdo se a outra pessoa nao
cumprimentar a primeira. Um outro exemplo citado por Luhmann (1983) diz respeito a
contratacdo de uma nova secretdria: espera-se que ela possua algumas caracteristicas fisicas,
mas isso a nivel cognitivo e ndo normativo. O ndo preenchimento destes atributos ndo gerara
nenhuma punicao, talvez simplesmente o desapontamento, mas nada além disso.

Nesta mesma direcdo, um exemplo citado em sala de aula demonstra esta expectativa

23 Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar
(LUHMANN, 1983, p. 45)
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cognitiva: dois professores encontravam-se anualmente em um congresso € apOs as suas
palestras, saiam para tomar um café. Em um determinado ano um deles foi embora antes, ndo
se encontrando com o outro. A convergéncia de condutas ndo criou nenhum dever ser, ela adveio
de um conhecimento prévio que pode, como dito acima, gerar no maximo um desapontamento
em virtude do ndo preenchimento da expectativa.

A expectativa normativa € uma espécie de expectativa cognitiva também, pois envolve
um nivel de conhecimento comunicativo, entretanto tem o dado do dever ser. Se esse dever ser
nao for cumprido isto ensejara uma punigao por parte do sistema. O sistema forca o individuo

a fazer aquilo que € o dever.

(...) A diferencia¢do entre o cognitivo e o normativo ndo ¢ definida em termos
semanticos ou pragmaticos, nem referenciada aos sistemas afirmativos que as
fundamentam ou a contradigdo entre as afirmag¢des informativas e diretivas — mas sim
em termos funcionais, tendo em vista a solugdo de um determinado problema. Ela
aponta para o tipo de antecipag@o da absor¢do de desapontamentos, sendo assim capaz
de fornecer uma contribuigdo essencial para o esclarecimento dos mecanismos
elementares de formagdo do direito. Ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas
as expectativas que, no caso de desapontamentos, sdo adaptadas a realidade. Nas
expectativas normativas ocorre o contrario: elas ndo sdo abandonadas se alguém as
transgride. (...). Ocorrendo desapontamento neste ponto, ndo se tem a sensacdo de que
a expectativa estava errada. A expectativa ¢ mantida, e a discrepancia ¢ atribuida ao
ator. (LUHMANN, 1983, p. 56)

No mesmo exemplo citado anteriormente ainda que a secretaria ndo apresente certas
caracteristicas a nivel cognitivo ¢ necessario que possua determinadas capacidades para a
realizacdo do servigo. Quanto a isso, ndo se pode adaptar as expectativas (1983). Ou seja, a
expectativa normativa estabelece um dever ser que ndo estd sujeito a adaptagdo por parte de
quem estabelece, mas sim para o grupo que esté sujeito a ela.

A expectativa cognitiva de Luhmann assemelha-se ao habito de Hart, na medida em que
determina um comportamento geral, a ser seguido em regra pela maior parte do grupo.
Estabelece um ser e ndo um dever ser, tendo Hart disposto trés diferengas entre elas.

Quanto ao habito, o distanciamento do comportamento usual ndo precisa ser alvo de
nenhuma critica. Mas essa convergéncia geral ou mesmo identidade de comportamento nao €
suficiente para caracterizar a existéncia de uma norma. (HART, 2009, p. 74). Ou seja, as pessoas
adotam uma determinada conduta em virtude de um conhecimento prévio, porém nao existe
sancao em virtude da falta desta.

A norma assemelha-se a expectativa normativa em que a transgressdao desta enseja a
aplicagcdo de uma sanc¢ao, variando somente de acordo com a natureza da norma. Se for uma

regra moral a puni¢do em virtude do desvio sofrerd uma critica distinta da regra juridica, porém
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a censura em virtude das transgressdes ¢ em regra aceita pela maior parte da sociedade.

Quando existe uma norma, os desvios sao normalmente vistos como lapsos ou
erros sujeitos a critica, e as ameacas de desvio sofrem pressdo no sentido da
obediéncia, embora as formas de critica e de pressdo variem com os diversos
tipos de norma (HART, 2009, p. 74).

Quanto ao habito, os individuos nao se sentem compelidos a seguir uma determinada
conduta. Quando um héabito ¢ generalizado em um grupo social essa generalidade ¢ apenas uma
constatagdo de fato sobre o comportamento observavel da maior parte do grupo (HART, 2009,
p. 75). O habito ¢ diferente da norma social, pois nesta “¢ preciso que pelo menos algumas
pessoas encarem o comportamento em questdo como padrao geral a ser seguido pelo grupo
como um todo” (HART, 2009, p. 75), ensejando uma rea¢do em virtude do descumprimento.

Um exemplo de norma social ¢ a exigéncia de um tipo de vestuario adequado para
adentrar em alguns ambientes. A ndo adequacdo a esta regra enseja a proibicdo de ingresso
enquanto ndo se seguir o que foi determinado. Ou seja, ndo hd somente uma convergéncia de

condutas neste caso, mas um padrao a ser seguido.

Partindo do habito meramente fatico, o qual segue-se sem qualquer sensacdo de
exigéncia ou obrigatoriedade, ¢ possivel destacar o uso e o costume como um
comportamento estimado e valorizado, cuja obrigatoriedade torna-se manifesta por
ocasido de transgressdes; pode-se distinguir ainda as regras morais em termos de
expectativas antecipatdrias formuladas normativamente, através das quais impde-se
como norma também a sensag¢@o de obrigatoriedade interna; finalmente separa-se o
direito, definido por caracteristicas especialmente limitadoras — através da existéncia
de papéis especiais que decidem os conflitos de forma impositiva, ou através da
disposicdo ao estabelecimento de san¢des no caso de transgressdes, ou pela
combinagdo de ambas as caracteristicas.(LUHMANN, 1983, p. 42)

A simples cognigdo sem a presenca do dever ser pode funcionar em sociedades simples*
ou em pequenos grupos, porém nao consegue estabelecer o convivio dentro de sociedades cada
vez mais complexas, pois € essencial o estabelecimento de condutas possiveis dentro dela, bem
como ira se observar mais adiante do controle da violéncia através do estabelecimento de
sancgoes.

E possivel, evidentemente imaginar uma sociedade desprovida de poder legislativo,
tribunais ou autoridades de qualquer espécie. De fato, muitos estudos sobre
comunidades primitivas ndo apenas afirmam que essa possibilidade se realiza, mas
retratam detalhadamente a vida de uma sociedade na qual o tinico meio de controle
social ¢ aquela atitude geral do grupo diante de suas proprias modalidades
convencionais de comportamento, sob cujos tracos ja caracterizamos as normas de
obrigacdo. (HART, 2009, p. 118)

24 E evidente que apenas uma pequena comunidade, estreitamente unida por lagos de
parentesco, sentimentos, convicgdes comuns, localizada num ambiente estavel,
poderia conseguir viver sob tal regime de normas ndo oficiais. Sob quaisquer outras
condices, essa forma simples de controle social se mostraria deficiente e exigiria
varios tipos de suplementagdo (HART, 2009, p. 119)
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Porém, como se pode perceber dentro de uma comunidade complexa funcionalmente
diferenciada ¢ necessario diminuir a complexidade.

As expectativas normativas possibilitam, pelo menos em sociedades mais complexas e
ricas em alternativas, uma acentuada redu¢do da complexidade e da contingéncia. Essa
vantagem, porém, tem a contrapartida de que essa solugdo ¢ valida para comportamentos
intrinsecos ao sistema definindo o futuro de forma pouco clara, ou seja, apenas em termos da
alternativa entre comportamento conforme e comportamento divergente. Essa alternativa, a
disjuncdo da moralidade do comportamento conforme e do comportamento divergente
acompanhada de uma preferéncia a conformidade, representa como que a “visdo interna” da
seletividade. Ela projeta essa selecdo dentro do proprio sistema sem apresentar-se a si mesma
como questao e problema: o comportamento cotidiano se refere nao mais a alternativa em si,
mas a alternativa entre comportamento conforme ou divergente, cuja diferenciacdo ¢

considerada como dada.

3.2.5. Sistema mediatico

O sistema mediatico ¢ um dos sistemas parciais de maior destaque na atualidade. Ele
advém da subdivisdo do sistema social em virtude do aumento da complexidade e da
diferenciagdo funcional. Est4 relacionado aos meios de comunicagdo, sendo considerado o
médium, meio.

Cada sistema funciona a partir da sua logica propria, a partir de um binémio particular.
Ele ndo se comunica com outros sistemas, como foi dito anteriormente, uma vez que a
linguagem dos outros ¢ diferente da sua linguagem. Tudo o que ele compreende € a partir de si
mesmo, ou seja, tudo o que esta fora, que ¢ ambiente, ele traduz para sua linguagem. A propria
ideia de “comunicar” tem diversos significados em diferentes sistemas.

Finalmente erra ao supor que comunicar e entender ocorram de forma simultanea.
(LUHMANN, 2005, p. 7). O que se diz ndo ¢ a mesma coisa que se ouve, ou que se compreende,
pois cada um traduz isto para si de uma maneira diversificada.

Tudo isso se deve, diz Luhmann, ao excesso de ontologia nas teorias da comunicacdo que
pressupdem que a informacio que se transmite ¢ a mesma que se recebe. (LUHMANN,
2005, p. 7, grifo nosso)

O codigo do sistema dos meios de comunicagdo ¢ informacdo e ndo informagdo. A

informagdo ¢, portanto, um valor positivo, um valor de designacdo com o qual o sistema
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descreve as possibilidades de seu proprio operar. Mas, para se ter a liberdade de poder ver algo
como informagdo ou ndo ¢ preciso também a possibilidade de se tomar algo como nao
informativo. (LUHMANN, 2005, p. 39) e para verificar isto ¢ necessario ler a partir do codigo
qualquer ruido externo e ressignificar com o valor de informagao. Sem o c6digo o sistema nao
conseguiria se reproduzir, pois ndo poderia identificar o que esta dentro ou fora dele.

Este talvez fosse o primeiro processo, depois ¢ preciso identificar a que aspecto ela

pertence.

Sem ter a intengdo de oferecer uma dedu¢do e uma fundamentagio sistematica de uma
tipologia fechada, distinguimos de forma puramente indutiva entre: noticias e
reportagens, publicidade, entretenimento. Cada uma dessas areas utiliza-se do codigo
informagao/ndo informagao, se bem que em versdes muito diferenciadas; contudo,
elas distinguem-se no que se refere aos critérios que fundamentam a escolha de
informagoes. Por isso, falaremos também de programagdo (e ndo de subsistemas).
(LUHMANN, 2005, p. 51)

Como foi dito acima, tem-se a subdivisdo do sistema mediatico em elementos diferentes
relacionados a uma diferenciagdo de sentido dentro do sistema. Creio que até o binomio pode
se especializar, pois ndo se relaciona somente com informagao e nao informacao, mas o sentido
e a finalidade que se da a ela. A primeira sdo as noticias e reportagens, na qual Luhmann

estabelece duras criticas.

O espaco da programagao atribuido as noticias e reportagens € o que mais facilmente
se reconhece como sendo de elaboracdo e processamento de informagdes. Nesse
espago os meios de comunicagdo divulgam a ignorancia na forma de fatos que
precisam ser continuamente renovados e para que ela ndo seja notada. (LUHMANN,
2005, p. 53)

Ha dois fatores que devem ser levados em conta dentro do aspecto das noticias que sdo a
surpresa ou novidade que ela deve conter, além de ter de ser fornecida em tempo habil, ou seja,
0 mais breve possivel. “A observacio dos acontecimentos com dimensao social ocorre quase
a0 mesmo tempo que os proprios acontecimentos.” (LUHMANN, 2005, p. 55, grifo nosso)
Quando se percebe o interesse no que foi veiculado normalmente repete-se inimeras vezes
(dependendo do fato em especifico, apds deixar de ser considerado noticia por perder o seu
carater de ineditismo torna-se entretenimento).

No caso das informagdes que sdo apresentadas na forma de noticias e reportagens supoe-
se e acredita-se que sejam corretas, verdadeiras. Pode-se errar e ocasionalmente chegar-se a
relatos falsos, mas isso ¢ normalmente explicado. (LUHMANN, 2005, p. 55). Para inverdades

s30 precisos interesses especiais que ndo podem ser generalizaveis.?

25 E necessario recordar que a maioria dos fatos n&o sdo passiveis de verificagao.
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O segundo tipo de programagdo ¢ a publicidade que estd relacionada a um aspecto
comercial da comunica¢do, possuindo fins diversos do “informar um fato”. Na verdade quer
promover em regra um produto ainda que ele nao possua nenhuma das qualidades apresentadas.

“A publicidade tenta manipular, ela trabalha de forma pouco sincera e pressupoe que isso
seja um pressuposto. Ela assume, por assim dizer, o pecado mortal dos meios de comunicagao
— como se dessa maneira todos os demais programas pudessem ser salvos.” (LUHMANN, 2005,
p. 83)

A publicidade declara seus motivos, mas refina e encobre frequentemente seus meios.
(LUHMANN, 2005, p. 83). Ela ndo oculta a sua intengdo, apesar de utilizar instrumentos

capazes de maximizar ou criar no individuo uma necessidade que ndo existia anteriormente

Ha limites legais para o ato de enganar conscientemente, mas isso ndo vale quando se
trata da costumeira cumplicidade dos destinatarios no sentido de se enganarem a si
mesmos. Cada vez mais as mensagens publicitarias ocupam-se hoje em dia em tornar
desconhecido ao destinatario o motivo daquilo que ¢ anunciado. Ele reconhece que se
trata de publicidade, mas que ndo esta sendo influenciado. Sugere-se que o
destinatario tenha liberdade de decisdo e até mesmo que ele deseja, por si mesmo,
aquilo que ele jamais desejaria. (LUHMANN, 2005, p. 84)

O terceiro tipo de programagdo € o entretenimento, que tem por finalidade distrair,
divertir, agradar o observador. Pode compor-se de fatos que foram tidos como informacao,
assim como elementos absolutamente ficcionais.

Portanto, “entretenimento significa ndo procurar nem encontrar nenhum motivo para
responder a comunicagdo com comunica¢do. Em vez disso o observador pode concentrar-se na
vivéncia e nos motivos das pessoas apresentadas no texto e nesse caso praticar a observagao de
segunda ordem.” (LUHMANN, 2005, p. 102)

O tipo de programacao que interessa a este trabalho ¢ a noticia e a reportagem, por meio
das quais o observador mantém-se atualizado sobre os acontecimentos do mundo circundante,
relacionando-se ao aspecto positivo do bindmio, ou seja, informacdo que serd vista mais
profundamente agora.

Informagdo ¢ “qualquer diferenca que em um acontecimento posterior faz a diferenga”.
(LUHMANN, 2005, p. 41), ou seja, que produz uma ressonancia ou uma repercussao no
sistema. A informagdo sofre um processo de selegdo. O primeiro observador elege que fatos
chegardo ao conhecimento do publico, provocando a partir disto uma constru¢do da realidade.

Certamente, a mais importante informagao/nao informacao esta na relagdo deste com o

tempo. “Informacdes ndo podem ser repetidas; elas transformam-se em ndo informagdo no

momento em que se tornam acontecimento. Uma noticia, quando usada pela segunda vez
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mantém certamente seu sentido, mas perde seu valor informativo”. (LUHMANN, 2005, p. 42-
43). Considerando, novamente, que este valor informativo se relaciona a ideia de novidade.

Portanto, dentro do sistema mediatico ha o elemento da surpresa e da novidade.
Juntamente com este, ha o elemento “tempo” a ser mostrado posteriormente.

Os meios de comunicagao se diferenciam entre si. Sua diferenciacao quer, antes que nada,
a diferenciacdo dos problemas de referéncia (improbabilidades particulares de éxito da
comunicagdo). A diferenciag¢do acontece no curso da evolucdo da sociedade, a consequéncia da
criacdo e do crescimento de problemas de improbabilidade de éxito da comunicagdo. Os meios
de comunicagdo sdo, portanto, um produto da evolu¢ao social. (CORSI, ESPOSITO,
BARALDI, 1998, p.107)

Neste sistema, em virtude da sua caracterizagdo ¢ da ocorréncia das operagdes ¢ da
denominada observagdo, ¢ necessario identificar ainda mais o que pertence ao sistema,

autorreferéncia e o que nao pertence ao sistema, heterorreferéncia.

Se todo o conhecimento precisar ser alcangado com base na distingdo entre auto-
referéncia e heterorreferéncia, isso ¢ o mesmo que dizer que todo o conhecimento (e,
com isso, toda a realidade) ¢ uma construgdo. Pois essa distin¢do entre auto-referéncia
¢ heterorreferéncia ndo pode estar no ambiente externo do sistema (o que seria ai o
“auto-" ¢ o que seria o “hetero-"?), mas no proprio sistema. (LUHMANN, 2005, p.
21)

O elemento da “escrita” permitiu um avango no sistema mediatico a partir do momento
em que nao foi utilizada apenas para traduzir o que se dizia oralmente. Ou seja, permitia que o
conhecimento chegasse a um maior numero de pessoas. E, com o avanco tecnologico, passou a

ser chamado por meios de difusdo ou de comunicagdo de massa.

Um efeito relevante da comunica¢do sobre a comunicagdo consiste na separacio
produzida por uma enorme quantidade de possibilidades para novas combinagdes ¢
na ordenagdo das sequéncias de comunicacdo. A escrita também dificulta o
esquecimento da comunicagdo: o texto sempre pode estar disponivel. (CORSI,

ESPOSITO, BARALDI, 1998, p. 111)®

A ideia principal ¢ de que somente a fabricacdo industrial de um produto enquanto
portador da comunicagdo — mas ndo a escrita enquanto tal — conduziu a diferenciagao
autofortificada de um sistema especifico dos meios de comunicagdo. (LUHMANN, 2005, p.
17)

Quanto ao “efeito de diferenciag@o funcional da sociedade moderna pode-se descobri-lo,

% Un efecto relevante de la esentura sobre la comunicacion consiste en la separacion que produce una enorme
cantidad de possibilidades de nuevas combinaciones y de teordenamiento de las secuencias de comunicacion. La
escritura ademas, vuleve dificil el olvido de ja comunicacién: siempre se puede disponer del texto. (CORSI,
ESPOSITO, BARALDI, 1998, p. 111)
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pode-se refletir teoricamente sobre ele, mas ndo se trata de um segredo que se revela quando se
torna conhecido”. (LUHMANN, 2005, p.17)

Deve-se, em vez disso, falar de um valor proprio ou de um comportamento proprio da
sociedade moderna, ou seja, de functores recursivamente estabilizados que permanecem
estaveis mesmo quando sdo revelados sua genética e seu modo de funcionamento.
(LUHMANN, 2005, p. 17)

Nao ha nenhum tema que, segundo sua natureza nao seja apropriado para o tratamento
nos meios de comunicagao (ndo se contesta o fato de que possa haver restri¢des juridicas ou
acertos politicos para ndo publicar ou ainda ndo publicar alguns fatos). No controle da propria
seletividade os meios de comunicagdo sdo andnimos. Quanto maior o peso da seletividade dos
meios de comunicagdo tanto maior ¢ o valor da ateng¢do que eles conseguirdo. (LUHMANN,
2005, p 50)

No processo de selecdo entre o que ¢ informagdo e o que ndo ¢, ha a observagdo de

segunda ordem e a seletividade do conhecimento provocada através do primeiro observador.

3.2.5.1. Comunicacao e seletividade do conhecimento

Se, como foi dito, nds conhecemos apenas uma observa¢do ndo sabemos o que ocorre na
operacdo de fato, o que o primeiro observador viu. A realidade para nos € construida a partir da
visdo dele e ndo do fato. Isto € bastante complicado, pois tudo pode ser diferente do que
verdadeiramente ¢. Novamente, ndo dispondo que exista alguma finalidade de manipulagdo,
mas simplesmente porque o olhar ja carrega uma compreensdo de vida e da sociedade que
impregnara a imagem.

Na vida cotidiana as pessoas geralmente pressupdem que o mundo € como ele € e as
divergéncias de opinido seriam um resultado de perspectivas “subjetivas” distintas, de
experiéncias e de lembrancas. (LUHMANN, 2005, p. 129)

Mas, na verdade o mundo ndo ¢ como ele € narrado, uma vez que o que se fala ¢ de uma
observagao e nao de uma operagdo. Portanto, nada ¢ como ¢ e as opinides ja sao de fato uma

construgdo da realidade e ndo algo apartado dela.

A comunicagdo ¢ o operador central de todos os sistemas sociais. (...) cada sistema
observa-se a si mesmo assim como aos outros. (...) As antigas teorias sempre dizem
que comunicar ¢ transferir informagdo, quando, na realidade, diz Luhmann,
comunicar nio é se desfazer de nada, é, antes, um processo multiplicador.
(LUHMANN, 2005, p. 7, grifo nosso)

No livro Teoria da agenda de McCombs (2009), em um determinado trecho ele expde
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um axioma do jornalismo dos tabloides, que ocorre quando um jornalista vai a delegacia e que
poderia, a partir disso, extrair diversas noticias ou manchetes para o jornal. “Dé-me trinta
minutos na estacao de policia para passar os olhos nos registros de ocorréncia de crimes e eu
lhe darei uma onda de crimes.” (MCCOMBS, 2009, p. 54)

A perspectiva dele, provavelmente, seria diferente do publico em geral e, o mais
importante, diferente do boletim que foi analisado por ele. Contudo, exatamente por que seria
distinta?

Alguns motivos poderiam ser colocados para isso: o primeiro € que o conhecimento
narrado no boletim de ocorréncia de um crime ¢ diverso do conhecimento narrado no jornal.
Geralmente temos individuos ligados ao direito escrevendo ou caracterizando um crime. Coisa
diversa do que acontece com um jornalista ao narrar uma noticia. Entdo os elementos que cada
um identifica a partir do fato s@o diversos, pois contam com a percep¢ao ou compreensao de
cada um, que ¢ anterior a existéncia do fato.

Cada participante tem a oportunidade de extrair da oferta aquilo que lhe convém ou aquilo
que em seu meio (por exemplo, como politico ou como professor) acredita precisar saber.
(LUHMANN, 2005, p. 18)

Um segundo motivo seria a finalidade. O boletim de ocorréncia narra um acontecimento
que pode ser ou ndo crime, tendo como finalidade instruir um determinado processo. A noticia
tem como objetivo atrair o leitor ou o publico ao informar um fato que se acredita que possa
gerar interesse.

Destarte, a repercussao desta (noticia) na vida de cada um também sera desigual, pois a
responsabilidade de cada um ¢ diversa, apesar de serem equilibradas, ou seja, estarem no
mesmo patamar.

Diante disso € necessario lembrar que até mesmo quando se fala de meios de comunicagao
a finalidade de cada meio diversifica a forma de abordagem do conhecimento, de noticias e
reportagens ao entretenimento e publicidade e at¢ mesmo o texto, a linguagem utilizada, da do
senso comum para uma terminologia mais formal, préxima a erudita com palavras rebuscadas.

A linguagem empregada esta relacionada ao publico que se quer atingir. Pois, como se
quer que um numero maior de pessoas leia a noticia, o vocabuldrio empregado deve ser
acessivel a estas pessoas.

Por fim, observa-se que os meios de comunicacao sao um sistema diverso do direito, mas
que ndo se circunscreve apenas aos eventos da sua area. Buscam em outras areas, como a

médica, juridica, econdmica, social, entre outras.
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O fato de os meios de comunicagdo, apesar de seu fechamento estrutural, ndo se
desacoplarem, ndo darem uma guinada para fora da sociedade, ¢ assegurado pelos topicos da
comunicagdo. Os temas sdo necessidades das quais a comunicacdo nao pode se desviar
(LUHMANN, 2005, p. 30)

O sistema dos meios de comunicagdo ou media traz os “temas” do ambiente e os interpreta
segundo uma linguagem particular — ou seja, o que estd no ambiente, isto €, fora do sistema da
comunica¢do. Luhmann (2005) utiliza como exemplo a “AIDS”, que ¢ um tema da area médica
interpretado pelos meios de comunicagdo, sendo reproduzido a partir da linguagem ou do
bindmio dos meios de comunicagao.

O Iéxico usado ndo serd com termos cientificos/médicos inacessiveis para a maioria. E
sim com um vocabulario facil e simples, que atraia o publico e gere audiéncia. Ou seja, adequa-
se ao ambiente a que se direciona. E como depois se deixara demonstrado ndo somente a
linguagem ¢ ajustada, mas o seu lugar em um jornal de noticias, o modelo das fontes, as imagens
associadas, tudo € pensado, ou seja, a forma como o fato sera apresentado gerard uma reagao
dos que observam, boa ou ruim, a depender do que se quer alcangar.

Um exemplo foi o dos varios casos de microcefalia no Brasil ha aproximadamente 4 anos
e sua relacdo com o zika virus. O jeito como a informagdo foi repassada ao publico produziu
uma comoc¢ao nacional, gerando muitas suposi¢des sem que houvesse qualquer base cientifica
ainda para isso, como ficard demonstrado abaixo.

Foi divulgado que as mulheres que, durante a gravidez, tivessem sido contaminadas pelo
zika virus, automaticamente teriam filhos com microcefalia. Era uma sentenca terrivel, uma vez
que nem se compreendia os efeitos desta nos bebés e os graus diversos de microcefalia.

Em um momento inicial ndo havia qualquer base cientifica para isso, ou seja, os dados
coletados ainda ndo tinham sido examinados provando haver uma relagio entre o aumento do
nimero dos casos de microcefalia e a zika. Ainda assim, a informagao foi repassada ao grande
publico como se, ter zika durante a gestacdo fosse uma sentenga para as criangas.

Esse caso, em especial, teve repercussdes nao apenas no ambito médico e dos meios de
comunicagdo, mas também no ambito juridico uma vez que se cogitou propor uma a¢do no STF
para que o aborto legal se estendesse a estes casos, fazendo uma analogia entre a microcefalia
e anencefalia, que ja tinha sido objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal.

Uma das consequéncias de se noticiar certos fatos € que eles em sua maioria nao sao
capazes de verificacdo, sendo consumidos como se verdade o fossem. Além disso ha um

desconhecimento proprio quando se lida com outros sistemas como o juridico e o médico. A
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linguagem ¢ diferente, assim como o conhecimento que advém disto, portanto ¢ usual haver
erros quanto a informagao que ¢ repassada.

Os veiculos de comunicagao sao mais do que simples canal de transmissao dos principais
eventos do dia. A midia constréi e apresenta ao publico um pseudoambiente que
significativamente condiciona como o publico vé o mundo (MCCOMBS, 2009, p. 47)

Isto traduz-se em um enorme poder e responsabilidade, especialmente em sociedades
fragilizadas democraticamente ou que nio apresentam uma longa histéria de conquista e
evolugdo de direitos humanos, possuindo, muitas vezes, baixos indices educacionais € muitos

analfabetos funcionais.

3.2.5.2. Meios de comunicagao e construcao da realidade

A selecdo de fatos que chega a coletividade produz certa percepcdo no publico que
observa, particularmente quanto ao que acontece no mundo 14 fora. Isto gera uma reagdo que
pode estar correta ou ndo, mas que com certeza levara a um resultado.

No ano de 2018, ocorreu uma greve no Estado do Espirito Santo. Em mais de 20 dias de
greve foram registradas 204 mortes?’. Estes niimeros por si s6 sdo assustadores. Porém, quando
se publica somente numeros, quantidade, fora de contexto ¢ normal produzir um sentimento de
inseguranca social. Pois, na verdade ndo se sabe se estes numeros significam que aumentaram
ou ndo os crimes de homicidio, uma vez que ndo se estd se fazendo um comparativo com o

periodo anterior (ano ou mes).

Uma informagdo que particularmente atrai muita aten¢do sdo as quantidades.
Quantidades sdo sempre informativas, porque qualquer nimero determinado
nao é nada além daquilo que é mencionado — ele ndo é nem maior nem menor. E
isso vale independentemente se a pessoa entende ou ndo o contexto especifico.
(LUHMANN, 2005, p. 58, grifo nosso)

Portanto um ntimero, isoladamente, pode produzir uma situacdo de caos e uma resposta
do Estado. E sdo, na sua maioria, impossiveis de verificacdo. Todos os dias inimeras supostas
pesquisas sdo publicadas (ou seja, tornadas publicas) sobre as mais diversas temadticas. Elas
produzem um efeito em quem 1€ — positivo ou negativo. A questdo € que, em regra, nao se
conhece nem os parametros da pesquisa, como tempo, numero de pessoas.

No Brasil, geralmente costuma-se dizer que o nivel de reincidéncia ¢ de 70%, ou seja,

27 https://www.folhavitoria.com.br/policia/noticia/02/2018/greve-pm--204-mortes-registradas-e-nem-todos-os-
crimes-foram-solucionados
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que mais da metade dos individuos que foram condenados e presos voltam a cometer delitos.
Com base nisso edifica-se o pensamento que uma vez que o individuo entrou no ciclo
criminoso, dificilmente saira dele. Este nimero até¢ pode traduzir a realidade, todavia ¢
impossivel de verificacao. Nao se sabe qual o tempo que a pesquisa levou, quantos presos foram
verificados, absolutamente nada. Porém a reacao imediata a ele € a solicitagao de aumento das
medidas no ambito penal. Verifica-se, portanto, que ha uma influéncia no comportamento
individual a partir do que ¢ publicado.

Nao ha duvida que a midia pode influenciar as imagens dos individuos no que se refere a
saliéncia de alguns temas, mas raramente ou quase nunca, a agenda plena da midia ¢
reproduzida em algum grau substantivo pelo individuo. (MCCOMBS, 2009, p. 59)

Isso quer dizer que ha “influéncia” e ndo “determinacdo”. Apesar da afirmacdo acima ¢
preciso ter em mente que as pessoas que recebem as informagdes possuem diferentes niveis
educacionais, ou seja, a sua compreensao pode ser prejudicada pela falta de acesso a educacao.
Isto determinara também o “peso” ou o sentido que ela d4 a uma determinada noticia.

Sabe-se supostamente, através de pesquisas de impossivel verificagdo, que a maior parte
dos brasileiros 1€ somente um livro ao ano, assim como em praticamente todas as residéncias
brasileiras ha uma televisdo. Deduz-se, desse modo, que as pessoas tomam conhecimento dos
fatos ndo através da leitura e sim através de imagens e sons. E a depender da emissora o tipo de
discurso ¢ diferente, assim como os assuntos a serem tratados, produzindo, por consequéncia,
a edifica¢do de uma perspectiva geralmente isolada e apartada de uma analise critica sobre as

demais.

Mas volto ao essencial: afirmei ao comecar que o acesso a televisdo tem como
contrapartida uma formidavel censura, uma perda da autonomia ligada, entre outras
coisas, ao fato de que o assunto ¢ imposto, de que as condigdes da comunicagdo sdo
impostas e, sobretudo, de que a limitagdo do tempo impde ao discurso restrigdes tais
que ¢ pouco provavel que alguma coisa possa ser dita (BOURDIEU, 1997, p. 19)

Deste modo, a auséncia de um nivel instrutivo adequado aliado a exibi¢dao de um ponto
de vista constréi uma visdo provavelmente distorcida da sociedade e de suas relagdes. E,
obviamente, por vezes este mecanismo pode ser utilizado a favor da propagacdo de uma
ideologia estatal, frequentemente de duas formas: para distrair a populagdo enquanto
possivelmente faz algo que ndo seria referendado pela maioria ou para conquistar o apoio
popular as suas propostas.

Na primeira situagdo, como distracdo, normalmente utiliza-se noticias que se sabe que

terdo um grande impacto na sociedade, como crime, tragédias, escandalos e fatos do género.



94

Este ndo ¢ um mecanismo novo. Ele ja era usado na Roma antiga, adaptando-se somente na

atualidade ao avanco tecnologico e as ferramentas que se tem a disposicao.

Tomemos o mais facil: as noticias de variedades, que sempre foram o alimento
predileto da imprensa sensacionalista; o sangue e o sexo, o drama e o crime sempre
fizeram vender, e o reino do indice de audiéncia devia alcar a primeira pagina, a
abertura dos jornais televisivos, (...). Uma parte da acdo simbdlica, no plano das
informagoes, por exemplo, consiste em atrair a ateng@o para fatos que sdo de natureza
a interessar a todo mundo. (...) as noticias de variedades consistem nessa espécie
elementar, rudimentar, da informag@o que ¢ muito importante porque interessa a todo
mundo sem ter consequéncias e porque ocupa tempo, tempo que poderia ser
empregado para dizer outra coisa (BOURDIEU, 1997, 22/23)

Enquanto a sociedade acompanha este elemento empregado para distrair, frequentemente
modifica-se algum ponto da legislacdo que comumente provocard consequéncias negativas em
boa parte da populagdo, como reformas previdenciarias, cortes nas areas sociais, entre outros.

A segunda situac¢do de manipulagdo da sociedade sera objeto do topico a seguir, uma vez
que possui algumas particularidades que devem ser analisadas mais cuidadosamente e que s@o

objeto de criticas, em regra, pela oposigao.

3.2.6. Acoplamento estrutural e corrup¢ao intrasistémica

Um mesmo evento, ademais, pode pertencer ao sistema e a seu entorno. Um evento
dado pode constituir, por exemplo, um elemento ao mesmo tempo de um sistema
social (como comunicagao) e a um sistema psiquico (como pensamento), ainda assim
tais sistemas reentram reciprocamente um no entorno do outro: as condi¢des a que tal
evento se submete sdo sempre distintas quando se passada de dentro do sistema ao seu
entorno. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 148/149)

Ao estudar os trés sistemas verificamos que em certas situagdes alguns produzem ruidos
que podem interferir nos outros, especialmente na sociedade atual em que, em virtude de uma
crise democratica, alguns sistemas ganham uma importancia e assumem um sentido que por

vezes interfere na sua propria fungao.

10 coligamento estrutural vem assim chamado por representar ligagdes entre as
estruturas do sistema. Pressupde dois sistemas estaveis pela dindmica. As estruturas
proprias do sistema servem a um coligamento operativo; desta forma, ha uma
continuidade da autopoiesis do sistema de operacdo, garantindo-se a estabilidade
temporal do sistema, na medida em que se passa de uma a outra operagao. Os sistemas
parciais precisam comunicar-se para buscar uma adaptacdo ao novo ambiente, por
meio do acoplamento estrutural. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 15)

Porém, em outros casos um determinado evento acaba por ganhar significado em
diferentes sistemas, a partir de seus codigos proprios/intrinsecos. E € este caso que ir-se-4
debrucar no momento tentando compreender posteriormente as diversas acepgoes.

Uma situagdo ja citada anteriormente ¢ o da Constituicdo que possui sentidos diversos no

sistema politico e juridico, porém que de alguma forma apresentam certa dependéncia, pois as
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regras que influenciam ambos se localizam naquela, de diferentes medidas.

O problema referido pelo conceito de acoplamento estrutural esta relacionado ao
descomissionamento autopoiético [ver autopoiesis], segundo o qual cada uma das
unidades utilizadas por um sistema ¢é constituida dentro do proprio sistema, sem
qualquer entrada de materiais ou informagdes do ambiente. Os sistemas autopoiéticos
sdo determinados pela estrutura, no sentido de que somente as proprias estruturas do
sistema podem estabelecer as operagdes que cle executa; o fato de que os dados
ambientais podem determinar o que acontece no sistema ¢ excluido. No entanto, todos
os sistemas precisam de muitos orgamentos factuais em seu ambiente, que ndo podem
ser produzidos ou garantidos por eles mesmos: isto €, pressupdem um continuo de
materialidade necessario para sua existéncia. A reproducdo da comunicagdo, por
exemplo, requer um ambiente fisico compativel com ela e com a reproducdo de
organismos, a disponibilidade de sistemas psiquicos para que estes possam participar
na comunica¢do, bem como muitas outras condi¢cdes que sdo normalmente

assumidas®.( CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p.19)

Cada sistema ¢ fechado em si mesmo e reproduz-se internamente, nao se comunicando
com outros sistemas. Apesar de ter a diferenciagdo com o ambiente como fundamento.

Através de um conceito de Maturana, a relagdo entre um sistema e os pressupostos do
ambiente, que devem ser apresentados para continuar dentro da sua propria autopoiese, €
indicada como um acoplamento estrutural. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1998, p. 19)

A teoria luhmanniana ensina que sistema e entorno sdo essenciais dentro das sociedades,
a sua diferenciagdo ¢ o fundamento da teoria sistémica. E como jé analisado, para um sistema

tudo o que esta fora ¢ ambiente.

Sistemas sociais podem se relacionar seja com elementos do seu ambiente, seja com
outros sistemas sociais e psiquicos, através de um mecanismo ao mesmo tempo
superficial e complexo denominado acoplamento estrutural, por meio do qual um
sistema utiliza as estruturas de funcionamento de outro sistema (NEVES, 2005, p. 53)

O acoplamento estrutural exclui, portanto, que dados existentes no meio possam definir,
conforme as proprias estruturas, o que acontece no sistema. (LUHMANN, 2011, p. 131)

A palavra correta ndo seria definir, pois cada sistema trabalha a partir da sua logica

2 El problema al que se refiere el concepto ele acoplamiento estructural estd
relacionado con la clausura autopoiética [véase autopoiesis], segun la cual cada una
de las unidades utilizadas por un sistema estd constituida dentro del sistema mismo,
sin ningun input de materiales o informacion del entorno. Los sistemas autopoiéticos
estan determinados por la estructura, en el sentido en el que s6lo las propias
estructuras del sistema pueden establecer las operaciones que efectlia; se excluye el
hecho que los datos del entorno puedan determinar lo que acontece en el sistema. No
obstante, todos los sistemas necesitan muchos presupuestos factuales en su entorno,
que no pueden producirse ni garantizarse por ellos mismos: es decir, presuponen un
continuo de materialidad necesario para su existencia. La reproduccion de la
comunicacion, por ejemplo, necesita un ambiente fisico compatible con ella y con la
reproduedon de los organismos, de la disponibilidad de los sistemas psiquicos para
que puedan participar en la comunicacién, asi como de muchas otras condiciones que
se dan normalmente por supuestas. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p.19)
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interna. Todavia, ¢ possivel interferir no funcionamento, tendo dois resultados vidveis: o
aperfeicoamento daquele sistema e a deturpacgao daquele.

O ambiente pode afetar o sistema unicamente enquanto produz irritagdes que se
reelaboram internamente: sem embargo as irritagdes também sdo construgdes internas que
resultam de uma confrontagdo dos eventos com as estruturas proprias do sistema. Portanto nao
ha irritagdes no ambiente do sistema: a irritagdo ¢ sempre na realidade uma automatizacao,
eventualmente parada de eventos do ambiente.

Nunca se deve perder de vista que o acoplamento estrutural ¢ compativel com a
autopoiesis e que por conseguinte hd possibilidades de influir no sistema, desde que nao se
atente contra a autopoiesis. (LUHMANN, 2011, p. 132)

O acoplamento deve auxiliar o aperfeigoamento do sistema, e ndo o levar a perder as suas
regras. Ou seja, ao ler que ndo pertence ao sistema deve-o fazer a partir de seu codigo particular.
Portanto quando se incorpora o conceito de opinido publica, que tem origem no contexto
politico, os sistemas mediaticos e juridico o interpretam a partir do seu codigo bindrio,

verificando de que forma aquela vai se adaptar a estrutura do sistema e de seus elementos.

Os acoplamentos estruturais ndo determinam os estados do sistema, mas sua fungéo
consiste, isso sim, em abastecer de uma permanente irritagdo (perturbagdo, para
Maturana) o sistema; ou entdo, do ponto de vista do sistema, trata-se da constante
capacidade de ressondncia: a ressonancia do sistema se ativa incessantemente,
mediante os acoplamentos estruturais. (LUHMANN, 2011, p. 137)

Um conceito bastante trabalhado na teoria de Luhmann, e que sera essencial para
compreender o que ocorre com o sistema judiciario diante do sistema mediatico, € o de irritagao
ou interferéncia. “Com o conceito de perturbagdao (Maturana), ou incomodo, ou irritagdo, abre-
se um direcionamento teorico distinto. A pergunta fundamental ¢, portanto: o que determina que
o sistema internamente desista do equilibrio € como essa situacdo pode ser expressa mediante
a teoria da irritagcdo? “(LUHMANN, 2011, p. 138)

Os eventos externos podem produzir ressonancia nos sistemas. Estes eventos geram uma
“Irritagdo (perturbacdo, estimulagdo) significa, portanto, desenvolver o processamento de
informacao que s6 pode se realizar dentro do sistema. (...) o sistema pode reagir a irritagao,

igualmente com aceitacao ou rejeicao.” (LUHMANN, 2011, p. 139)

Quanto mais complexo for um sistema e quanto mais forte expor-se a irritagoes, tanto
mais variedade pode o mundo permitir sem perder em realidade; e tanto mais o sistema
podera permitir trabalhar com negagdes, com ficgdes, com pressupostos “meramente
analiticos” ou apoiados em estatistica, que se distanciam do mundo como ele é.
(LUHMANN, 2005, p. 24)

Através desta € possivel provocar operagdes dentro do sistema, porém ¢ fundamental que
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ndo exista deturpagdo do sentido ou dos elementos presentes internamente, pois se houver nao
estard mais se falando de acoplamento e sim de corrup¢do intrassistémica, que pode deturpar o
sentido.

A corrupgao intrassistémica ocorre quando, a partir de ruidos e irritagdes externas, o
sistema comeca a funcionar de maneira diversa a que deveria. A presenca de ruidos € normal
dentro da realidade dos sistemas e ambiente, uma vez que os dois sdo essenciais para esta teoria.
A questdo ¢ que os ruidos externos devem sempre ser interpretados através do bindmio presente
em cada sistema, ou seja, um elemento do ambiente do sistema juridico ¢ traduzido sob a otica
do direito e ndo direito. Este fato permite que se obtenha previsibilidade dentro do sistema e,
por conseguinte, um equilibrio dentro do sistema social.

Um exemplo de Luhamnn citado anteriormente foi o da esposa que serve sempre sopa
fria a0 marido. Os dois, esposa e marido, tem uma expectativa quanto ao fato, o modo como a
sopa ¢ servida, que podera ser preenchida ou nao a partir do comportamento que se obtenha
tanto de um como do outro. O atendimento da expectativa produz uma previsibilidade dentro
desta realidade, uma vez que o sentido foi mantido.

Na outra situacdo também narrada pelo autor, o do divércio, se a decisdo advém dos
elementos presentes no sistema juridico, o resultado esperado ¢ previsivel. Porém, com a
presenga de ruidos externos, como o elevado numero de divorcios, € possivel que o fato se
constitua em um terceiro elemento ou terceiro excluido, que termina por alterar o resultado que
devera ser obtido.

O desequilibrio proveniente da irritagdo altera toda a légica do sistema, fazendo com que
este produza uma decisao proveniente nao dos elementos da lei e sim de elementos externos.
Como consequéncia, o sistema comega a operar a partir de elementos diversos, trazendo
instabilidade para si.

Em virtude disso, os elementos inerentes ao sistema judiciario, € os argumentos que o

magistrado utiliza para fundamentar sua decisao serdo objeto de estudo no proximo capitulo.
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4. DISSECCAO DOS DISCURSOS

4.1. CONSIDERACOES GERAIS

Ao final do capitulo inicial, discorreu-se sobre a visdo da opinido publica, ambicionando
pOr a tematica em perspectiva e demonstrando que a sua constituicao, apoiada em diferentes
codigos binarios, € distinta, e até possivelmente a nomenclatura diferencia-se tendo em vista os
diversos sistemas possuirem bindmios proprios e unicos, ou seja, ndo se assemelham com os
codigos dos outros sistemas.

Com base nisto, discutir-se-4 aquela (opinido publica) como fundamento de decisdo
judicial, uma vez que ¢ possivel verificar que a opinido publica®, por vezes, foi empregada pelo
magistrado como justificacao para um determinado posicionamento, foi citada em sentenga ou
foi criticada como objeto de fundamentacdo, apesar de, por vezes, estas consideragdes
parecerem contraditorias.

Porém, antes de falar notadamente do assunto, ¢ primordial entender as decisdes judiciais,
seu discurso e argumentagdo, analisando quais sdo os elementos® intrinsecos e extrinsecos a
esta, ou seja, os fundamentos que pertencem ao sistema juridico®® e os que estdo afastados dele.

Para alcancar este propoésito, far-se-a primordial aprofundar o conhecimento sobre o
discurso juridico e os elementos de decidibilidade que devem ser considerados dentro de um
sistema democratico de direito e a discricionariedade do juiz ao resolver um determinado caso,
compreendendo, além disso, a especializa¢do através do sentido e fungdo dentro do proprio
sistema juridico.

Iniciar-se-4, portanto, a partir do subsistema judiciario que trabalha, no tocante aos
tribunais, com a resolugdo de conflitos e aplicacao de leis, podendo, a depender da situagao
concreta, criar uma determinada solugdo diante de uma lacuna legal ou em casos em que o
legislativo omite-se, por se tratar de tematicas que ocasionariam, possivelmente, a perda de
votos, como legalizacdo do aborto, descriminalizagdo de drogas, ou ainda, como restou

demonstrado, o reconhecimento da unido homoafetiva.

29 Por vezes, denominada nas decisdes judiciais de vontade do povo, clamor publico, clamor popular, clamor social.
%0 Estes elementos intrinsecos e extrinsecos tém relagdo com o que esta dentro do sistema juridico — direito e ndo
direito - e 0 que esta fora dele, como a moral e a justica.

31 Sistema juridico aqui considerado dentro da teoria luhmanniana, possuindo como bhinémio direito/néo direito.
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4.2 SUBSISTEMA JUDICIARIO

Anteriormente, ao aprofundar o pensamento de Luhmann, demonstrando a criagdo de
sistemas parciais dentro do sistema social mais abrangente, compreendeu-se a dindmica da
teoria dos sistemas e discorreu-se sobre os trés subsistemas que se relacionam ao objeto do
trabalho.

Um dos sistemas parciais, o do direito ou juridico, também dividir-se-a, segundo sua
funcdo e sentido, em subsistema judiciario e através dele ¢ que se conduzird a andlise do

discurso das decisdes judiciais e da argumentacdo em um aspecto singular.

O sistema juridico se diferencia e se especifica funcionalmente em relagdo ao seu
ambiente. Esse processo ¢ tipico da sociedade moderna e ¢ definido pela positivagdo
do direito. Direito moderno ¢ direito positivo, isto ¢, posto e valido por uma decisdo.
Nao representa exclusivamente “reducdo de complexidade” em todas as dimensdes
do sistema juridico: varia¢do do direito no tempo, expansao dos temas “‘juridificaveis”
e geracdo de predisposi¢do antecipada a observancia das decisoes (legitimagao pelo
procedimento). O direito positivo também expande sua contingéncia, vale dizer, a
presenca continua do diverso como possivel. (CAMPILONGO, 2002, p. 21)

Este subsistema discorre sobre o funcionamento dos tribunais, a resolu¢ao de conflitos
que advém do convivio em sociedade, a aplicagao dos elementos do direito aos casos concretos.

Os tribunais representam um elemento essencial dentro das sociedades funcionalmente
diferenciadas. Nestas, diante da complexidade e das inimeras possibilidades, faz-se mister criar
um centro de ordenagdo, resolu¢do de conflitos e tensdes sociais, uma vez que, diferentemente
das sociedades primitivas, o papel de cada um na sociedade nao ¢ estabelecido pelo nascimento
e sim pelo lugar e fun¢do que ocupa e exerce no meio.

Os tribunais configuram assim um centro separado em que diferentes atores ocupam seus
lugares dentro deste “palco”. O poder que exerce ¢ simbdlico e ndo fisico, uma vez que hé a
obrigatoriedade de cumprimento das decisdes judiciais sobre o risco de sang¢des juridicas. O
discurso e a retorica empregada possuem um linguajar proprio, no qual € possivel identificar a
formalidade e a cerimonia utilizadas neste subsistema.

O sistema juridico pode ser pensado, em termos auto-referenciais como uma continua
reagdo nao so a conflitos sociais, mas também aos conflitos gerados e reproduzidos a partir do
sistema juridico. Dai o paradoxo: o direito resolve conflitos, de um lado, e multiplica conflitos,
de outro. (CAMPILONGO 202, p. 129)

A comunicacdo estabelecida neste subsistema do direito adota elementos do cddigo

binario direito e ndo direito, guiando-se, em regra, pelo direito positivo, garantindo, ao ver da
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sociedade e do juiz uma decisdo que esteja atrelada a esta modalidade de direito.
O codigo proprio do sistema juridico ¢ direito/ ndo direito. O sistema juridico
consegue seu fechamento operativo por meio dessa diferenga. Nenhum outro sistema
pode operar com este codigo. Os programas do sistema juridico sdo normativos.
Incluem textos e precedentes, leis e contratos, regulamentos ¢ “praxis
jurisprudenciais”. (CAMPILONGO, 2002, p. 77)

O direito positivo apresenta uma variabilidade com o passar do tempo, adequando-se as
novas situagdes e necessidades da sociedade. Além disso, por ser um sistema operacionalmente
fechado e aberto, esta sujeito as reverberagdes que os eventos externos podem causar ao serem
lidos sobre a otica do sistema. Porém, € necessario ter em mente que “as operac¢des do sistema
juridico sdo sempre internas. Mesmo as referéncias externas sio admitidas como aspectos
dessas operacdes internas”. (CAMPILONGO, 2002, p. 78, grifo nosso)

Entdo, o subsistema judiciario, como um sistema parcial dentro do juridico, formula a sua
compreensdo a partir do direito, especialmente o positivo, constituido, como dito por leis e
regulamentos, entre outros, da mesma natureza normativa. As leis podem ser alteradas por meio
de processos de autorreprodugdo, em que eventos externos podem interferir na sua adequagao
a novos elementos da realidade juridica. Portanto, “a referéncia juridica é sempre normativa. E
por meio do cédigo direito/ndo-direito e de seus programas normativos que o sistema pode
combinar referéncias externas e internas”. (CAMPILONGO, 2002, p. 79)

Assim, produz-se direito através do proprio direito, a autopoiese. Neste caso, tragando
um paralelo com os ensinamentos de Kelsen dispostos na Teoria Pura do Direito (2003), o
fundamento de uma norma ¢ uma outra norma. Tracando um paralelo aqui com a teoria
sistémica, o direito baseia-se no proprio direito.

E claro que guardadas as diferencas/distingdes pode-se fazer uma comparagio com a

visdo que Kelsen tinha a respeito da ciéncia juridica.

Quando a si propria designa como “pura” teoria do direito, isto significa que ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto se nio possa
rigorosamente, determinar como direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. (KELSEN, 1998, p. 17)

Isto ¢ passivel de verificagdo em um caso discutido ainda neste capitulo a respeito da
prisdao apos decisdo em segunda instancia. O fundamento buscado para a aplicagdo do artigo
283 do Codigo de Processo Penal encontra-se na propria Constituicdo Federal no artigo 5°,
LVII, a partir do voto de alguns ministros.

A ideia aqui transportada ¢ a de que no sistema judicidrio os elementos a serem utilizados

serdo os do direito e ndo direito, estando, portanto, excluidos elementos diferentes a isso.
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Entretanto, no que concerne as sociedades complexas e a diferencia¢do funcional entre sistema
e entorno, ha inimeros eventos que ocorrem dentro do ambiente e que, por vezes, sdo lidos e
assimilados sob a logica do sistema.

Estes eventos externos, ao produzirem irritagdes no sistema podem acarretar um
funcionamento diferente do que vinha ocorrendo até entdo, pois, uma das maiores dificuldades
dentro da diferenciagdo sistema e ambiente, como cita Campilongo, através dos ensinamentos
de Luhmann, ¢ estabelecer um equilibrio na forma de observar através da teoria: “O problema
basico dos sistemas autopoiéticos é exatamente esse: conectar as referéncias externas e
internas sempre através de operacdes internas”. (CAMPILONGO, 2002, p. 78, grifo nosso)

E este, como veremos, serd um dos cernes deste trabalho. A ideia de equilibrio, autonomia
e diferenciagdo que existe entre sistema judicidrio e ambiente® dentro de sociedades
complexas, uma vez que o sistema juridico (no qual o sistema judicidrio est4 incluso) possui
muitos pontos de contato com a politica, a moral, justica e os meios de comunicac¢do. Todavia,
deve manter sua independéncia para o bom funcionamento das suas operagoes.

Luhmann insiste na importancia da diferencia¢do funcional entre moral e direito, entre
outros elementos, dedica-se a afirma¢ao de um modelo que desloca o homem para o “ambiente”
da sociedade e persiste em indicar na positividade do direito a principal carateristica.
(CAMPILONGO, 2002, p. 125)

Dentro de sociedades complexas e socialmente diferenciadas, observou-se que o grau de
possibilidades € crescente e precisa ser controlado/moderado. para que possa continuar suas
operagdes. Esse ¢ um dos fatores que faz aumentar a importancia do sistema judiciario dentro

da sociedade.

Com complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que
se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou seja
que essa indicagdo pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente, inatingivel, ou
a algo que apods tomadas as medidas necessarias para a experiéncia concreta (por
exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais 14 estd. Em termos praticos,
complexidade significa sele¢do forcada, e contingéncia significa perigo de
desaparecimento de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos.
(LUHMANN, 1983, p. 45/46)

Ao lado disso, também se pode citar a crise da democracia representativa, assunto que ja

foi iniciado no capitulo anterior e que sera continuado posteriormente.

32 N4o é redundante recordar que o ambiente do susbsistema judiciario é constituido por outros sistemas, como
medidtico e politico, sendo esta particularidade um dos objetos a serem explorados na andlise da problematica a
ser solucionada ao final deste trabalho.
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A demanda da justica vem do desamparo da politica, “o direito tornando-se a ultima moral
comum em uma sociedade que ndo mais a possui®3. (GARAPON, 2001, p. 15). A expansio do
poder judicidrio e da sua esfera de competéncia estd intrinsecamente ligada a essas

circunstancias.

A primeira vista, o crescimento no século XX do "Terceiro Poder", no qual se
reconhecem todas as caracteristicas tradicionais da imagem do pai, parece opor-se a
essa analise de Marcuse. Nao se trata simplesmente da amplia¢do objetiva das fungdes
do Judiciério, com o aumento do poder da interpretagdo, a crescente disposi¢do para
litigar ou, em especial, a consolidagdo do controle jurisdicional sobre o legislador,
principalmente no continente europeu ap6s as duas guerras mundiais. Acompanha
essa evolucio uma representacio da Justica por parte da populacio que ganha
contornos de veneracio religiosa. (MAUS, 2000, p.185, grifo nosso)

Esta ideia de veneragdo ou exaltagdo ¢ adequada a critica desenvolvida no pensamento de
Garapon, em que se busca na justiga um caminho para a resolug¢ao dos conflitos e que tem, por
consequéncia, a expansao crescente deste dominio. “A explosao do nimero de processos nao €
um fendmeno juridico, mas social. Ele se origina da depressao social que se expressa e reforga
na expansao do direito” (GARAPON, 2001, p. 26)

O controle crescente da justica sobre a vida coletiva € “um dos maiores fatos politicos
deste final do século XX. Nada mais pode escapar ao controle do juiz. As tltimas décadas viram
o contencioso explodir e as jurisdicdes crescerem e se multiplicarem, diversificando e
afirmando, cada dia um pouco mais, sua autoridade. (GARAPON, 2001, p. 24)

Nessas circunstancias, dentro dos atores que se pode identificar, destaca-se, em especial,
0 juiz, uma vez que as suas razdoes ou motivos no momento de decidir serdo objeto de estudo
neste capitulo, analisando a compatibilidade ou ndo com os elementos inerentes ao sistema
juridico.

Diante do grande niimero de possibilidades, compreende-se a necessidade de resolver
estas, determinando, frente a dois ou mais resultados viaveis, qual deve ser aplicada no caso e
qual esta mais apropriada aos ditames legais.

Entdo, o sistema de justica estabelece-se em cima de uma féormula de contingéncia,
baseada nas leis, feita para controlar as probabilidades, fornecendo uma sensa¢do de seguranga

juridica no seguir a lei. Porém, hé casos em que os juizes utilizam elementos estranhos ao direito

33 N4o se deve deixar de recordar que, para Luhmann, ndo ha uma comunicacéo entre os sistemas, eles sdo isolados
entre si. Para um sistema, 0s outros sdo considerados ambiente ou entorno. O que ocorre sdo irritagBes, eventos
que sucedem no ambiente e sdo lidos dentro do sistema a partir do bindmio préprio. Esta assimilacdo e o processo
seguinte de autopoiese pode provocar uma nova forma de funcionamento dentro do sistema juridico e aqui
especificamente, subsistema judiciario, acarretando a expansdo do poder deste, desequilibrando-se o que se tinha
inicialmente como modelo de pesos e contrapesos de Montesquieu.
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para decidir. Sendo assim, discutir-se-a os elementos da deciso judicial, uma vez que, como se
faz possivel constatar, os juizes usam elementos diversos para decidir casos desiguais, ou
chegam a resultados diferentes em uma mesma situagao.

Desta forma, ao verificar algumas decisdes judiciais, nos depararemos com uma
terminologia que possivelmente nao € intrinseca ao sistema juridico (bindmio direito/nao

direito), contrariando a ideia de Luhmann quanto ao fechamento do sistema juridico

Entretanto, para Luhmann, o direito positivo opera nas condi¢cdes de um sistema
fechado. Justiga, nessa perspectiva, ndo ¢ a referéncia a valores supra-positivos, éticos
ou meta-juridicos. A justica € a consisténcia adequada do processo decisorio. O direito
ndo extrai sua validade de um imaginario contrato social, de um idilico consenso
comunicativo ou de uma suposta razdo natural. Nada disso. Como sistema auto-
referencial — organizado com base num c6digo comunicativo especifico (licito/ilicito),
que implementa programas condicionais (do tipo se/entdo) e desempenha funcdo
infungivel (generaliza¢do congruente de expectativas normativas) — o direito positivo
deve resolver, de modo circular, tautoldogico e paradoxal, o problema de seu
fundamento. (CAMPILONGO, 2002, 21-22)

Para isso, entende-se que o papel dos tribunais e dos juizes ¢ de julgar o fato, isto &,
fornecer uma resposta dentro dos parametros do sistema, nao podendo esquivar-se do seu dever.
Sendo que “essa ¢ a operacdo central, tipica e exclusiva de um sistema juridico moderno”

(CAMPILONGO, 2002, p. 79)

O dever-de-julgar confere completabilidade ao sistema; ndo ¢ completude condigdo
do dever-de-julgar. Em outros termos: existe a completude porque existe o dever-de-
julgar. Esse dever genérico deriva do Direito. A omissao do juiz, prossegue o mestre
pernambucano, nio se harmoniza em tese com o “ordenamento juridico dentro do qual
o0 juiz € juiz. Com o referencial da teoria dos sistemas aqui adotado, a proibi¢do de o
juiz pronunciar o “non liquet” confere fechamento operativo ao sistema. O que se pede
— ou melhor, o que se exige do juiz — é uma decisdo. O direito positivo, o ordenamento
e o sistema juridico impdem ao juiz o dever de julgar (CAMPILONGO, 2002, p. 81)

Portanto, apesar de ser citado por outros autores, como Dworkin (2005), o que se impde
aqui ¢ o julgamento e um resultado nos termos do direito. Nao se pode confundir esta operagao
com a busca por uma resposta justa ou “boa”, ou ainda, correta em termos valorativos.

Portanto, “o direito positivo ndo entende outras razdes além daquelas traduziveis nos
termos de seu codigo.” (CAMPILONGO, 2002, p. 22)

O que se tem ¢ a aplicagdo da lei e do entendimento desta aos casos concretos, acrescendo

que a percepgio extraida dela pode ser diferente, de acordo com os elementos hermenéuticos*

34 Ainterpretagéo da lei é um processo de duplo sentido, em cujo decurso se conforma
a situacdo de facto definitiva enquanto enunciado, a partir da «situagdo de facto em
bruto», atendendo as proposi¢des juridicas potencialmente aplicaveis, e se precisa o
conteido das normas a aplicar, atendendo mais uma vez & situagdo de facto, tanto
quanto seja necessario. «Interpretar» é, como tinhamos dito, «uma actividade de
mediacdo, pela qual o intérprete traz & compreenséo o sentido de um texto que se lhe
torna problematico». (LARENZ, 1997, p. 439)
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considerados no momento de exame do caso.
Logo, o0 juiz, o auditdrio, a decisdo judicial e o argumentar inerente a ela serdo objeto de

estudo a partir de agora.

4.2.1. Juiz

O juiz ¢ o tdpico a ser debatido neste e no proximo capitulo, sob perspectivas diversas.
No contexto a ser estudado no momento, concerne, através da analise dos argumentos da
decisdo judicial e do sistema judicidrio, qual o limite de discricionariedade do juiz na aplica¢ao
da lei ao caso concreto? Quais argumentos® podem ser empregados por este? E qual o limite
para julgar, ou seja, até onde vai a sua discricionariedade dentro deste sistema judicidrio?

Sobre este respeito, Ortega (2011), faz uma observa¢do dizendo que, diante da
indeterminacado relativa aos direitos atuais hd uma maior liberdade dos juizes que corresponde
a diferentes possibilidades interpretativas, e nestas, encontra-se o risco, da incompreensao do
direito e, por consequéncia, da sua ndo aplicagao.

Entende-se que a atuagdo/atividade judicial deve ser orientada por principios que
possibilitardo a correta aplicagdo da lei. Seriam eles, segundo Ortega (2011), a separagdao de
poderes, a sujei¢do a lei e a independéncia judicial.

No entanto, ¢ interessante destacar que os julgados a serem analisados nesta tese advém
do Supremo Tribunal Federal, acrescentando complexidade na deducdo de uma conclusdo, pois
ha uma ligagdo®® entre o executivo e o judiciario, ou seja, entre o politico e o juridico, suscitando
uma errdnea’’ interpretacio, segundo alguns autores, de que h4 juizes politicos, ou seja, aqueles
que assumem um papel politico®, baseando suas decisdes em fundamentos politicos. Fato que
ficard mais evidente no proximo capitulo quando discutir o juiz sob a perspectiva atual da

democracia representativa.

% Os argumentos sdo tentativas de sustentar certos pontos de vista com razdes. (WESTON, 1996, p. 13)
36 Comunicacéo entre os sistemas ndo é visualizada por Lunhmann dentro da teoria sistémica. Portanto, néo poderia
se falar de ligagdo entre o sistema politico e juridico.

37 De acordo com a diferenciacdo presente na teoria dos sistemas entre sistema e ambiente.
38 Se os juizes devem decidir casos valendo-se de fundamentos politicos, de modo que
a decisdo seja ndo apenas a decisdo que certos grupos politicos desejariam, mas
também que sejam tomadas sobre o fundamento de que certos principios de
moralidade politica sdo corretos. Um juiz que decide baseando-se em fundamentos
politicos ndo estd decidindo com base em fundamentos de politica partidaria.
(DWORKIN, 2001, p. 3-4)
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Segundo Ortega (2011), nos sistemas de direito continental, os juizes sdo os que, em
algum sentido, completam e ultimam a obra do legislador, sentido e alcance de todos os
enunciados juridicos. Nesta visdo, os juizes comprometem-se a somente aplicar a lei. Esta
atividade exige o processo hermenéutico para compreender o sentido das normas, tendo em
vista que ha casos (prisdo apds a segunda instancia) que, por mais que a norma transpareca ser
clara, hd um conjunto de ambiguidades que pode ndo estar relacionado apenas com a redagao
legal, mas também com um acirrado conflito politico®.

De qualquer modo, a vinculagao dos juizes a lei segue sendo um principio fundamental
de todos os ordenamentos juridicos atuais o que significa que todas as decisdes representam
sempre a aplicagdo das normas que, em algum sentido, incidem no conteudo das resolugdes.
(ORTEGA, 2011, p. 199-200). Este fato permite que se tenha seguranga dentro do ordenamento
juridico quanto ao resultado, ou seja, permite que exista um “certo controle” da atuagao judicial,
uma vez que o resultado deve ser previsivel diante de um caso concreto.

Dentro do contexto brasileiro, o STF pode criar regras para o ordenamento juridico,
especialmente, como dito antes, em matérias em que, em virtude de grande divergéncia, o
legislativo protela em se posicionar, a exemplo da decisdo sobre a unido homoafetiva, situagao
que nao foi recepcionada pelo codigo civil de 2002, sendo responsabilidade dos ministros, em
2011, dar seu parecer sobre o tema. Portanto, “a lei ndo é apenas obra do legislador, nem
permanece inalterada, mas desde o primeiro momento os outros poderes - o executivo € o
judicial - atiram-se a ela e desfiguram-na, por vezes de forma tdo substancial que a tornam
irreconhecivel” (NIETO, 2000, p. 104)

Observando a critica acima, € essencial verificar que a atuagdo judicial deve sempre
pautar-se em elementos juridicos, conformando a lei a novas situagcdes concretas ndo previstas
no momento de sua redagdo, como a discussao a respeito da utilizagdo de embrides na pesquisa

de células tronco.

4.2.2. Auditorio

O auditdrio ¢ um elemento essencial no processo de argumentacdo, uma vez que este

desenvolver-se-4, tendo em vista o publico que se almeja alcangar. “Com efeito, como a

39 Neste caso, se houver uma irritagdo do sistema politico no juridico (de elementos do ambiente no sistema) e esta
ndo for lida e assimilada nos termos do bindmio direito/ndo direito, diz-se que aconteceu uma corrupgao
intrasistémica, produzindo uma distor¢éo no funcionamento do sistema juridico.
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argumentacao visa obter a adesdo daqueles a quem se dirige, ela é, por inteiro, relativa ao
auditorio que procura influenciar.” (PERELMAN, 2005, p. 21)

O autor Perelman (2005) explica este conceito, que ¢ essencial para a compreensao de
algumas razoes ou comentarios postos em decisdes judiciais. Neste caso, a percepcao de que se
dirige a alguém no momento de julgar ou que o faz apesar do “auditorio” ser desfavoravel, ¢

um fator a ser visualizado.

Auditorio ¢ o conjunto daqueles sobre os quais o orador quer influir por meio da sua
argumentacdo. Para determinar o auditério ao qual se dirige um orador é necessario
conhecer as inten¢des deste. Assim o auditorio de um orador no parlamento pode ser
uma fracdo, o parlamento ou todo o povo. A finalidade de toda argumentagdo ¢
alcancar ou fortalecer a adesdo do auditorio. (ALEXY, 2011, p. 159)

A defini¢do a ser analisada ndo diz respeito somente ao dmbito juridico, mas como
verificar-se-4, atinge também o ambito politico e legislativo, além do social. Por exemplo, pode-
se imaginar uma palestra ou livro em que o autor defende a aboli¢do da pena privativa de
liberdade, pois entende que ela ndo atinge a finalidade de ressocializar o individuo, contribuindo
ainda mais para o aumento dos niveis de criminalidade.

Ao fazer isto, provavelmente utilizaria, como argumentos, alguns dos que se observam a
seguir: primeiro, discorreria sobre a origem da pena privativa de liberdade e o momento
histérico em que ela se expandiu. Poderia citar a revolugao industrial e a busca de mao de obra.
Ou ainda, dentro dos Estados Unidos, a aboli¢do da escravatura e a necessidade de que o negro
continuasse a ser cerceado de sua liberdade. Posteriormente, far-se-ia um estudo em que se
comprovaria que, no Brasil, a maioria dos presos encontra-se encarcerada por crimes
patrimoniais, em que se poderia chegar a duas entre varias conclusdes. A primeira que os tipos
penais sdo criados com um objetivo e que se privilegia, dentro do codigo penal, o patrimonio
em detrimento da vida, além de observar o contexto iluminista no qual foi criado. Neste caso,
objetiva-se atingir, com a pena, uma parcela da popula¢do. A segunda ¢ a observacdo do
aumento da estigmatizagao deste individuo, que ndo ¢ absorvido pelo mercado de trabalho. Ao
expor estes argumentos, objetiva-se a adesao do publico, académicos ou sociedade, a ideia de
abolicdo da pena privativa de liberdade.

Acima, houve a constru¢do dos argumentos de forma a alcangar o convencimento do
“auditorio”, pois, “cada orador pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que
procura persuadir e que constituem o auditério ao qual se dirigem seus discursos”.
(PERELMAN, 2005, p. 22)

Outra situagdo que poderia ser citada ¢ a abordagem de certos topicos relevantes a
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sociedade em periodos eleitorais, os quais sabe-se serdo uma técnica a ser utilizada para atrair
eleitores. Contrariamente aos argumentos acima citados, sobre a abolicdo da pena, os
candidatos a politica costumam usar o discurso de aumento de pena, maior investimento na area
de seguranca publica e diminui¢cao da maioridade penal.

Nesta seara, previamente, também se fez uma critica a respeito do comportamento dos
membros do legislativo quanto a certas matérias, uma vez que se observa a relutancia em por
em votacdo projetos de leis que envolvam temas em que vigora uma grande divergéncia no
meio social.

A preocupacdo do legislador (orador) ¢ a perda de votos entre seu eleitorado, uma vez
que a comunidade diverge bastante, possuindo, por vezes, um comportamento bem incisivo ao
defender um determinado posicionamento. Entdo, observa-se que este € o “auditorio” ao qual
ele se dirige.

E muito comum acontecer que o orador tenha de persuadir um auditério heterogéneo,
reunindo pessoas diferenciadas pelo carater, vinculos ou fun¢des. Ele devera utilizar
argumentos multiplos para conquistar os diversos elementos de seu auditorio. (PERELMAN,
2005, p. 24)

Quando se desloca esta ideia para o ambiente juridico, a situa¢do torna-se mais complexa,
pois, inicialmente, questiona-se: quem ¢ o auditorio do sistema juridico? A quem o juiz se
direciona no momento de decidir? Quem a decisdo juridica deve influir? E que argumentos o
juiz pode utilizar para atingir esse fim?

Para discorrer sobre a resposta das trés primeiras perguntas acima adotar-se-a o conceito
de “auditorio universal”, ja operando as devidas ressalvas.

No tdpico anterior, ao inaugurar a discussao sobre o juiz, elemento intrinseco do sistema
judiciério, dissertou-se brevemente sobre a racionalidade que deve guid-lo no momento de
decidir, procedendo criticas a algumas teorias que visualizam o juiz como um ser extremamente
subjetivo que pode ser influenciado por qualquer elemento externo ao sistema, como o tempo,
a hora do julgamento, entre outros.

Orientando-se por esta objetividade, € que se aplicara o conceito da teoria perelmaniana,
pois ¢ indispensavel a percepcdo de que, ao empregar a lei, o magistrado deve dirigir-se a

sociedade?®, e ndo somente a grupos especificos ou interesses particulares, ou ainda tentar

40 A sociedade € reconhecida aqui como a comunidade citada no artigo 5°, caput, da Constitui¢io Federal: “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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compensar*! o “impossivel” através dela, pois:

Toda argumentacdo que visa somente a um auditorio particular oferece um
inconveniente , o de que o orador, precisamente na medida em que se adapta ao modo
de ver de seus ouvintes, arrisca-se a apoiar-se em teses que sao estranhas, ou mesmo
francamente opostas, ao que admitem outras pessoas que ndo aquelas a que, naquele
momento, ele se dirige. (PERELMAN, 2005, p. 34)

Portanto, ha o dever de que ocorra a observancia a lei, dirigindo-se a decisao ao interesse
publico e, ao denominado “auditério universal”, visto que a legislacdo ou as expectativas
normativas nao podem ser alteradas mediante um determinado grupo ou interesse particular. O

que permite a continuidade da seguranca dentro do ordenamento juridico ¢ a certeza do

cumprimento da lei, seja qual for a circunstancia®?.
No centro da teoria perelmaniana, enquanto teoria normativa da argumentagdo,
encontra-se por isso a caracterizagdo de um auditério, a que s6 pode se persuadir
mediante argumentos racionais. Para Perelman, este ¢ o auditorio universal. A adesio
do auditério universal ¢ o critério para a racionalidade e objetividade da
argumentacdo. (ALEXY, 2002, p. 162)

Quando explica o conceito de auditorio universal, compreende-se, segundo Perelman
(2005) que ele ¢ constituido pela humanidade inteira ou pelos homens adultos e normais.
Adaptando este conceito para o sistema juridico, pelos individuos que fazem parte de uma
comunidade e que se submetem a lei nacional, ressalvando, novamente, que a comunidade aqui
indicada tem o significado de sociedade, e ndo de satisfagdes pessoais que possam ter os

individuos que a compdem.

O acordo do auditdrio universal, isto é, a racionalidade e a objetividade é, segundo
Perelman, o fim, sobretudo do filésofo. O juiz e o legislador, ao contrario, devem
orientar suas decisdes unicamente de acordo com os desejos e convicgdes da
comunidade que os instituiu ou elegeu. Isso ndo convence por dois motivos. Por um
lado, também o juiz, dentro da margem de juizo, aspira a uma decisdo racional. Por
outro lado, também o filésofo, como ainda se destacara, estd sujeito, na sua
argumentacdo, a tradi¢do de determinadas ideias de seus ouvintes. Este problema,
porém, ndo precisa ser discutido agora completamente, pois aqui se trata no momento,
de uma teoria geral da argumentagao pratica. (ALEXY, 2002, p. 162)

Logo, tendo isto como diretriz, observa-se que o interesse da comunidade, através da

residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguinte:”. “Todos” representa a coletividade que se submete a legislagdo brasileira.

41 Ricouer (2008) cita um exemplo em seu livro sobre a punicdo de um homem que cometeu homicidio. Neste
caso, a luz da legislacdo brasileira, aplicar-se-ia uma pena privativa de liberdade, ou seja, a punicao seria traduzida
em termos temporais. Nao had como “compensar” o assassinato do outro, uma vez que nao € possivel reverter o
fato, assim como ndo ¢ possivel a utilizagdo da “vinganga”, sob a nomenclatura de “justica”.

42 Caso do individuo que atropelou um ciclista, decepando seu brago. O motorista ndo prestou socorro, tendo vindo
a parar o carro, metros adiante, e jogar o brago, que ainda se encontrava preso no capb do carro em um cérrego,
impossibilitando o reimplante deste. O ministério pdblico denunciou, inicialmente, por tentativa de homicidio,
tendo o juiz recusado o recebimento da dendncia, pois apesar de entender a gravidade e o terrivel comportamento
do motorista, considerou, com base na lei, que ndo havia o dolo de matar. Na falta deste, ndo ha o crime tentado.
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correta aplicacdo legal, prevalece frente a interesses particulares e argumentos emocionais, que
poderiam ndo apenas distorcer a interpretacdo da norma, mas, em decorréncia disto, provocar
uma inoperatividade do sistema juridico.

A segunda questao envolve quais argumentos podem ser usados pelo juiz para persuadir

o auditorio dentro deste sistema, tematica se desenhara no proéximo tépico.

4.2.3 — Decisao judicial

Na interpretagdo gramatical, ao ler a expressao “decis@o judicial” chega-se a definicao de
que o seu significado se relaciona a atingir um determinado resultado ou termo dentro da esfera
do direito ou utilizando-se de argumentos que se relacionem ao cddigo bindrio licito/ilicito, ou
melhor, direito /ndo direito.

A sentenca ¢ representada pelas decisoes finais, as quais encerram o processo, pdem termo
a relagdo processual, esgotam a fun¢do do juiz. Proferindo-as, o juiz da por cumprido o seu
dever jurisdicional. (SANTOS, 1982, p. 393).

Decisdo judicial*® é qualquer ato do magistrado com contetdo deliberativo, incluindo-se
sentencas, acordaos, decisdes no controle concentrado, sentengas coletivas etc. Isto €, qualquer
mandamento judicial com conteudo decisério é aqui considerado decisdo judicial.
(FERNANDES, 2013, p. 85)

A Decisdo juridica ¢ uma operagao do direito da sociedade (sistema de sentido juridico
da sociedade). Como sistema de sentido, a0 mesmo tempo em que cada decisdo fixa sentido,
ela mesma promove mudanca no sentido. Significa, direito ¢ memoria da sociedade ao mesmo
tempo em que ele ¢ mudanca social. (SILVA, 2010, p.124)

Esta definicao acima conforma-se com a teoria Luhmanniana, adotada por este trabalho,
na qual a decisao juridica ¢ compreendida como uma operagao dentro do sistema juridico e com
os elementos concernentes a ele. Porém, ¢ possivel a visualizagdo de outros conceitos
adjacentes que se aproximam da acepg¢do da aplicacdo de normas (leis) aos fatos. Na concepgao
apresentada por Sergio Nojiri:

As decisdes judiciais apresentam-se como um instrumento de resolugdo de litigios
mediante a aplicagdo de normas gerais a um caso individual, no qual seu produto final
envolve a adogdo de duas ou mais decisdes. Este processo consiste simultaneamente

4 A decisio judicial também pode ser compreendida como “a provisdo do juiz que, recebendo ou rejeitando a
demanda do autor, afirma a existéncia ou a inexisténcia de uma vontade concreta de lei que lhe garanta um bem
ou respectivamente a inexisténcia ou a existéncia de uma vontade de lei que garanta um bem ao réu”; o acordao
que ¢ “uma sentenga proferida por um 6rgao colegiado superior”. (CHIOVENDA, 2009, p. 212-213).
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na escolha de regras com base nos fatos descritos e na descri¢@o dos fatos de acordo
com as regras a serem aplicadas. (NOJIRI, 2017, p.1)

Ao estudar as sentencas, deparamo-nos com uma questao que tem sido fonte de intensos
debates: o papel do juiz, os elementos que podem ser utilizados ao fundamentar as decisdes
judiciais e as possibilidades de interpretagdo empregadas por ele. Entdo comegar-se-a por
discorrer sobre o argumentar e os elementos intrinsecos as sentencas que permitem a

estabilidade e seguranca na sociedade.

4.2.3.1 — Argumentar

O primeiro topico dentro da decisdo judicial e dentro do sistema juridico de uma maneira
geral diz respeito ao argumentar, que significa “oferecer um conjunto de razdes a favor de uma
conclusdo ou oferecer dados favoraveis a uma conclusdo.” (WESTON, 1996, p. 13)

A ideia anterior ao argumentar ¢ o uso da linguagem para a constru¢ao de algo. Portanto,
antes de qualquer coisa € necessario compreender como isto ocorre através do estudo de alguns
conceitos como enunciados.

Logo, “¢ um lugar comum na linguistica atual a afirmacdo de que a argumentatividade ¢
intrinseca a linguagem humana e de que, portanto, todos os enunciados sdo argumentativos.”
(FIORI, 2018, p. 15)

Geralmente, utiliza-se a argumentacdo como um instrumento para alcangar um
determinado fim, podendo ser, no caso do sistema juridico, fundamentar uma decisdo, tentar
convencer de algo, através de uma agdo ou peticdo, demonstrar uma acepcdo sobre um
determinado embasamento.

Parece obvio afirmar que a argumentacdo ¢ uma componente importante da experiéncia
juridica sob praticamente todas as suas facetas: quer se considere a aplicacdo como
interpretagdo ou a producao do direito; quer ainda se nos colocarmos na perspectiva do juiz, do
advogado, do tedrico do direito, do legislador. (ATIENZA, 2014, p. 15)

Nao hé duvida de que a pratica do direito consiste, de maneira muito fundamental, em
argumentar, e todos nos devemos concordar que a qualidade que melhor define o que se entende
por um bom jurista talvez seja a capacidade para idealizar € manejar argumentos com
habilidade. (ATIENZA, 2005, p. 1)

Atienza (2005) citara trés campos distintos em que ocorrem as argumentagoes, sendo que
um deles interessara mais ao propdsito deste trabalho.

O primeiro campo citado por ele diz respeito a producao ou estabelecimento de normas
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legislativas. Como foi exposto antes, o Direito* a ser analisado dentro do sistema juridico é o
positivo, que possui como uma de suas caracteristicas a mutabilidade, através do processo
legislativo.

Depara-se, usualmente, com situagdes que ja foram objeto de leis, assim como novas
situagdes que precisam ser reguladas dentro desta sociedade contingente. Ao identificar estas,
inicia-se um processo de analise de possiveis regras que poderdo incidir sobre ela. Nestes casos
geralmente sdo chamados atores do sistema juridico para contribuir na sua redagdo, como
doutrinadores, juizes, promotores, advogados, entre outros, que sugerirao textos e solugdes para

o tema estudado.

Aqui, por sua vez, poderia diferenciar-se entre as argumentagdes que se apresentam
em uma fase pré legislativa e as que se produzem na fase propriamente legislativa. As
primeiras se efetuam como consequéncia da aparicdo de um problema social cuja a
solugdo - total ou parcial- se pensa que pode ser a adogdo de uma medida legislativa.
Exemplo delas sdo as discussdes sobre a despenalizagdo ou ndo do aborto, da
eutanasia ou do trafico de drogas, ou sobre a regulagdo do chamado trafico de
influéncias. (ATIENZA, 2005, p. 1-2)

Portanto, ao utilizar da argumentacdo, tem-se em vista o que se objetiva alcancar, que,
neste cendrio, ¢ produzir a melhor redacdo legal para orientar o comportamento social, tanto
em vista de proibicdes ou permissdes, como de sangdes a serem aplicadas. E, para isto, ¢
necessario estudos, argumentos e discussdes para chegar-se a um consenso de alteracdo de lei
preexistente como de redacdo de uma nova norma juridica.

O segundo campo apontado por Atienza (2005) diz respeito ao uso dos argumentos
juridicos para aplicacdo das normas para a resolug¢ao dos casos concretos, no qual ele apresenta
uma distingdo entre os casos que se centram nos problemas referentes aos fatos e aqueles que
discutem a interpretacdo do direito, demonstrando que a producdo de argumentos juridicos

acontece mais na segunda situagao.

Um segundo campo em que sdo apresentados argumentos juridicos é o da aplicagdo
de normas juridicas a resolucdo de casos, quer se trate de uma atividade exercida por
juizes no sentido estrito da palavra, 6rgdos administrativos no sentido mais lato do
termo ou simples particulares®.

Pode-se dizer que a teoria do argumento juridico dominante se concentra nas questdes
- os casos dificeis - relativas a interpretag@o da lei e que sdo levantadas nos orgaos
superiores da administragdo da justiga.

44 Na sociedade moderna, Kelsen ja havia dito, ndo existe espaco para o direito natural.
O direito natural é incompativel com a democracia. E isso Kelsen dizia no inicio de
um século que veria tantos jusnaturalismos. O direito natural encontra-se sujeito a
condicionamentos externos. O direito positivo condiciona-se a partir de si mesmo;
cada transformacdo do direito deve conter uma redescricdo do direito existente. Em
outros termos, o direito se auto-organiza e sé assim se historiciza. (GIORGI, 1998, p.
155)

45 E primordial destacar que s serdo objeto de analise deste trabalho as proferidas por juizes no curso do processo.
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No entanto, a maioria dos problemas que tanto os tribunais como os 6rgdos nio
jurisdicionais da administracdo tém de tratar e decidir sdo mais problemas de facto,
de modo que os argumentos que ocorrem no decurso destes ficam fora do &mbito das
teorias habituais da argumentagdo juridica. (ATIENZA, 2005, p. 2)

Por tltimo estuda-se os argumentos juridicos dentro da dogmatica juridica que consiste,
segundo o autor, em “uma atividade complexa na qual € possivel distinguir essencialmente estas
trés fungdes: 1) fornecer critérios para a produ¢do da lei nas diferentes instdncias em que ela
tem lugar; 2) fornecer critérios para a aplicacdo da lei; 3) ordenar e sistematizar um setor do
sistema juridico”.(ATIENZA, 2005, p. 2)

Como tornar-se-a claro ao iniciar a analise de alguns exemplos, o segundo campo disposto
por Atienza, que concerne a interpretacao do direito em determinados casos, ¢ que terd lugar
neste capitulo, uma vez que estudar-se-a os argumentos juridicos demonstrados através da
interpretacdo legal.

Portanto, “ninguém duvida que a pratica do direito consiste, de forma muito fundamental,
em argumentar, e todos concordamos que a qualidade que melhor define o que se entende por
um bom jurista pode ser a capacidade de conceber e lidar com argumentos com pericia.”

(ATIENZA, 2005, p. 1)

O sentido e o alcance de um argumento isolado ndo podem sendo raramente, ser
compreendidos sem ambiguidade; a analise de um elo da argumentagdo, fora do
contexto e independentemente da situacdo em que ele se insere, apresenta inegaveis
perigos. Estes ndo se devem unicamente ao carater equivoco da linguagem, mas
também ao fato de os modbeis de uma argumentacdo ndo serem quase nunca
completamente explicitados. (PERELMAN, 2002, p. 211)

O direito, tal como funciona efetivamente, ¢ essencialmente um problema de decisdo: o
legislador deve decidir quais serdo as leis obrigatorias numa comunidade organizada, o juiz
deve decidir sobre o que ¢ o direito em cada situa¢do submetida a seu juizo. Mas nem o
legislador e nem o juiz tomam decisdes puramente arbitrarias: a exposi¢cdo de motivos indica
razdes por que uma lei foi votada e, num sistema moderno, toda sentenca deve ser motivada. O
direito positivo tem como correlativo a no¢do de decisdo, sendo razoavel, pelo menos

raciocinada. (PERELMAN, 1996, p. 376)

4.2.3.2 — Elementos

Um dos principios que regem o direito € o da motivagdo das decisdes judiciais, presente
na Constitui¢do Federal. O juiz, ao proferir sua decisdo, deve fundamenté-la. Este ¢ um dos
principios basilares que permitem, entre outras coisas, que os atores deste sistema, descontentes

com a decisdo, possam recorrer dela, contestando o disposto no texto judicial, e proporcionando
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a manutencdo de uma ordem dentro do sistema social, especialmente entre sociedades como se
citou, complexas, em que a manutengdo das expectativas normativas fez-se necessaria, ainda
que ocorra o descumprimento destas.

Entdo, os elementos e o discurso utilizados no fundamento das decisdes devem ser
apropriados a ideia de sistema juridico e a do codigo binario deste sistema“®®, uma vez que se
adota a teoria sisttmica como meio de anélise deste.

Conforme preceitua Jorge Janior (2008, p. 6):

A motivacdo dos atos jurisdicionais exigida pela Constitui¢io acarreta a limitacdo dos
poderes exercidos pelo magistrado, exigindo-se adequada aplicacdo do principio da
legalidade, demonstrando-se ndo ter aquele descumprido os direitos fundamentais, ou
decidido contra a lei ou ter extrapolado de suas funcdes.

Ja o artigo 93, inciso 1X*’, da Constituicdo Federal estabelece que toda decisio judicial
deve ser motivada, prescrevendo norma sancionadora, cominando pena de nulidade para as
decisdes desmotivadas.

Para fins de melhor compreensdo da tematica, iniciar-se-a o estudo com votos dos
ministros do STF na Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade 43/Distrito Federal que se
adequem melhor aos elementos postos no direito positivo e a deducao destes desenrolar-se-a
através do debate dos votos. A analise a ser feita ndo diz respeito se a decisao foi boa ou ma,
justa ou injusta (ndo analisa aspectos valorativos e sim aspectos objetivos e racionais), pois

como discutir-se-4, aqueles ndo sao elementos pertencentes ao sistema juridico a priori.

A argumentagdo pelo exemplo implica — uma vez que a ela se recorre — certo
desacordo acerca da regra particular que o exemplo é chamado a fundamentar, mas
essa argumentacdo supde um acordo prévio sobre a possibilidade de uma
generalizacdo a partir de casos particulares ou, pelo menos, sobre os efeitos da inércia.
(PERELMAN, 2002, p. 399)

Esta espécie de argumentacdo a ser utilizada para explicar a problematica corresponde a
que Perelman (2002) denomina de “argumentacao pelo exemplo” ou “o fundamento pelo caso

particular”, como foi explanado acima.

%6 Relaciona-se, especialmente, a ideia de sistema operativamente fechado.

47 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

IX- todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico & informagdo;
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4.2.3.2.1. Decisdo sobre a prisdo em segunda instancia

A discussao sobre a prisao apoOs a segunda instancia foi iniciada ha alguns anos e, ainda
que tenha havido decisdao recente, oriunda da Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade
43/Distrito Federal (ADC 43/DF) a esse respeito e uma alteragao legal posterior , € possivel que
ndo tenha se encerrado pois traz consigo muitas opinides do senso comum, ou seja, uma
compreensdo do senso comum*® erroneamente veiculada como se traduzisse o conhecimento
juridico a respeito.

O conflito envolve especialmente, ou inicialmente, dois artigos dispostos,
respectivamente, na Constituicdo Federal ¢ no Cddigo de Processo Penal. Porém, como
analisar-se-4, existem algumas tematicas que ndo restringem sua discussao ao sistema juridico,
possuindo trés sentidos a seguir dispostos: primeiro, de que as decisdes no ambito juridico
devem ater-se aos elementos deste bindmio; segundo, a de que alguns temas atraem um
interesse do publico em saber o resultado, por envolver questdes que extrapolam (em sentido
figurado), de alguma forma, o ambiente intrinsecamente juridico, como o da seguranga publica,
erroneamente aqui considerada; e, terceiro, porque busca-se, ao fundamentar o Direito,
elementos que ndo estdo dentro deste sistema bindrio, ou seja, estranhos ao direito.

Quanto ao primeiro sentido, respalda-se o caso juridico a partir de fundamentos internos,
relacionados ao direito positivo. Portanto, no voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso, quando apresenta os seguintes argumentos, identifica-se que as razdes

para julgar sdo inerentes ao proprio sistema juridico, neste caso, ao direito positivo.

1. Como ja decidido pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em trés
oportunidades no ano de 2016 — sendo uma delas em recurso extraordinario com
repercussdo geral —, a execu¢ao da pena apés a decisdo condenatoria em segundo
grau de jurisdiciio niio ofende o principio da presunc¢io de inocéncia ou da nio
culpabilidade (CF/1988, art. 5°, LVII)

2. A prisdo, nessas circunstancias, justifica-se pela conjugacdo de trés fundamentos
juridicos:

(i) a ordem constitucional brasileira nio exige transito em julgado para a
decretacdo de prisdo. O que se exige € ordem escrita e fundamentada da
autoridade competente (CF/1988, art. 5°, LVII e LXI) (ADC 43/DF, BARROSO,
2019, p. 2, grifo nosso)

Concernente, portanto, apenas ao cddigo binario direito e ndo direito, o fundamento posto

para a sua decisao esta no artigo 283 do Cddigo de Processo Penal e na Constituigdo Federal

4 Populagdo e meios de comunicagdo, que possuem um conhecimento diferente daquele, pois advém de codigos
diversos.
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no artigo 5°, inciso LVII®°.

A interpretagdo destes artigos pode variar, tendo em vista ndo somente que a hermenéutica
ndo ¢ uma ciéncia exata, assim como alguns textos apresentam uma certa ambiguidade em
conteudo.

Aprofundando a tematica hermenéutica, Dworkin (1999) apresenta-nos trés formas de
interpretagdo: a psicologica ou subjetiva, em que se procura identificar qual foi a vontade do
legislador ao redigir aquele texto legal. O que ele pensou naquele momento. Possivelmente,
este relaciona-se com o contexto histérico ou com interesses de classes no poder.

A segunda ¢ a sintatica ou gramatical, em que se procura localizar o sentido de cada
palavra, a sua acepg¢do, com o objetivo de entender da forma mais correta possivel o significado
de uma expressao ou o fim que se deseja dar a norma posta.

O terceiro tipo de interpretacdo proposto por ele € contrafactual, em que se aplica a lei ao
caso concreto. O ultimo, neste caso, deve ser considerado o mais proximo da visao correta de
entender o que se passa ao redor.

Ainda que o juiz possa contar com o0 processo interpretativo e com uma gama de doutrina
a traduzir ou explicar o sentido do texto legal, a compreensdo das leis ndo ¢ uma ciéncia exata
como a matematica, o que por vezes parece ser muito claro, pode assumir diversas acepgoes a
partir do observador.

Logo, conclui-se que todos textos carregam uma certa indeterminagdo, tornando-se
extremamente necessario para a evolu¢do dos direitos e garantias, pois uma vez que se discute
o assunto, trabalha-se a ideia de como aperfeigoa-lo. Portanto, até propriamente na oragdo
“todos sdo iguais perante a lei” ha uma ambiguidade neste artigo da Constitui¢do Federal. Uma
vez que significa tratar todos de igual forma ou dar condi¢des de igualdade a todos. E esta
imprecisdo ndo diz respeito somente ao texto legal, relaciona-se também com a ideia de dar
uma “fun¢do” ao resultado das decisdes judiciais®®, que pode ser extremamente perigosa uma
vez que pode estar contido sob este manto questdes que ndo estdo relacionadas exclusivamente
a aplicagdo da lei, como terminologias que, anteriormente, conduziram a erros judiciais, além

de serem utilizadas de maneira arbitraria para prender sem um argumento legal, isto ¢é, do

49 Art. 5°, LVII/CF - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal condenatoria;
Art. 283/CPP. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

%0 Ponto também sera destacado no voto do ministro Alexandre de Moraes.
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sistema juridico.

2. A prisdo, nessas circunstancias, justifica-se pela conjugacao de trés fundamentos
juridicos: (...)

(iii) depois da condenagdo em 2° grau, quando ja ndo ha mais duvida acerca da autoria
¢ da materialidade delitiva, nem cabe mais discutir fatos e provas, a execucdo da pena
¢ uma exigéncia de ordem publica para a preservacao da credibilidade da justica.
(ADC 43/DF, BARROSO, 2019, p.2, grifo nosso)

Ordem publica ¢ uma expressao extremamente vaga e indeterminada, tendo sua origem
na Alemanha nazista para prender judeus de forma indiscriminada. Ao lado disso, ou contida
nesta, tem-se a “credibilidade da justica”. Ninguém poder ser preso ou mantido preso somente
porque, se for diferente, a justica e os juizes poderiam cair em descrédito. A aplicagao da lei e
objetivamente desta deve sempre guiar estas decisdes, especialmente em casos que envolvem a
privagao de liberdade.

No caso também o juiz procura, ao decidir, modificar a visdo que se tem sobre o sistema
penal brasileiro. Esta ideia esta contida no segundo sentido antes salientado, ou seja, tematicas
que atraem o interesse social € que, neste caso, erroneamente, através de desinformagao e
propaganda, acreditam poderem ser resolvidas a partir disto, puxando o juiz para si a tarefa da

transformagao e recuperagdo de uma sociedade em crise, em virtude da crescente criminalidade.

3. Ha4, ainda, fundamentos de ordem pragmatica que reforcam a opg¢do pela linha
interpretativa aqui adotada. De fato, a possibilidade de execucdo da pena apds a
condenagdo em segundo grau:

(i) permite tornar o sistema de justi¢ca criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposicdo de recursos protelatorios e favorece a
valorizag@o da jurisdi¢do criminal ordinaria;

(i1) diminui o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais
republicano e igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de
colarinho branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena;

(iii) promove a quebra do paradigma de impunidade no sistema criminal, ao
evitar que a necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario
e do recurso especial impeca a aplicacdo da pena (pela prescricao) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punicio, sendo certo que tais
recursos tém infimo indice de acolhimento; (grifo nosso) (ADC 43/DF, BARROSO,
2019, p. 3, grifo nosso)

Logo, quanto a este segundo sentido, ¢ necessario muito cuidado ao realizar a analise,
pois, se pode deduzir, falsamente, que a decisdo se dirige a alguém®, e de que é mais importante
satisfazer a um auditorio particular do que cumprir a lei.

Quanto ao voto do ministro Edson Fachin na ADC 43/DF, ¢é possivel visualizar a
utilizagdo de argumentos diferentes na interpretagdo do artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao

Federal, apesar de chegar a conclusdo semelhante ao do ministro Barroso. Isto ocorre, como ja

51 No sentido de ter que atender a uma determinada expectativa, seja por justica, seja por vinganca.
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disposto anteriormente, pois apesar dos recursos hermenéuticos serem os mesmos, estando
disponiveis a todos, o uso que cada um faz deles ¢ diferente, além das referéncias teoricas
adotadas serem particulares.

Ele inicia o seu voto com um olhar critico a respeito da utilizacao deste dispositivo legal.
E, ao realiza-lo, demonstra que, dependendo da corrente tedrica adotada, tanto hermenéutica
como teleologica, o artigo pode ser utilizado para fundamentar posicionamentos diversos.
Portanto, o que por vezes pode parecer ndo conter obscuridade, apresenta, em certas ocasides
ambiguidades.

Para poder explicar seu posicionamento discorre, inicialmente, sobre como o direito deve
ser entendido, demonstrando que o olhar hermenéutico tem consequéncias no modo como a lei

sera aplicada.

Ministro Eros Roberto Grau em obra doutrinaria, perder de vista que “ndo se
interpreta o direito em tiras, aos pedacos.//A interpretagdo de qualquer texto de direito
impde ao intérprete, em qualquer circunstincia, o caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele — do texto — até a Constituicdo. (...) // A interpretacdo do direito
— lembre-se — desenrola-se no ambito de trés distintos contextos: o linguistico, o
sistémico e o funcional [Wroblewski 1985:38 e ss.]. No contexto linguistico ¢é
discernida a semantica dos enunciados normativos. Mas o significado normativo de
cada texto somente ¢ detectavel no momento em que se o toma como inserido no
contexto do sistema, para apos afirmar-se, plenamente, no contexto funcional.”
(GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes — a interpretagdo/aplicacdo do
direito e os principios. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2016. p. 86)

Fachin, entdo, retoma o proprio contexto em que a Constitui¢do foi redigida e aprovada,
“produzida, segundo ele, num democratico ambiente de dissensos”. (FACHIN, 2019, p. 1).
Aqui, podendo ser utilizada como recurso tanto para uma percep¢do como para outra.

Nesta dualidade de acepgdes, um dos pontos mais importantes, colocado por ele na
primeira parte do texto do seu voto ¢ a funcdo do direito penal na tutela dos direitos

fundamentais.

A Constitui¢do, porém, quer se queira ou ndo a luz das concepgdes que cada um
sustenta, escolheu o direito penal como um de seus instrumentos de protecio de
direitos fundamentais, havendo intimeros dispositivos constitucionais que o
invocam expressamente, sendo exemplos os seus arts. 5°, incisos XLI, XLII, XLIII e
XLIV (impondo expressamente puni¢cdo a qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais, ao racismo, tortura, trafico de drogas, terrorismo,
crimes hediondos, a¢do de grupos armados), assim como o art. 7°, X (necessaria
tipificacdo da retencdo dolosa do salario dos trabalhadores) e o art. 225, § 3°
(tipificagdo de condutas lesivas ao meio ambiente). (ADC 43/DF, FACHIN, 2019, p.
19, grifo nosso)

Logo, atribuindo-se o dever de zelo e garantia, a interpretacdo assume um carater,

segundo o ministro, ndo punitivo e sim de salvaguarda e correta tradugdo da legislagdo. Que
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ndo deixa de reconhecer o principio da presun¢do da inocéncia, mas que o coloca em termos
diferentes aos utilizados para embasar o posicionamento contrario e, o mais relevante, que nao

o vincula diretamente e obrigatoriamente a prisao em segunda instancia.

Desses precedentes ¢ possivel extrair duas conclusdes. A primeira ¢ a de que os
direitos formais que caracterizam a presun¢o de inocéncia perduram até o julgamento
final do processo, vale dizer, até a ultima decisdo proferida, até o transito em julgado.
A segunda ¢ a de que, dentre esses direitos, ndo esta o de ndo ser preso até que o
transito em julgado ocorra. Por isso, o tratamento processual do acusado ndo se
confunde com a possibilidade de se realizar sua prisdo, cautelar ou para o
cumprimento da pena. (ADC 43/DF, FACHIN, 2019, 22)

Na concepgdo dele, a inscri¢do no rol dos culpados s6 pode ser feita ao final do
julgamento de todos os recursos, atendendo ao principio da presuncdo de inocéncia, ou seja,
ainda que o individuo possa ser preso anteriormente, a constatagao de sua culpa, para efeitos de
antecedentes ou reincidéncia proceder-se-a somente ao fim dos recursos.

E, por fim, dispde que a sua interpretacdo ndo fere o principio constitucional da
Irretroatividade da lei penal, tendo em vista que ndo houve qualquer alteracdo no dispositivo

normativo, nem na jurisprudéncia a respeito da compreensao de um fato como crime ou nao.

Todavia, o que se tem no caso concreto ¢ situagdo diversa. Aqui, se esta a cogitar da
impossibilidade de retroatividade do entendimento jurisprudencial que alterou o
marco do inicio da execu¢ao penal.

Pode-se sustentar validamente que alguém tem o direito subjetivo de ndo ser punido
por um fato praticado, se no momento em que o pratica, o entendimento
jurisprudencial é no sentido de que ndo configura crime.

Situacdo diversa ¢ sustentar que alguém tem o direito subjetivo de so estar sujeito a
eficaicia de uma decisdo condenatéria a partir de um determinado momento
processual. Como a regra constitucional do inciso LV, do art. 5°, dita apenas que “a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, entendo que a extensdo dela aos
entendimentos jurisprudenciais estaria permitida apenas as hipoteses em que o
entendimento jurisprudencial se refere a configuracio do fato como ilicito, mas
nao nas hipoteses como a presente.

Aqui, inexiste alteragdo no plano normativo-penal do comportamento ideal guiado
pelo ordenamento juridico, de modo que a legalidade se mostra plenamente
respeitada. (ADC 43/DF, FACHIN, 2019, p 27/28, grifo nosso)

Da anélise deste voto, pode-se depreender que houve uma absoluta vinculagdo a
elementos do sistema juridico, o denominado direito positivo como pilar da correta
interpretacdo legal, com obediéncia a teoria sistémica defendida por Luhmann.

No voto a favor da prisdo apds a decisdo em segunda instancia, o ministro Alexandre de
Moraes inicia seu voto observando alguns pontos do pedido e apontando entendimento anterior
sobre a tematica, fruto deste tribunal (STF), realizando um breve relato dos argumentos
utilizados.

O primeiro ponto a ser considerado diz respeito a dois elementos citados no pedido que

salientam o aspecto temporal da edi¢ao dos dois diplomas normativos, Constituicao Federal e
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artigo 283 do Codigo de Processo Penal, e a legitimidade do processo democratico de eleicao
dos representantes legais.

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 contém em seu texto a presungao de
inocéncia como um direito humano inviolavel. Seguindo esta diretriz da norma superior, redige-
se o artigo 283 do CPP em 2011, estabelecendo que ninguém podera ser preso, entre outras
razdes, antes do transito em julgado da sentenga condenatoria. A compreensao que se depreende
¢ da total impossibilidade desta prisdo, uma vez que consideraria culpado alguém que ainda
poderia ser inocentado em grau de recurso, produzindo um prejuizo irreparavel para este. O
segundo aspecto observa que o dispositivo 283 ¢ produto do processo legislativo, sendo
legitimado pelo povo, uma vez que escolheram os representantes® que redigiram este. Portanto,
quando assinala o “voto popular” neste interim, termina por ressaltar o sentido politico de
opinido publica que advém da vontade do povo.

Discorre ainda no pedido sobre a impossibilidade de retroatividade deste entendimento
jurisprudencial tendo em vista o principio da irretroatividade da lei penal em prejuizo do réu,
além de mencionar a inconstitucionalidade que caracteriza o sistema carcerario brasileiro,
situacdo que € objeto de muitas criticas no dmbito nacional e internacional.

Por fim, antes de dissertar sobre as suas razdes para julgar, o ministro cita um trecho de

decisdo desta corte em 05/10/2016, em que:

No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composicdo plenaria do Supremo
Tribunal Federal retomou orientagdo antes predominante na Corte e assentou a tese
segundo a qual “A execuciio provisoria de acérdao penal condenatoério proferido
em grau de apelacio, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, niio
compromete o principio constitucional da presuncio de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal”. (ADC 43/DF, MORAES, 2019, 7,
grifo nosso)

Ao inaugurar seus argumentos, destaca um ponto importante que € objeto de preocupagao
e que envolve os julgamentos sobre tematicas nos quais se t€ém posicionamentos divergentes e
demasiado conflitantes, que ¢ toda a discussdo na sociedade que estes produzem, através, por

vezes, de discursos agressivos e criticas sem fundamentagdo sobre o que levaria os magistrados

52 Continua o Autor defendendo que a redago do art. 283 do CPP foi elaborada pelos
representantes eleitos pelo voto popular, de modo que deve ser respeitada, pois
definida nos limites da moldura normativa fixada pela Constituicdo Federal.
Argumenta que o “(...) legislador decidiu dentro dos limites constitucionais,
conferindo ao principio da presun¢do de inocéncia uma interpretacdo que nao deixa
sequer de ser estrita, apoiada no critério do transito em julgado mencionado no texto
constitucional” (doc. 1, fl. 28), exigindo-se deferéncia do Poder Judicidrio ao
resultado do processo legislativo democratico. (ADC 43/DF, MORAES, 2019, p. 3)
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a decidir de determinada forma. Neste caso, as “paixdes” influenciam ou determinam o
comportamento dos individuos, especialmente quando, de alguma forma, termina-se por
discorrer sobre o ambiente politico também, uma vez que esta decisao, como o proprio ministro
diz, ¢ extremamente importante.

E ainda mais fundamental decidir além do que deseja a maioria e ndo ter intengdo de
transformar este julgamento em um caso de “populismo judicial”, ou seja, deve-se ter em mente

qual ¢ o papel do juiz ao analisar um fato e aplicar a lei a este, ainda que “a voz da rua” incite

algo diverso.>

O verdadeiro Estado Constitucional consagra a Democracia baseada na Soberania
Popular ¢ o Estado de Direito fundado no respeito as leis e a independéncia do
Judiciario.

Disso deriva a legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional, e ndo do pseudo “clamor
das ruas” a fomentar perigoso “populismo judicial” baseado em agradar sempre
grupos de pressio majoritariamente barulhentos ou setores midiaticos
ideologicamente engajados, nem sempre é possivel agradar a todos. E ndo ¢ esse
o compromisso constitucional do STF. O “Populismo Judicial” ¢ incompativel com o
exercicio da judicatura. (ADC 43/DF, MORAES, 2019, p 12, grifo nosso)

Rebate um dos argumentos utilizados contra a prisdo antes do transito em julgado
levantado pela procuradoria geral da republica em que pde em debate a seguranca juridica
diante de uma mudanga de entendimento jurisprudencial, no qual o ministro demonstra por
nimeros, que ao longo do tempo a maioria dos juizes decidiu de forma semelhante, ou seja, a
favor da prisdo apos a decisdo em segunda instancia.

Afirma também que o interesse do acusado ndo sera violado, uma vez que ha, segundo o
ministro (2019) o respeito ao “devido processo legal que tem como corolarios a ampla defesa e

o contraditério, que deverdo ser assegurados a todos os litigantes” e que:

Ignorar a possibilidade de execugdo de decisdo condenatéria de segundo grau (...)
seria atribuir eficacia zero ao principio da efetiva tutela jurisdicional, em virtude de
uma aplicagdo desproporcional e absoluta do principio da presungdo de inocéncia, que
ndo estaria levando em conta na interpretagdo constitucional o método da justeza ou
conformidade funcional, que aponta, como ensina VITAL MOREIRA, a necessidade
de os oOrgdos encarregados da interpretagdo da norma constitucional ndo poderem
chegar a uma posi¢do que subverta, altere ou perturbe o esquema organizatdrio-
funcional constitucionalmente estabelecido pelo legislador originario (Fundamentos
da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 134 ss). (ADC 43/DF, MORAES, 2019,
21)

Em seguida realiza uma critica, que nao se encontra isolada, em que as decisdes em
instancias ordinarias ndo podem simplesmente ser desconsideradas ou nao apresentarem

validade alguma frente as demais decisdes, sendo, possivelmente, compreendidas como “meros

53 Porém, apesar das criticas ao “populismo judicial “, o ministro despende um tempo consideravel de sua
argumentacdo ressaltando a coragem dos juizes que ousam pensar diferente, ndo seguindo a maioria.
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juizos de passagem sem qualquer efetividade de suas decisdes penais”. (ADC 43/DF,
MORAES, 2019, p. 21-22)

Concluindo, destaca um ponto, na verdade, um possivel fim ou consequéncia diante desta
decisdo judicial, objeto a ser analisado dentro dos argumentos intrinsecos e estranhos ao sistema

juridico, que seria o combate a corrupgao.

Durante todos esses anos, 31 anos, as alteracdes de posicionamento do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL nao produziram nenhum impacto significativo no sistema
penitenciario nacional, mas, principalmente nos ultimos anos, produziu uma grande
evolucio no efetivo combate a corrupg¢ao no Brasil. (ADC 43/DF, MORAES, 2019,
p. 16-17, grifo nosso)

Seria somente interessante, diante da fala do ministro, fazer um paréntese a este respeito.
O codigo penal, quanto ao fim das penas, adota o sistema misto>*, tendo duas funcdes: a
prevencao e a retribuicdo. A prevencdo ¢ dividida em duas: geral e especial. No tocante a
prevencao geral, um dos objetivos € de que a presenca da possivel sangdo diante da transgressao
da norma faga com que os individuos evitem o cometimento destas condutas. Portanto, se foi
este o fim do comentario do ministro, verifica-se que coincide com os elementos inerentes ao
sistema juridico, dentro do bindmio direito e nao direito. Porém, se o fim foi “enviar um aviso
a sociedade”, considera-se completamente inadequado frente a racionalidade e objetividade que
se exige do magistrado no momento de decidir.

Quanto ao voto do ministro Marco Aurélio de Mello na ADC 43/DF, ¢ possivel dividi-lo,
assim como se procedeu anteriormente quanto ao voto do ministro Barroso, em dois momentos
distintos: o primeiro em que seus argumentos se vinculardo a exposi¢do legal, baseando-se no
artigo 5°, LVII da Constituicao Federal e no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, e um
segundo momento em que discorrera sobre o contexto em que € possivel, a seu ver, produzir
um resultado diferente, contrario aos ditames legais.

Ao 1niciar seu voto, citando a Constituigdo Federal posiciona-se contrariamente a prisao
apos decisio em segunda instancia, considerando esta uma afronta & ordem democratica. E
interessante destacar como a utilizagdo dos mesmos dispositivos legais conduz a um resultado

diverso.

Nao se pode potencializar o decidido, pelo Pleno, no habeas corpus n® 126.292, por
maioria, em 17 de fevereiro de 2016. Precipitar a execucdo da sanciio importa
antecipagdo de culpa, por serem indissocidveis. Conforme dispde o inciso LVII
do artigo 5° da Constituicido Federal, “ninguém sera considerado culpado até o

54 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime:
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transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, ou seja, a culpa surge apos
alcancada a preclusio maior. (ADC 43/DF, MELLO, 2019, p. 1-2, grifo nosso)
Neste caso, adota-se uma interpretagdo literal do dispositivo quanto ao contexto da
aplicacdo da san¢ao penal, compreendendo que diante da possibilidade de recursos nao se pode
concluir pela culpa do individuo. Esta ¢ uma afirmagao importante, especialmente quando se
tem conhecimento que quase metade da populacdo carceraria brasileira ainda ndo foi condenada
em definitivo.

O Tribunal, ao apreciar a referida impetracdo, ndo pods em xeque a constitucionalidade
nem colocou peias a norma contida na cabeca do artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal, segundo a qual “ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo tempordria ou preventiva”. Custédia provisoria
concebe-se cautelarmente, associada ao flagrante, a temporaria ou a preventiva,
e nio a titulo de sanc¢io antecipada. (ADC 43/DF, MELLO, 2019, p.2, grifo nosso)

Talvez uma das questdes assinaladas pelo ministro neste primeiro momento seja a forma
de visualizar a prisdo que decorre da decisdo em segunda instidncia, uma vez que destaca a
provisoriedade de uma prisao cautelar, ao contrario, a seu ver, desta prisdo, em que se pressupoe
que, como houve uma decisdo em segunda instincia, a materialidade e a autoria do crime
estariam comprovadas, “justificando” a aplica¢ao da san¢do. Porém, esta decisao ¢ passivel de
alteragdo, nao podendo devolver ao individuo o tempo de liberdade do que ele pode ter sido

privado arbitrariamente.

A execucdo antecipada pressupde garantia do Juizo ou a viabilidade de retorno,
alterado o titulo executivo, ao estado de coisas anterior, 0 que ndo ocorre em relagdo
a custodia. E impossivel devolver a liberdade perdida ao cidadio. (ADC 43/DF,
MELLO, 2019, p.2)

Portanto, segundo o ministro, a redacdo do artigo € clara e precisa, rechagando a tese de
uma ambiguidade no corpo do texto, o que poderia produzir divergéncias hermenéuticas. Diante

da redagdo, € possivel somente encontrar semelhante conclusao.

A literalidade do preceito ndo deixa margem a dtvidas: a culpa é pressuposto da
sangao, e a constatagdo ocorre apenas com a preclusdo maior.

O dispositivo ndo abre campo a controvérsias semanticas. A Constituicdo de 1988
consagrou a excepcionalidade da custdédia no sistema penal brasileiro, sobretudo no
tocante a supressdo da liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo
condenatdria. A regra € apurar para, em virtude de titulo judicial condenatorio
precluso na via da recorribilidade, prender, em execu¢do da pena, que ndo admite a
forma provisoria (ADC 43/DF, MELLO, 2019, p.4-5)

Um segundo ponto explorado pelo ministro em seu voto ¢ o contexto de crise na
Republica, que poderia conduzir a uma compreensao errada da lei, o que ndo seria permitido,

segundo a teoria sistémica, uma vez que deve-se ater aos elementos juridicos para decidir, ndo
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permitindo que a irritacdo advinda do ambiente possa produzir uma distor¢ao destes elementos.

Tempos estranhos os vivenciados nesta sofrida Republica! Que cada qual faga a sua
parte, com desassombro, com pureza d’alma, segundo ciéncia e consciéncia
possuidas, presente a busca da seguranga juridica. Esta pressupde a supremacia ndo
de maioria eventual — conforme a composi¢do do Tribunal —, mas da Constituigcdo
Federal, que a todos, indistintamente, submete, inclusive o Supremo, seu guarda
maior. Em época de crise, impde-se observar principios, impde-se a resisténcia
democratica, a resisténcia republicana. (ADC 43/DF, MELLO, 2019, p. 3)

Quanto ao voto do Ministro Ricardo Lewandowski (2019), este o inicia confirmando o
seu dever, ao assumir o cargo no STF, “de cumprir a Constitui¢do e as leis, “sem concessoes a
opinido publica ou publicada e nem a grupos de pressdao.” Ou seja, ha temas que em virtude da
maior discussdo a respeito, instalam no publico um interesse em obter um determinado
resultado.

Afirma que no caso em questdo, o texto ¢ claro, ndo possibilitando uma interpretagao
diversa da que teve e que o documento legislativo expressa a vontade do povo, sendo a
presuncao de inocéncia um dos direitos e garantias fundamentais que nasce no contexto da
ditadura militar. Portanto, utiliza o recurso ao elemento legal do artigo 5°, LVII, para justificar
seu posicionamento contrario a prisdo apods a decisdo em segunda instincia. Ressaltando ainda,
nesse interim, a existéncia de um enorme nimero de presos provisorios, em condigdes sub-
humanas; situa¢do que seria agravada diante de um resultado diverso do julgamento.

Recorre também ao artigo 5°, LXI, da constitui¢do federal, segundo o qual “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita fundamentada de autoridade judicidria
competente”, evidenciando a importancia da Constituicdo Federal e a ndo possibilidade de

mutacao ou distor¢do desta diante de forgas politicas.

4.2.3.3. Elementos Juridicos

Com base na andlise dos votos acima, torna-se possivel identificar alguns elementos
utilizados pelos magistrados no momento de decidir, que podem ser divididos em dois grandes
grupos para fins de estudo e adequacdo a teoria escolhida por esta tese para leitura da
problematica.

Inicialmente, como ja& foi objeto de andlise neste capitulo e no anterior, a teoria
luhmanniana procede uma diferenciacao entre o que constitui sistema juridico € o que constitui
o ambiente deste. Portanto, para o sistema juridico o elemento de referéncia para apreciacdo

dos casos ¢ o direito positivo.
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E este que, dentro da constante diferencial funcional, que tem como consequéncia uma
superproducao de possiblidades, procedera a sele¢do fundamental para o funcionamento social.
Portanto o elemento juridico a ser apontado ¢ aquele que decorre do direito positivo, uma vez
que Luhmann separa a sociedade em sistemas

Dentro do direito positivo, temos a lei e os principios positivados, que guiam a aplicagao
do direito na sociedade, permitindo um grau de previsibilidade quanto o resultado a ser
alcancado diante da lei.

Através da leitura das decisdes, sem realizar uma analise valorativa a respeito se a decisao
foi “boa” ou “ ma”, justa ou injusta, foi possivel identificar de que forma, em grande parte dos
casos, os ministros utilizaram para decidir o argumento legal, ou seja, a vinculag@o aos artigos
dispostos em lei, ainda que com resultados divergentes.

Esta vinculagdo a lei e ao direito positivo restringe o poder de discricionariedade do juiz,
que possui ao seu dispor, porém, as técnicas argumentativas que poderdo conduzir a resultados
diversos, como se visualizou, ainda que, como disseram alguns ministros em seus votos, que a
redagdo do dispositivo nao tenha deixado margem para a duvida.

Entende-se que, apesar do sistema juridico estar operativamente fechado em seus
elementos, ¢ possivel notar irritagdes dos outros sistemas, que vez por outra sdo citados nas
decisdes judiciais.

Ressalta-se aqui especialmente o sistema politico, que como ja foi objeto de explicagao
anterior, acopla-se estruturalmente com o sistema juridico no que concerne a Constitui¢ao

Federal. Porém, ¢ ainda importante destacar que:

Primeiramente, no plano das premissas decisorias, o sistema politico controla a
introdugdo de leis no sistema juridico. Ainda nesse plano, o sistema juridico recebe
essas premissas (leis), que sdo fundamentais para a legitimagao do seu agir e, por outro
lado, implementa judicialmente os programas fixados pelo sistema politico. Noutro
nivel, no plano das decisdes judiciais propriamente ditas, o sistema juridico toma
decisdes que vinculam também o sistema politico e que por este podem ser
implementadas em termos de uso da forga fisica. (CAMPILONGO, 2002, p. 94)

Ainda que esteja presente uma interdependéncia, a forma de observar das relagdes sdo
completamente diferentes, tendo em vista que cada sistema funciona com um c6digo binario
proprio e particular.

Portanto, como elemento juridico considera-se a legislagdo, que vincula os direitos e
deveres dentro da sociedade. Logo, na decisdo sobre a prisio em segunda instancia, a
Constituicao Federal e o Codigo de Processo Penal foram os utilizados, em regra, para decidir.

De fato, muitos casos na atualidade estdo sendo levados para apreciagdo do judiciario,
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resultado, como estudar-se-4 no proximo capitulo, de uma crise no modelo democratico.
A lei de introducéo ao direito brasileiro® diz ainda que em caso de omissdo da lei deve-

se utilizar a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.

4.2.3 4. Elementos estranhos ao direito

O primeiro elemento extrajuridico que, especialmente no contexto do STF, ¢ citado
iniimeras vezes pelos ministros € contexto politico que influenciaria o resultado das decisdes.
Como se disse logo acima, ha uma irritagdo constante entre o ambiente juridico e politico e isto,
por vezes, produz distor¢des na compreensao do direito a ser aplicado a um caso concreto, pois,
no momento da analise, ao invés de vinculagao a lei, observa-se dois movimentos diferentes: o
primeiro seria o almejar enviar “mensagens” através de decisdes juridicas, ou seja, procurar
resolver problemas estruturais a partir dos julgados. Um exemplo que um dos juizes faz
referéncia ¢ buscar diminuir a taxa de corrupgao através da prisdo apos a segunda instancia.

O fato narrado brevemente ja se mostra completamente lesivo ao ordenamento juridico e
a seguranca da sociedade, uma vez que, ao decidir, o juiz deve observar simplesmente a lei a
ser empregada ao caso concreto e aplica-la, ndo atentando, por meio disto, atingir qualquer
outro objetivo que nao seja a fungdo a ser exercida pelos tribunais.

O segundo movimento ¢ decidir buscando proteger a credibilidade do poder judicidrio e
ndo os elementos possiveis de culpa presentes no caso. Portanto, por exemplo, tendo-se em
vista 0 aumento da criminalidade, o judicidrio determinard um maior numero de prisdes para
que a sociedade acredite nesta instituicdo. Ninguém pode ser privado de sua liberdade ou
nenhum caso de nenhuma outra natureza, como uma reintegracao de posse, pode ser ordenada
a ndo ser que isto esteja expressamente previsto em lei e se demonstre a necessidade para tanto,
através das razdes postas no momento de motivar a decisdo. Porém, ¢ passivel de visualizacdo
a citacdo deste elemento — credibilidade do poder judicidrio em decisdes do STF e de outros
tribunais, especialmente dentro de expressoes vagas previstas em lei, como a garantia da ordem
publica.

O terceiro movimento, objeto de discussdo no capitulo a seguir, € a ascensdo da figura do

juiz como um her6i e o ultimo recurso dentro de um ambiente de crise democratica. O

55 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.
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denominado “populismo judicial” é um processo extremamente perigoso enfrentado pelo pais
no momento. E viavel a percepcio deste através do proprio conteudo das decisdes judiciais, em
que, por muitas vezes, os juizes “exaltam a sua coragem” ao decidir de uma determinada forma
e ndo de outra.

Sem proceder a qualquer comentario de ordem valorativa, o texto da decisao judicial € o
momento do juiz, objetivamente e racionalmente, expor seus motivos, vinculados ao direito
positivo, para decidir.

Um outro elemento assinalado, inimeras vezes, nas decisoes judiciais ¢ a moral. A relacao
entre direito e moral ¢ objeto de estudo de numerosos autores, como Kelsen, que visualizam,
de uma forma diferente que a teoria sist€émica, a relagdo entre eles.

Direito e moral sdo dois sistemas que possuem regras proprias, divergindo, entre outros
fatores, quanto ao bindomio presente em cada um. Ou seja, um mesmo fato ¢ analisado de
maneira diferente por estes sistemas, concebendo resultados que se ligam aos seus codigos. O
codigo binario do sistema moral ¢ moral e amoral.

Como os elementos sdo analisados a partir de uma perspectiva emocional, ndo ¢ possivel
falar de verdadeiro e falso, apenas de moral e amoral segundo uma perspectiva axiologica.

O significado emotivo das expressdes morais consiste em seu potencial causal de
provocar uma mudanga ou fortalecimento das atitudes emocionais. Nesse caso, 0s argumentos
nao passam de instrumentos para exercer pressao psicologica ou psiquica. (ALEXY, 2011, p.
56)

Neste contexto, ¢ vidvel a visualizagdo ndo apenas de decisdes judiciais que ndo tém
relagdo com o direito, mas também de denuncias do ministério publico baseando-se na conduta
amoral de alguém, e ndo ilicita (da forma como foi narrada).

A ideia de justica também ¢ mencionada com frequéncia nas decisdes. O codigo binario
a ser referido € o justo e o injusto, elementos extremamente valorativos, especialmente se forem
aludidos em decisdes judiciais, pois esta concepcao de justiga € vista por muitos como algo
pessoal, subjetivo. Portanto, o que ¢ necessario para que o juiz prolate uma “decisdo justa”? E
a quem cabe determinar se uma certa decisdo foi justa ou ndo?

Desta forma, termina-se por voltar a concep¢ao de “auditério” de Perelman. A considerar
um determinado auditdrio, por exemplo, uma familia que perdeu o filho em um acidente de
transito. Qual seria uma decisdo “justa” ao ver desta familia? Provavelmente a que determinasse
a maior quantidade de cumprimento de pena. O que pode ndo ocorrer no caso concreto, uma

vez que se decide e realiza a dosimetria da pena do acusado, fundamentando-se nos elementos
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legais, ou seja, no que esta disposto na legislagdo. E a vinculagdo a estes elementos de natureza
objetiva, racionais, inerentes ao direito positivo, possibilitard que a decisdo se direcione ao

auditério correto que € a propria lei.
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5. ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA

5.1. CONSIDERACOES GERAIS

A partir do capitulo anterior ja foi possivel perceber, por meio da analise das decisoes e
seus argumentos, a presenca de um desequilibrio dentro do estado democratico. Este ¢
produzido em virtude de uma crise dentro do sistema politico que provoca irritacdes nos outros
sistemas. Neste caso, como ver-se-4 mais a frente, ha uma expansao do poder judiciario,
“ocupando” de certa forma o lugar deixado “vago” pelo poder politico.

Isto ¢ deduzivel ndo apenas através do aumento de casos no judiciario, mas, especialmente
pelo movimento observado na populagdo de veneracdo deste sistema e dos juizes, e do tempo
disponibilizado a estas questdes nos meios de comunicagdo, trazendo atores do subsistema
judiciério para “falarem” diretamente com a sociedade, respondendo perguntas ou comentando
casos vivenciados naquele momento.

Todavia, a0 mesmo tempo em que se verifica a ascensdo do subsistema judiciario na
sociedade, acompanhar-se-4 um maior nimero de eventos externos a ele que poderao produzir
interferéncias e, possivelmente, a distor¢do no seu modo de operar.

A sua caracteristica de transparéncia ¢ passivel de ser utilizada em alguns casos ndo
somente com a finalidade de tornar publicos os atos, mas também com o objetivo de atrair o
publico, o que por vezes, pode produzir violacdes de direito, uma vez que, especialmente em
casos de grande repercussdo, poder-se-4 observar um “julgamento” muito anterior ao
“julgamento judicial”.

A compreensdo, entdo, da tematica iniciard com a descri¢do do Estado de direito e do
governo da Democracia Representativa, apresentando suas caracteristicas e formas de
funcionamento. Posteriormente, discorrer-se-4 sobre a crise que atinge a democracia
representativa e sua origem, desenhando de que maneira ocorrerd a mudanga na forma de
visualizagdo dos tribunais e os efeitos nos argumentos das decisdes judiciais, singularmente no
que concerne a possiveis respostas a opinido publica, constituida pelos meios de comunicagdo

e pela sociedade.

5.2. ESTADO DE DIREITO

Estudou-se, a partir da teoria Luhmanniana, a ideia de sociedade complexa, em

substituicdo as sociedades simples anteriormente vigentes, em que o crescente campo de
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possibilidades necessita ser estruturado e controlado para que exista uma sociedade
operativamente funcional.

O direito, neste contexto, ¢ essencial para isso, segundo Luhmann (1983), no alcance de
uma complexidade mais alta e estruturada em sistemas sociais, pois uma constituicao de Estado
de direito exclui mais ou menos efetivamente numerosos modos comportamentais, abrindo
porém, e exatamente por isso, o caminho para outros modos comportamentais, como por
exemplo acdes constitucionais que de outra forma ndo seriam possiveis, por dependerem da
estruturagao. (LUHMANN 1983, p. 13)

Portanto, a ideia de submissdo a um ordenamento juridico, de obediéncia as leis, de
limitagdo de comportamento, de protecdo contra atos arbitrarios sdo elementos fundamentais
para esse novo tipo de sociedade. Desta forma, segundo Luhmann (1983) existe uma relagao de
interdependéncia reciproca entre o direito como estrutura ¢ a sociedade como sistema, tendo
aquele a fun¢do de regular a complexidade da sociedade. E ¢, dentro deste contexto, que se
visualiza a figura do Estado de Direito, em que vigora a “absoluta supremacia ou predominancia

do Direito em contraposi¢ao a influéncia do poder arbitrario” (DICEY, 2001, p. 198).

O Estado de Direito deveria ser formado, para Hayek, pelos seguintes elementos: (a)
a lei deveria ser geral, abstrata e prospectiva, para que o legislador ndo pudesse
arbitrariamente escolher uma pessoa para ser alvo de sua coergdo ou privilégio; (b) a
lei deveria ser conhecida e certa, para que os cidadaos pudessem fazer planos — Hayek
defende que esse € um dos principais fatores que contribuiram para a prosperidade no
Ocidente; (c) a lei deveria ser aplicada de forma equanime a todos os cidadaos e
agentes publicos, a fim de que os incentivos para editar leis injustas diminuissem; (d)
deveria haver uma separagdo entre aqueles que fazem as leis e aqueles com a
competéncia para aplica-las, sejam juizes ou administradores, para que as normas nao
fossem feitas com casos particulares em mente; (...) (VIEIRA, 2017, sp)

Estes elementos permitiriam o tratamento igualitdrio, a garantia dos direitos
fundamentais, o controle das instituicdes com o fim de evitar arbitrariedades, entre outros
requisitos necessarios para a manuten¢ao de uma sociedade.

O respeito a lei € um dos elementos essenciais, ainda que se discorde do que estd
redigido®®. A intepretacdo da lei, como tem se objetivado explanar nesta tese, ndo pode
relacionar-se a situagdes politicas, para beneficiar ou prejudicar individuos especificos, pois,
como se disse acima, a legislagdo € geral e abstrata com o objetivo de assegurar um tratamento
igualitario e de obediéncia de todos a lei.

Todavia, quando se inicia o questionamento a respeito de como a lei ¢ aplicada ou

compreendida pelo poder judiciario, e se sugere que esta compreensdo estd distorcida, ¢

%6 H& um caminho apropriado para lidar com as discordancias visualizadas no texto da legislacéo.
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necessario identificar os elementos que podem estar ocasionando este comportamento, pois o
que estd em risco ndo ¢ somente a perda de prestigio desta institui¢do, mas a seguranga juridica
dentro da sociedade. Logo, discorrer-se-a a respeito do modelo de democracia adotado no

Brasil.

5.3. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

5.3.1 Consideracoes gerais

A democracia representativa ou indireta ¢ uma modalidade de governo em que o povo
tem o poder politico, porém, ndo de forma direta e sim de forma indireta, ou seja, ha a presenga
de representantes eleitos através do voto popular.

Segundo Manin (2018), os principios deste governo representativo sdo: os representantes
sdo eleitos pelos governados, os representantes conservam uma independéncia parcial diante
das preferéncias dos eleitores, a opinido publica sobre assuntos politicos pode se manifestar
independentemente do controle do governo e as decisdes politicas sdo tomadas ap6s debate.

Discorrendo um pouco, inicialmente, sobre os dois primeiros principios, far-se-a mais
claro o entendimento sobre a ideia de igualdade e de ndo vinculacdo, que de certa forma sao
intrinsecos a este.

Quanto ao primeiro principio, a ideia que vigora € a da igualdade de direitos, uma vez
que a todos (com as excegdes legais) ¢ assegurado o direito ao voto, podendo desta forma
manifestar a sua vontade, escolhendo quem ira representa-los. Obviamente, como tornar-se-a
mais perceptivel através do trecho abaixo, a possibilidade de escolha ndo elimina algumas
diferengas estruturais de oportunidades, visto que, muitas vezes, um determinado grupo

continua a perpetuar-se no poder®’.

57 Na minha descrigdo, as elites de fato desempenham um papel crucial no governo
representativo. Isso acontece porque as eleigdes selecionam, necessariamente, pessoas
com caracteristicas incomuns que sdo valorizadas positivamente pelos eleitores. Um
candidato que ndo se destacou por alguma caracteristica julgada favoravel ndo
ganharia uma disputa eleitoral. Isto posto, o método de elei¢do ndo determina o
conteudo particular das caracteristicas consideradas positivas que levam candidatos a
serem eleitos. Tais caracteristicas sdo determinadas pelas preferéncias dos eleitores,
isto €, pelos cidaddos comuns. Os eleitores escolhem as qualidades distintas que
querem ver em seus representantes. Essas qualidades podem consistir em uma
variedade de coisas, incluindo uma habilidade fora do comum para articular e
promover uma determinada opinido politica. Mesmo nesse caso, ainda estamos
lidando com elites nas quais as pessoas que sdo excepcionalmente capazes de defender
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Em primeiro lugar, as eleigdoes ndo eliminam a diferenca de status e fungdo entre o
povo e o governo. Em um sistema eletivo o povo ndo governa a si mesmo. O processo
eletivo resulta na atribuigdo de autoridade a determinados individuos para que
governem sobre outros (...)

Em segundo lugar, um sistema eletivo ndo requer que os governantes sejam
semelhantes aqueles que eles governam. Os representantes podem ser cidadaos
ilustres, social e culturalmente diferentes dos representados, contanto que o povo
consinta em coloca-los no poder. Um governo eletivo pode ser um governo de elites,
contanto que essas elites ndo exercam o poder unicamente em funcdo de suas
qualidades de distingdo (MANIN, 2018, p. 2)

Se os representantes legais sdo eleitos pela maioria, em condi¢des de igualdade a todos
através do voto, ha um aspecto a ser levado em consideragdo: o governo da maioria termina por

submeter os anseios de minorias, que ndo se sentem representadas e protegidas.

A concepgdo majoritarista de democracia, embora seja a mais benquista entre
cientistas e filosofos politicos, Dworkin (2016a) acredita que seja deficiente. Por conta
disso, precisa-se buscar um ideal democratico que mostre o verdadeiro valor da
democracia, eis que um processo que permite que um grande nimero de pessoas
imponha sua vontade a um nimero menor, ndo pode ter valor inerente. Assim, “o
governo da maioria ndo ¢é justo nem valioso em si. S6 ¢ justo e valioso quando atende
a determinadas condicdes, entre elas as exigéncias de igualdade entre os participantes
do processo politico, por meio do qual se definira a maioria” (2016a, p. 510).
(VERBICARO, FADEL, 2019, p. 263)

Porém, este aspecto de questionar a representagdo, nao se encontra somente nos anseios
da minoria, assim como em muitos membros da propria maioria, que elegeu os representantes.
Isto ocorre, em alguns casos, em virtude do segundo principio a ser apontado por Manin (2018)
dos representantes conservarem uma certa independéncia quanto aos eleitores. Isto quer dizer
que mesmo que um determinado representante seja eleito por apenas um grupo, por exemplo,
em virtude da sua campanha eleitoral em prol da liberacao do aborto até a 12* (décima segunda)
semana, ainda que ele ndo faga isto dentro do espago de quatro ou oito anos, dependendo do
caso especifico, o eleitor ndo tem como retird-lo do poder em virtude deste fato somente. O

poder que ele tem ¢ de ndo repetir o voto e o representante tem ciéncia disto.

Ao longo do século XVIII, firmou-se na Inglaterra a concepgdo de que os deputados
representam o conjunto da nagdo, e ndo o distrito eleitoral especifico que os elegeu.
Os eleitores de cada distrito ndo estavam, portanto, autorizados a lhes dar "instru¢des"
(Pote, 1983, p. 103). No inicio do século XIX, os radicais tentaram reintroduzir uma
pratica analoga a das instrugdes, exigindo dos candidatos "promessas" (pledges) e,
apos o First Reform Act, reivindicaram que a lei obrigasse ao cumprimento dessas
promessas. O principal objetivo dos radicais era reduzir o tamanho dos mandatos
parlamentares (que, desde o SeptennialAct, de 1716, era de sete anos). Ao que parece,
os radicais encaravam o sistema de pledges como um substituto vantajoso para
mandatos parlamentares mais curtos (Gash, 1971, p. 30). De sua parte, Bentham

uma opinido possuem um talento que a maioria das pessoas que compartilham essa
opinido ndo possui. (MANIN, 2016, p. 147-148)
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(1983, vol. I, p. 26) mostrou-se particularmente contrario a pratica das instru¢des: o
tunico mecanismo de influéncia dos eleitores sobre seus representantes deveria
ser o direito de nao os reeleger. (MANIN, 2018, p. 3, grifo nosso)

Este ¢ um dentre outros fatores que ird alterar a relacdo de confianga entre eleitores e
eleitos, iniciando questionamentos em relagdo a ideia de representatividade e desta forma de
governo, atingindo seu apice ap6s a segunda guerra mundial.

Um elemento importante a ser considerado sdo as inumeras denuncias que afetam os
politicos eleitos, fazendo com que o comportamento ético seja exaltado ao extremo como algo
excepcional e digno de aplausos e ndo como algo normal ¢ comum, tendo em vista o

comportamento corriqueiro.

5.3.2. Debate sobre a representatividade

A ideia de representatividade politica, da maneira como ¢ entendida na atualidade, surge
junto com o Estado moderno®. Com o crescer das comunidades, as formas de interagdo alteram-
se, como ja foi demonstrado antes, sendo necessario uma nova forma de organizacao politica.
Neste contexto, a ideia de representagdo politica alcanga um novo patamar, como ¢ possivel

identificar a partir do trecho abaixo:

A representacdo politica opera no (e deve referir-se ao) local em que as leis sdo feitas.
Nesse sentido, académicos e lideres politicos do século XVIII reconheceram que os
modernos introduziram algo que os antigos ndo conheciam. Talvez a revolucdo
constitucional inglesa do século XVII foi um passo importante na construgdo do
governo representativo. A passagem da selecdo para a eleigdo, ou o método de uma
competigdo aberta para posigdes legislativas, foi um ponto de virada crucial na
construgdo da representacdo politica. O governo representativo exige ligar-se as
elei¢des e pertencer ao poder legislativo. Juntos, esses dois elementos nos levam a
afirmar que o governo representativo ¢ o governo dos modernos, ndo o governo dos

antigos. (URBINATI, 2016, p. 2)
O processo eleitoral permite aos individuos a escolha dos representantes, sendo o meio
mais viavel, dentro do contexto atual de selecdao dos individuos que representardo os outros.

Contudo, o percurso entre a ideia de se sentir representado e a quebra desta envolve

muitos fatores, pois a concepg¢ao inicial € que os representantes buscarao a realizacdo do bem

59 60

comum e que sdo mais capacitados para governar que o povo’’, sendo uma das causas

58 E importante dizer que a ideia de representagdo é anterior ao estado moderno, sendo relatado no periodo
medieval. Porém, ndo com o sentido que possui hoje em dia.

59 Nogdo exposta por Monstesquieu em O Espirito das Leis

6 Ter cuidado e atencdo nesta interpretacdo, pois, 0 que se quer dizer é que haveria pessoas que pensariam e
tomariam atitudes ndo orientadas por desejos particulares e sim pela bem comum.
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constantes da delegacdo de poderes a eles.

Também, primariamente, havia um viés ideoldgico que orientava a escolha dos
candidatos, que era realizada com base no partido do qual faziam parte. Porém, talvez como um
processo de adaptagdo a novos anseios sociais ou como uma consequéncia do enfraquecimento
do ideario ideoldgico ou do combatismo dos partidos, houve a personalizacao/personificagao
das eleigdes na figura dos candidatos, propagando uma imagem que pudesse inspirar confianca
nos eleitores.

Esta alteracdo no modelo como era observado antes trard muitas consequéncias, pois
havera um deslocamento nos critérios de escolha de um candidato, aumentando o foco ndo nas

suas capacidades técnicas e sim na sua habilidade de lidar com os meios de comunicacio.

Frequentemente se afirma que a representag@o politica estd passando por uma crise
nos paises ocidentais. Durante décadas, a representacdo parecia estar fundamentada
em uma forte e estavel relagdo de confianca entre o eleitorado e os partidos politicos;
a grande maioria dos eleitores se identificava com um partido e a ele se mantinha fiel.
Hoje, porém, o eleitorado tende a votar de modo diferente de uma eleig@o para a outra,
¢ as pesquisas de opinido revelam que tem aumentado o nimero dos eleitores que néo
se identificam com partido algum. (...). No passado, os partidos propunham aos
eleitores um programa politico que se comprometiam a cumprir, caso chegassem ao
poder. Hoje, a estratégia eleitoral dos candidatos e dos partidos repousa, em vez
disso, na construciio de imagens vagas que projetam a personalidade dos lideres.
As preferéncias dos cidadaos acerca de questdes politicas expressam-se cada vez mais
frequentemente por intermédio das pesquisas de opinido e das organizagdes que visam
fomentar um objetivo particular, mas nio tém a intencdo de se tornar governo. A
eleicdo de representantes ja ndo parece um meio pelo qual os cidadaos indicam as
politicas que desejam ver executadas. Por ultimo, a arena politica vem sendo
progressivamente dominada por fatores técnicos que os cidaddos ndo dominam. Os
politicos chegam ao poder por causa de suas aptiddes e de sua experiéncia no uso
dos meios de comunicacio de massa, ndo porque estejam proximos ou se
assemelhem aos seus eleitores. O abismo entre o governo e a sociedade, entre
representantes e representados, parece estar aumentando. (MANIN, 2018, p. 1,
grifo nosso)

Todavia, apesar de por alguns momentos esta parecer ser a causa da crise, a concentragao
do processo eleitoral nos candidatos, este ¢ somente um reflexo de um processo que se iniciou
bem antes e que se tentou reverter dentro da democracia representativa. Entdo qual ou quais
seriam as causas da decadéncia deste tipo de governo? E, o mais importante ainda para este

trabalho, as consequéncias?

5.3.2. Crise do modelo

Ao continuar a discussio sobre a ideia de insuficiéncia deste modelo, torna-se necessario
retomar a sua concep¢do, permitindo a identificagdo dos problemas, que ndo se relacionam

somente com sua definicdo, mas com o contexto historico vivenciado e as suas transformacgdes
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naturais, que exigem adaptacdes ou até mesmo, diante da quebra de paradigma, um novo

modelo para substituir.

A democracia, segundo meu ponto de vista, ¢ melhor entendida como um modelo para
a organizagdo do exercicio publico e coletivo do poder nas principais instituicdes de
uma sociedade com base no principio segundo o qual as decisdes que atingem o bem
estar de uma coletividade podem ser vistas como o resultado de um procedimento de
deliberagdo livre e racional entre individuos considerados iguais politica e
moralmente. (BENHABIB, 2007, p. 48)

A ideia de igualdade relaciona-se ao acesso ao voto, ou seja, a possibilidade de escolha
dos representantes, que deveriam, em tese, decidir de acordo com o bem estar da comunidade.
Infelizmente, como j& foi objeto de critica anteriormente, hd uma confusdo entre a “coisa
publica” e a “coisa privada”, que suscita questionamentos sobre qual a finalidade da eleigao
diante dos candidatos que obtiverem sucesso € se os proprios conhecem o significado real de

“representacio”®l.

O debate sobre representacdo politica cresceu enormemente em complexidade nas
ultimas décadas. Em 1967, quando publicou seu hoje classico The concept of
representation, que em grande medida assentou as bases da discussdo, Hanna Pitkin
podia desdenhar os modelos descritivos como ingénuos e afirmar a superioridade da
representacdo “formalista”, baseada em autorizagdo e accountability. De 1a para ca,
a auséncia de similaridade entre representantes e representados ganhou a
dimensdo de um problema politico de primeira grandeza, ao mesmo tempo em
que decairam as esperancas nos mecanismos de accountability eleitoral como
promotores da responsividade politica (MIGUEL, 2011, p. 25-26, grifo nosso)

Diante do narrado acima, em um cenario de instabilidade politica, as eleigdes tornam-se
fontes de desconfianca, fazendo com que muitos, diante dos resultados eleitorais, contestem a
legitimidade destes, provocando uma situagdo de caos que cria um ambiente de inseguranga
social e, especificamente, judicial, como se terd a oportunidade de estudar posteriormente.

Porém, ¢ indispensavel observar que o contexto histérico também ¢ uma das razdes que
contribuiu para a crise deste modelo, especialmente apds a segunda guerra mundial, pois houve
uma mudanga na relagdo entre governantes e governados, surgindo questionamentos em torno
da protecdo ou violacdo dos direitos dos cidaddos, a exemplo de regimes totalitarios que

conseguiram arregimentar maiorias, em detrimento dos direitos das minorias

Os sistemas eleitorais proporcionais e majoritarios sao avaliados de acordo com sua
capacidade de governabilidade e representacdo, medidos a partir da equivaléncia entre

81 No Gltimo capitulo do livro de Bernard, 1é-se que néo é possivel falar de uma crise
de representacdo porque a representacdo foi desde a sua fundacéo instituida de modo
a conter, em vez de implementar, a democracia. Como poderiamos exigir que nossos
governantes ajam de uma certa maneira (no caso, democrética) para a qual ndo foram
designados? Nesse sentido, seria futil falar em uma “crise de representacdo”. No
entanto, hd momentos em que realmente sentimos um descompasso entre ngs e N0Ssos
representantes — todavia, esta € somente uma opinido que, basicamente, esta destinada
a permanecer como tal. (URBINATE ,2016, p.148)
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voto popular nos partidos em competigdo e a propor¢do de cadeiras no parlamento.
Os sistemas que conseguem produzir maiorias sdo os que reduzem a representacao
das minorias, de modo que a governabilidade se torna um problema para o
funcionamento do sistema. Sistemas autoritarios conseguem produzir maiorias com
facilidade, através da intimidacdo e da coagdo, mas nos sistemas democraticos ha de
se lidar com mais vontades populares com liberdade de exposi¢io. (CARVALHO,
2016, p. 254-255, grifo nosso)

Quanto a este ultimo aspecto, de expressao maior da vontade popular, pode-se visualizar
no terceiro principio identificado por Manin, denominado de “liberdade da opinido publica”.
Embora os representantes tenham certa margem de discri¢ao em suas agdes, o povo, ou qualquer
segmento da populagdo, retém o direito de vocalizar suas opinides e queixas para pressionar
suas reivindicagdes sobre aqueles no cargo a qualquer momento. (MANIN, 2016, p. 146)

A opinido publica aqui referenciada relaciona-se ao sistema politico, mas que se beneficia
dos media para propagar suas ideias e tentar arregimentar apoio as suas demandas, dispondo de
novos recursos para isto dentro de uma sociedade de informag¢ao®?. Todavia, este ¢ um aspecto

ndo tdo estruturado e organizado quanto a utilizagdo destes meios pelos politicos.

O uso dos meios de informacdo para fins politicos tem se tornado cada vez mais
recorrentes e uma importante arma utilizada dentro do confronto politico: “A imprensa
desempenha igualmente um papel nada negligenciavel na producdo de capital
simbolico, isto €, do crédito social, que permite a certos individuos ocuparem posi¢des
de autoridade em determinados campos” (BOURDEIU, 1980, p. 203-204). Por isso,
o jornalismo passou a ocupar um papel de grande relevancia nos embates entre grupos
que buscam autonomia dentro do campo democratico. (CARVALHO, 2016, p. 254)

Contudo, ¢ crucial reforcar que os meios de comunicagdo, apesar de possuirem um papel
fundamental na constru¢do de um espago democratico de deliberacdo, tém uma seletividade
propria e um olhar particular sobre determinado fato, distorcendo em alguns casos, o que
pretendia-se narrar como verdade.

Isto posto, apoOs apresentar algumas das razdes da contestacdo desta forma de governo,
iniciar-se-a os estudos das consequéncias desta crise iniciada no sistema politico, mas que
repercute em todo o sistema social e seus subsistemas, evento este que suscitara irritagdes ou

interferéncias nos outros subsistemas do qual ¢ entorno.

62 H4 inlmeras teses, particularmente na area da comunicagdo, abordando esta tematica na atualidade. Porém,
apesar de mostrarem a importancia deste novo recurso a disposicdo do publico, demonstram uma preocupacao
com o filtro que deve ser aplicado ao que é informado e discussdes que por vezes traduzem mais uma opinido do
gue uma convicgdo sobre o0 assunto em quest&o.
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5.4-. DISCUSSAO A RESPEITO DA EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO
5.4.1- Consideracdes iniciais

Os questionamentos em torno do sistema politico e da legitimidade de seus representantes
¢ um processo que comecou ha décadas, acirrando-se apds a segunda guerra mundial e
atingindo seu apice neste momento, com processos de instabilidade politica que ndo se
desenvolvem somente no Brasil, mas que atingem varios paises ao redor do mundo.

Apos a década de 40, intensificou-se a busca por governos que pudessem proteger os
direitos dos cidaddos, frente a um contexto de inseguranga que havia se instalado diante das
violagdes perpetradas pelo Estado Nazista. O caminho natural foi a busca por estados
protecionistas e garantidores dos denominados direitos sociais, estabelecendo um retrato de
estabilidade, onde antes havia incertezas. Contudo, este processo teve um custo, ndo somente
econdmico, mas da utilizagdo de propaganda massiva para fornecer o que se objetivava alcangar
naquele momento.

Portanto, como ja havia acontecido anteriormente, os meios de comunica¢do foram
utilizados a favor do governo e de quem estava no poder, tornando-se um aliado, especialmente
em casos de concessoes e subsidios garantidos pelo Estado a estes.

Com as transformagdes vivenciadas pela sociedade, sobretudo no aspecto
comunicacional, certas caracteristicas ganham destaque. A ideia de transparéncia, do
fornecimento de informagdes a todo tempo e a necessidade de atrair o publico, terminam por
distorcer o jornalismo, em algumas situagdes, especificamente em um pais que nao possuiu um
longo historico de lutas em torno deste “poder”, como alguns denominam.

Ao lado disso, fortalece-se a interacdo entre a opinido publica politica e a medidtica,
instalando um cendrio de debate e de “alimentacdo reciproca”. Os media precisam da
populagdo, assim como esta precisa deles.

Os politicos que antes utilizavam os meios de comunicacdo como aliados observam a
realidade mudar, diante de um quadro de crise econdmica, de ndo crescimento do pais, da
escassez dos direitos basicos como satide e educagao, do acirramento de episodios de violéncia
e principalmente, para este sistema, de denuncias envolvendo comportamentos antiéticos desta
classe, como a utilizagdo de dinheiro publico para fins particulares, em um momento no qual
se exigia transparéncia, probidade e responsabilidade.

A falta de confianca e de identificagdo do povo com seus representantes, que parecem nao

se importar com as dificuldades vivenciadas por ele, preocupando-se apenas com reformas que
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os beneficiem ou aumentos salariais para esta classe, desembocam em uma cena de profundo
descontentamento e desilusdo. Em vista disso, busca-se uma institui¢do ou uma autoridade que
possa ocupar o lugar do representante eleito que ndo goza mais do prestigio e da credibilidade
que antes tinha. E, nesta procura, encontra-se o judiciario, promovido ao posto de “Gltima
esperan¢a” da coletividade e a postos para ocupar este vazio deixado pelas insuficiéncias do

sistema politico.

A derrocada do homem democratico, portanto, caracteriza-se pelo exaurimento do
imagindrio formulado pelo tradicionalismo e também pela falta de pratica em
administrar a complexidade e a diversidade das sociedades democraticas
contemporaneas. Nesse sentido, a busca por uma instituicdo identificadora
transforma-se no maior projeto da coletividade desencantada, pois pretende-se a
escolha daquele que assumira o papel de guardido da moral publica no lugar da
soberania popular que ndo encontra elos comuns para se sustentar. (VERBICARO,
VERBICARO L. P, MACHADO, 2018, p. 194)

O judicidrio, alcado a esta posicdo antes preenchida pelo legislativo e executivo, da
origem a um processo cada vez mais intenso de judicializacdo ndo somente da politica, mas da
sociedade como um todo. E, uma das primeiras consequéncias notadas ¢ o aumento
significativo da demanda do judiciario, solicitando parecer dos juizes, para situagdes que vao
desde pedidos de internagio de urgéncia a liberagio do aborto até 12° semana. E isto que

comegar-se-a a estudar no momento.

5.4.2. Judicializacao da Sociedade

Poder-se-ia, utilizando uma expressao de Ingeborg Maus (2000), dizer que esta sociedade
se encontra “orfa” a procura de uma figura paterna, para preencher o espaco vazio deixado pelo
homem politico®®. E o judiciario oferece-se para o preenchimento do cargo, especialmente de

autoridade moral dentro deste novo cenario

Por conseguinte, dentro da estrutura estatal, resta ao Judiciario incorporar tal fungéo,
de modo que “os juizes sdo os ultimos a preencher uma fungdo de autoridade —
clerical, quase que parental — abandonada pelos antigos titulares” (GARAPON, 2001,
p-11). Percebe-se, dessa forma, um deslocamento gradual do espago simbdlico da
democracia, que antes pertencia ao Estado, para a Justica, uma vez que a posigdo de
um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” marcado pela perda do
espirito politico e pela crise de desinteresse nas instituigdes. (VERBICARO,
VERBICARO L. P., MACHADO, 2018, p. 194)

Com isto, ha um aumento da demanda relacionada ao poder judiciario. Este acréscimo

63 Executivo e Legislativo.
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ndo envolve apenas um maior numero de conflitos, surgidos de uma realidade social mais
precaria®, mas teméticas em que ndo se recorria frequentemente ao judiciario antes, como
garantia de matricula em escolas e creches publicas ou de atendimento médico ou tratamentos
desta natureza. Matérias® que geralmente restringiam-se a esfera administrativa, mas que hoje
constituem um grande nimero de agdes em tribunais. “Os juizes sao chamados a se manifestar
em um numero de setores da vida social cada dia mais extenso”. (GARAPON, 2001, p. 24)
Dessa maneira “a demanda da justica vem do desamparo da politica, o direito tornando-
se a ultima moral comum em uma sociedade que ndo mais a possui”. (GARAPON, 2001, p.
15). Neste caso, com base na teoria sistémica, um evento externo ao sistema juridico, presente
no entorno, provoca reverberacdes dentro do sistema, assimilando este aumento de demanda a
partir de elementos internos, ou seja, do direito, obrigando-se a dar um resultado. Nao obstante,

estas interferéncias sdo sentidas no 4mago do sistema®®

, como se discorrera melhor no proximo
capitulo.

Quanto menos o direito for assegurado, mais a sociedade ¢ forgada a tornar-se juridica
(GARAPON, 2001, P. 15). Tendo o processo de desamparo como causa direta da judicializagido
da sociedade ¢ necessario ter em mente que, diante da divisao de poderes e suas respectivas
independéncias, hé func¢des que ndo pertencem, primariamente, ao sistema juridico, mas que se
constituem diante da inércia de outros sistemas, especificamente o legislar, diante do siléncio
da lei ou do legislativo e da obrigatoriedade de trazer uma solugdo ao caso, diante da 6tica da
teoria sistémica. .

Inicialmente, poderia se pensar que isto ¢ um beneficio, uma maior protecdo ao cidadao
por meio da justica. Contudo, o funcionamento incorreto de um sistema produz
imprevisibilidade e violagdes, particularmente no tocante a possibilidade de elementos externos
ao sistema juridico impactarem no resultado de decisdes ou alterarem a otica de interpretacdo

da lei pelo magistrado.

Isto faz com que, nas palavras de Ran Hirschl (2006, p.145), na maioria das
democracias constitucionais de hoje se tenha uma verdadeira configuragdo de um
“governo de juizes”, no qual, os tribunais acabam assumindo plurais fun¢des: politica,

® Num contexto de crise do Estado social, o Judiciario ganha uma funcéo especial de guardio da legalidade e da
moralidade das elei¢Oes e do controle das politicas publicas. (CAMPILONGO, 2002, p. 108)

85 Nestes casos especificos, observa-se mais atentamente o judiciario preenchendo uma fungio que nio era
primariamente sua de garantis dos direitos sociais.

% Grande parte dos atuais problemas levantados pela sociologia juridica — sobrecarga e lentidao dos tribunais,
incompatibilidade entre os ritmos do processo judicial e da economia, juridificacio das relacdes sociais e
formas estatais de direito, dentre outros — pode ser reexaminada a luz dessa perspectiva. (CAMPILONGO,
2002, p. 163, grifo nosso)
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instrumental, mas neste ponto em particular, a simbdlica, por meio da qual sera
sopesada a maior ou menor legitimidade do Poder Judiciario perante a sociedade
(VERBICARO, L.P,, 2017, p. 82-88)

Além disso, apesar de estar previsto legalmente, muitos contestam a fungdo de estabelecer
o direito do poder judicidrio, em particular em casos em que a opinido publica se manifesta
majoritariamente contra, argumentando que eles ndo foram escolhidos por um processo
eleitoral, nomeadamente o STF, objeto de andlise através do estudo das decisdes judiciais.
Porém, nesse interim, € possivel identificar que em alguns casos, os representantes eleitos se
escusam de legislar sobre temas controvertidos, delegando ao legislativo, diante de provocacao,
discorrer sobre o assunto.

Porém, o que garantira que, diante de um determinado posicionamento os cidaddos nao
contestariam, argumentando que aquela decisdo ndo expressa a vontade da maioria, pois

faltaria, no ver de alguns, a representatividade que se espera para o legislar?

5.4.3. Papel do juiz em um momento de crise da democracia representativa

A expansdo do judiciario, acompanhado da judicializagao da sociedade corrobora com o
processo de ascensdo do juiz ao papel de heroi e salvador, aquele que veio, diante da derrocada
do homem democréatico, garantir que os direitos dos cidaddos ndo caissem em esquecimento.

Talvez, se observarmos mais detalhadamente, pode-se tragar um paralelo ao que ocorreu
com a democracia representativa, em que, diante da crise, durante os periodos eleitorais, dirigiu-
se a atencdo para os candidatos, e, por vezes, a algumas caracteristicas que ndo tinham nenhuma
relacdo com o “governar”.

Da mesma maneira, visualiza-se o juiz, por vezes, ndo como um elemento do sistema
judiciario e sim como um personagem autonomo e independente deste, um “protagonista”, que
possui, por simbologia, um comportamento moral irrefutadvel, o que asseguraria a ele a
denominacdo de “bastido da moralidade”. Na visdo da sociedade, “o juiz passa a ser o ultimo
guardido de promessas tanto para o sujeito como para a comunidade politica” (GARAPON,
2001, p. 27)

Com o deslocamento do homem politico para o homem juridico, surge um
questionamento ou talvez um prentincio: “Como evitar que o bem comum da justica seja
desviado por uma nova casta de assessores tdo ameacgadora para a democracia quanto os

burocratas de ontem?” (GARAPON, 2001, p. 56). Corroborando este questionamento,
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Monstesquieu retrata, em o Espirito das leis, a situagdo da magistratura romana:

Em toda magistratura, deve-se compensar a grandeza de seu poder pela
brevidade de sua duracio. Um ano é o tempo que a maioria dos legisladores
fixou; um tempo mais longo seria perigoso, um tempo mais curto seria contrario a
natureza da coisa. Quem gostaria de governar desta forma seus negocios domésticos?
Em Ragusa, o chefe da republica muda todos os meses; os outros oficiais, todas as
semanas; o governador do castelo, todos os dias. (MONTESQUIEU, 2001, p. 10, grifo
nosso)

Ao expor sua preocupagdo com a “grandeza do poder do juiz” antevé o que hoje, de
maneira diversa, continua a ser objeto de certa apreensao, por meio de outra denominagao, mais
adequada ao contexto historico presente: a discricionariedade do juiz. Como exemplo, os
argumentos extrajuridicos utilizados pelos ministros do STF, expostos no capitulo anterior, ja
produzem inquietagdo em alguns juristas, apesar da exigéncia da vinculagdo ao direito para
decidir.

“Na tarefa de dizer o direito, o julgador lanca mao da argumentagdo, representando a
fundamentagao logica com fun¢ao de formular um entendimento adequado das regras do direito
objetivo que foram aplicadas no caso. Assim, garante-se a validade e aceitagdo da sentenga.”
(CAPPELLETTI, 1999, p. 78)

Talvez este fato se torne mais intenso diante do contexto em que se edificou. "O juiz surge
como um recurso contra a implosdo das sociedades democraticas que ndo conseguem
administrar de outra forma a complexidade que elas mesmas geraram”. (GARAPON, 2011, p.
27)

E, alguns, beneficiando-se deste cendrio, aproveitam para se autopromover, através nao
somente de a¢des que nao se identificam com o ato de julgar, como do proprio texto da decisao
judicial em que, por vezes, exaltam ‘“sua coragem”, ao decidir de uma determinada forma, ou
contam um pouco de seu histdrico, que ndo guarda nenhuma relacdo com o caso em julgamento,

mas com o fim de exaltar sua trajetoria.

Ademais, existe no ativismo o desvio populista que leva os juizes a tentarem justificar
seu suposto papel representativo como legitimo — além de reclamarem de um status
privilegiado —, em virtude de se perceberem como interlocutores e, praticamente,
anjos da soberania popular até entdo defasada e em vias de extingdo. (VERBICARO,
VERBICARO.L.P, MACHADO, 2018, p. 198)

Este fendmeno, denominado de populismo judicial, constitui a aplicacdo do populismo,
originario do ambiente politico, e que se referia a um comportamento dos representantes
politicos, para o judicidrio, na figura dos magistrados. Dentro da cena politico, busca-se o apoio
popular através de técnicas paternalistas. Dentro do judiciario os magistrados, com base em um

pretenso apoio popular, atuam para além do Direito em nome do interesse publico.
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A populisprudéncia sintoniza sua antena na opinido publica e no humor coletivo e
“transcende” a lei quando esta ndo estiver afinada com uma causa maior. Convoca
apoiadores e lhes agradece publicamente pela mobilizagdo em defesa da “causa”.
Adere a cultura de celebridade, aceita prémios em cerimonias chiques, tanto faz quem
as organize ou quem sejam seus companheiros de palco. Frequenta gabinetes politicos
e a imprensa, onde opina sobre a conjuntura politica, alerta sobre decisdes que podera
tomar em casos futuros e ataca juizes ndo aliados a “missdo”. A populisprudéncia é
televisionada e tuitada, ndo esta s6 nos autos. (MENDES, 2018, sp)

O “atuar para além do Direito em nome do interesse publico” traz um grau de
imprevisibilidade imenso, que ainda ¢ favorecido dentro de esferas como a do direito processual
penal, em virtude de termos vagos e indefinidos a exemplo da “garantia da ordem publica”

como razao para prender preventivamente.

Normalmente, o que se percebe dentro desse cenario sdo juizes (in) voluntariamente
buscando se destacar dos demais. Para tanto, recorrem ao que Garapon (2001, p.63)
denominou de “aceleradores de carreira”, ou seja, casos emblematicos ou cargos
politicos administrativos que levam os magistrados a se destacarem ndo
profissionalmente pela jurisdicdo, mas pela autopromocdo, esta acarretando um
nimero preocupante e cada vez mais expressivo de decisoes judiciais que nao
estio amparadas em principios juridicos, mas sim em fundamentos politicos
capazes de agradar peculiares segmentos que os mantém protegidos contra
qualquer relevante reprimenda (VERBICARO, VERBICARO.L.P, MACHADO,
2018, p. 197-198, grifo nosso)

Em vista disso, observa-se o sistema judicidrio utilizando elementos que estdo fora do
codigo binario direito e ndo direito, demonstrando que ha algo errado no seu funcionamento,
uma vez que, com base na leitura luhmanniana, o sistema atua somente com elementos proprios,
ainda que exista um evento externo, no entorno.

Por conseguinte, diante da espetacularizacao da figura do juiz, do nao observar a lei, do
decidir sem possuir qualquer elemento intrinseco ao sistema do direito, o grau de
imprevisibilidade torna-se insuportavel para a sociedade, que clamava anteriormente por ver
seus pedidos atendidos e que confiou fielmente no juiz como “guardido” da lei. E, com base
nesta ultima expressdao adotada por Garapon (2001) para o juiz, torna-se bastante pertinente

repetir o final do conto A Cidade (disposto no primeiro capitulo da tese)

“o comandante que lhe pergunta se podia imaginar porque aquele homem estava
pendurado daquela forma. O jovem responde: “Porque ¢ um prisioneiro”. “Nao”,
retruca o comandante, “ele ¢ um guardido”. Ameagadoramente, o comandante
pergunta-lhe se ele podia imaginar porque o havia pendurado. “N&o”, respondeu o
jovem. O comandante, entdo, explicou: “porque ele tinha a ilusio de nfo ser
guardiio”. “E o que ele pensava ser?”, perguntou o jovem. “Pensava ser um
prisioneiro”, disse o comandante. (GIORGI, 1998, p.150/151, grifo nosso)

Em vista disso, em um quadro de distor¢do de fungdes e da utilizacdo de argumentos
extrajuridicos o resultado pode ser qualquer um, pois o magistrado ndo compreende mais a sua

func¢do dentro do sistema judicidrio, ndo percebe mais quem €.
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5.4.4. Perigos do controle judicial

Quando o homem juridico ocupa o lugar deixado vago pelo homem politico, a primeira
impressdo ¢ de protecdo e garantia de direitos, em uma sociedade que encontrava-se ao
desamparo. Tendo isto em vista, o processo natural foi o aumento das demandas judiciais e a
ascensao do juiz ao posto de “bastido da moralidade”, de quem se espera um comportamento
ético, probo e conforme as leis, pensando no bem estar da coletividade, situacao que nao mais
ocorria no ambito politico, uma vez que, como expde Shapiro (1999) “politica é sobre interesses
e poder”.

Desse modo, a judicializagdo da sociedade ¢ um caminho inevitavel, uma vez que se
recorre ao judiciario frequentemente e, dentro de uma sociedade mediatizada, a exploracao de
questdes envolvendo o judiciario nos meios de comunicagdo torna-se recorrente.

Porém, “quando a Justi¢a ascende ela propria a condi¢do de mais alta instancia moral da
sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual
normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizagdo
politica democratica”. (MAUS, 2000, p. 187) Assim, o que parecia inicialmente uma evolucao
comeca a ganhar contornos semelhantes a do homem politico antes na posi¢do mais alta, uma
vez que, especialmente quanto ao STF, os magistrados encontram-se em uma posi¢do muito
confortavel quanto a fiscalizag¢do e o controle externo.

Visualizando esta situacdo com muita clareza, Maus (2000) pergunta: “ndo sera a Justica
em sua atual conformacao, além de substituta do imperador, o proéprio monarca substituido?”’

Portanto, o que esta oculto na imagem de garantidora de direitos? Talvez, como expde
novamente Maus (2000) em seu texto: “por trds de generosas ideias de garantia judicial de
liberdades e da principiologia da interpretacao constitucional podem esconder-se a vontade de
dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania
popular, constituindo-se como obstaculo a uma politica constitucional libertadora.”

Esta ¢ uma andlise que se fez da atuagao do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha
no pods segunda guerra mundial, mas que ¢ perfeitamente aplicavel a realidade atual brasileira
(guardadas as devidas diferencas quanto ao contexto historico de violagdes), por isso: “Sobre a
atividade judicial dos tribunais constitucionais que se desenvolveu em tal cendrio paira pois a
suspeita de servir a expansao do poder autocratico, sem que formas equivalentes de controle

tenham sido desenvolvidas”. (MAUS, 2000, p. 184)
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A inexisténcia de um controle externo ao STF tem criado situagdes de distor¢ao do
funcionamento do sistema judiciario, provocando resultados, na interpretagdo da lei, que fogem
do ambito juridico e constitucional e que se adequam mais aos interesses politicos e a pressao
mediatica e popular.

Isto pode parecer de certa forma “injusto” ou “mau”, contudo as decisdes dos tribunais
ndo sdo proferidas, ou ndo deveriam sé-lo, para atender aos anseios de uma populacio
descrente, ao politico que deseja permanecer no poder, ou a credibilidade do poder judiciario
questionada pelos meios de comunicagdo. Elas nem deveriam ser classificadas a partir de ideais
de justo/injusto ou de bom/mau. Deveriam ser entendidas apenas como juridicas ou nao

juridicas, legais ou ilegais, pois em torno disto que gravita o sistema juridico.
5.4.5. Abordagem mediatica do Poder Judicial

Ha dois aspectos que devem ser analisados quando se discorre a respeito da exposi¢ao
medidtica do poder judiciario: o primeiro relaciona-se ao uso pelo poder judicidrio dos meios
de comunicacdo a fim de dar transparéncia aos seus atos e o outro relaciona-se a abordagem

dos media sobre os atos judiciais e magistrados.

5.4.5.1. Poder judicidrio e os meios de comunicagao

O uso dos meios de comunicacdo para dar publicidade aos seus atos ndao € algo novo
dentro do Estado. Ao longo da histdria, e mais especificamente na atualidade, em virtude dos
avancos tecnologicos, e da necessidade de tentar criar uma ideia de proximidade com o publico,
investiu-se cada vez mais neste recurso.

Verifica-se ainda o emprego deste para publicizar os atos estatais quanto ao aspecto da
transparéncia, de uma prestacao de contas ou accountability, que € um meio de controle popular

e que se beneficia de uma boa relacdo entre representados e meios de comunicacao.

Apesar do pensamento elitista, o sistema democratico representativo possui
mecanismos de controle popular, 0 que em certa medida configuraria uma
participacdo. A chamada accountability tem um papel fundamental na
conscientizacdo das esferas publicas quanto as suas obrigacdes e as responsabilidades
de seus atos. Ha& duas dimensdes para essa responsabilidade: a primeira se refere a um
controle a ser feito sobre o poder (horizontal) e a segunda, a prestacdo de contas e a
submissao a populagao (vertical). O bom funcionamento da accountability exige
uma permanente interlocugéo entre representantes e representados, no qual a
midia teria um papel fundamental. (CARVALHO, 2016, p. 255- grifo nosso)
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Mais recentemente, diante do movimento de ativismo e do populismo judicial, verificou-
se a utilizacdo dos media dentro de um campo diferente que € a transmissdo dos julgamentos
em tv aberta, e em sites da internet, em particular do STF, ainda que ndo sejam casos de grande
repercussao, isto é, aqueles em que ha uma intensa atracdo do publico quanto a matéria,
especificamente aqueles que envolvem Direito Penal.

Quanto ao STF, este inovou quanto as transmissdes ao vivo em comparagado aos outros
tribunais constitucionais ao redor do mundo. No ano de 2002, tornou-se o primeiro a transmitir
suas deliberacBes ao vivo pela televisdo. “Néao foi o primeiro a permitir cameras em seu
ambiente - a Suprema Corte do Canada permite televisionar sustentacfes orais desde 1997,
informa -, "mas foi o primeiro e permanece o Unico a permitir a transmissdo ao vivo das
deliberagdes entre juizes"”. (LOPES, 2017, sp)

Talvez a conclusdo normal da transmissdo, € que as sentencas e 0s votos ndo tivessem
qualquer alteracdo, uma vez que ndo houve modificacdo na regra técnica ou na legislacao
concernente a isso, apenas a aplicagdo de um instrumento para, possivelmente, legitimar os atos
do judiciario. Porém, observou-se um comportamento diferente, destacado pelo ministro

Barroso e, a seguir, por Felipe de Mendonca Lopes em uma tese de doutorado da FGV.

A segunda peculiaridade é a transmiss&o ao vivo, em TV aberta, tanto das sustentaces
orais (hearings) como dos debates e a deliberacdo entre 0s ministros (o que nos
Estados Unidos e na maior parte do mundo é feito em conferéncia interna) e a
proclamacdo dos votos. Embora seja um tanto atipico, € da tradicdo brasileira que os
julgamentos, incluindo a fase dos debates e da deliberacao, sejam publicos. O que ha
de muito particular em relagdo ao Supremo Tribunal Federal é a transmissdo ao vivo
pela televisdo (e simultaneamente pelo canal do Tribunal no youtube). HA muitos
criticos desse modelo, sob o fundamento de que a visibilidade dificulta a
construcéo de consensos e traz o risco de politizagéo indevida, na medida em que
0s ministros, de certa forma, podem ser influenciados pela opinido publica. Na
pratica, um dos maiores problemas foi que os votos se tornaram mais longos,
conforme constatado em pesquisa empirica feita em trabalho de doutorado do
qual sou orientador. (BARROSO, s/a,,p. 3 -4, grifo nosso)

Barroso destaca dois pontos no trecho citado acima. O primeiro diz respeito a tese de que
a visibilidade dificulta a construgao de consensos pela possivel influéncia da opinido publica.
Quanto a isto ¢ necessario observar alguns aspectos, até¢ de certa forma preocupantes, € que
serdo ainda discutidos no capitulo a seguir.

Inicialmente, ¢ contundente dizer que a transparéncia proporcionada através das
transmissOes deveria auxiliar o processo de proferimento de decisdes, tornando acessivel a
todos o teor do que ¢ dito no texto judicial. Ao lado disso, o posicionar-se segundo a lei ndao

estd sujeito a transmissdo ou ndo dos julgamentos, e sim aos elementos dispostos dentro do
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sistema juridico e dentro do estado de direito.

Portanto, volta-se a repetir, por considerar de profunda importancia dentro de um Estado
em que preza pelos valores de seguranga juridica, de previsibilidade do decidir e especialmente
a vinculagdo aos elementos pertencentes ao sistema juridico, a interpretagdo legal ndo pode
estar atrelada a elementos subjetivos, que nada tem a ver com a legislagao.

Dessa maneira, os ministros ndo poderiam se sentir pressionados de nenhuma forma a
buscar um consenso ou nao diante do que nao esta disposto em lei. Além disso, o que foi objeto
de critica pelo ex-ministro do STF Eros Grau®’, a transmissdo serve para conhecimentos dos
fundamentos da decisdo judicial, principio constitucionalmente previsto, e ndo para a criagao
de um “espetaculo” em torno disto. O tnico “auditério” deve ser o cumprimento da lei e ndo,
possivelmente, o telespectador que acompanha a exibigao televisiva de sua casa.

Um outro ponto a se observar, e que foi objeto de estudo por Lopes em sua tese®® foi o
fato de os votos dos ministros terem se tornado mais longos apds 2002.

Lopes (2017) analisou em sua tese 15 (quinze) mil votos ou 1.680 (um mil e seiscentos ¢
oitenta votos, disponiveis no site do STF, tendo como foco da sua pesquisa a extensao do voto
de cada ministro ao longo do tempo, sobre os quais aplicou métodos econométricos®®. A partir
disso identificou que ap6s 2002, os votos dos ministros tém aproximadamente 26 (vinte e seis)
paginas a mais em relagdo ao periodo anterior, tendo este aumento uma relagao direta ndo com
a mudanca de governos ou a alternancia de partidos no poder e sim com a transmissao dos

julgamentos pela Tv Justica.

"A beleza da estatistica permitiu distinguir entre caracteristicas pessoais dos ministros
e efeitos provocados pela televisdo" (...). "O resultado ¢ forte o suficiente para ter a
certeza de que as mudangas ndo foram causadas pelas alteragdes na composi¢do da
Corte." (...)

" A pesquisa mostrou que houve mudangas significativas no comportamento dos juizes
do STF"(...). "Como politicos, os ministros usam a televisio como publicidade

57 Segundo entrevista realizada para o jornal Estado de Sdo Paulo, Eros Graus lembrou
de um episddio que considera “emblematico” dessa espetacularizacdo. Um dia de
sessdo no plenario, algum magistrado falava sem parar, quando foi interrompido pelo
entdo ministro Nelson Jobim: “J& entendemos o que o senhor quer dizer. Esta claro”.
Em resposta, o tal ministro disse: “Nao estou falando para os senhores”. Estava claro,
para Eros, que o colega falava para os telespectadores.

Questionado se a TV Justica ndo traz transparéncia a populacdo do que se passa na
Corte, Eros é enfatico: “Os tribunais nio tém de ser transparentes, tém de aplicar
a lei””. (site, 2017, s/p, grifo nosso)

Somente quanto este Gltimo comentario destacado da fala de Eros Grau, € necessario que se diga que os tribunais
devem ser transparentes pois isto esta determinado em lei.

% Tese de doutorado de Felipe Mendonga Lopes, disponivel em biblioteca digital da Fundagéo Gettlio Vargas.
69
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gratuita e procuram maximizar sua exposi¢do escrevendo votos mais longos - lidos
em voz alta nas sessdes - ¢ se envolvendo em discussdo mais longa com seus pares."
Um deles, conhecido como "diferengas-em-diferengas”, possibilita identificar se um
determinado evento - a criagdo da TV Justica, no caso - pode ou ndo ter um efeito
causal sobre o objeto em estudo, o comportamento dos ministros do Supremo.
(LOPES, 2017)

5.4.5.2. Meios de comunicagdo e Poder judiciario

Como pode se observar acima, as irritagdes entre dois diferentes sistemas, ou melhor, de
eventos do entorno no sistema a ser considerado podem dar-se constantemente, produzindo, em
alguns casos, além das irritagdes comuns em virtude da interdependéncia entre eles,
interferéncias que podem modificar a sua forma de operar, se ndo forem lidas sobre o codigo
binario do proprio sistema.

Quando se fala sobre a visibilidade aplicada aos tribunais e aos atos judiciais dos
magistrados, aquela deve ser compreendida a partir dos artigos legais em que se fala sobre a
motivagdo judicial, o acesso a todos e a transparéncia nos atos. Esta ¢ a forma que se adequa ao
bindmio presente dentro do sistema juridico e que s6 pode ser analisada com base em elementos
intrinsecos a este sistema.

Porém, quando os media abordam o sistema do direito, ou especificamente o subsistema
judiciario, o olhar ¢ diferente, pois os elementos que os norteiam sdo diversos e,
consequentemente, o sentido também.

Uma diferenca a ser apontada diz respeito a linguagem que ¢ utilizada. Os meios de
comunicag¢do, que possuem como bindmio informacao/nao informacao procuram utilizar uma
linguagem mais acessivel que pode ser mais bem compreendida pela coletividade. Ao lado
disso, a informag¢do deve ser fornecida o mais rapidamente possivel sob o risco de perder o seu
“valor informativo”. O judiciério trabalha com a lei, ou seja, com a observancia do processo
legal, logo, preocupa-se com os prazos dispostos na legislagdo, mas ndao com uma velocidade
maior a ser aplicada a eles, sob o risco de violagao do devido processo legal, por exemplo.

A populagdo, muitas vezes, ndo possui um conhecimento técnico para compreender estas
diferencas, pressionando que os magistrados profiram mais velozmente suas decisoes, € que
estas estejam relacionadas a valores considerados dentro de um conhecimento comum.

Assim sendo, classificam os atos dos juizes em bons ou maus, justos ou injustos, céleres
ou morosos. E necessario que se diga, reforgando a diferenciagio entre eles, que a nogdo de

célere e moroso ¢ diversa para cada um dos sistemas. O que pode ser extremamente célere para
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o judiciario, pode ser considerado moroso para sistema mediatico.

Dito isto, fica mais claro ainda compreender que a opinido publica, como “auditorio”, nao
pode ser referencial para se decidir algo, pois estad fora do sistema juridico e se guia por outros
elementos.

A vista da maior visibilidade e “transparéncia” sobre o que ocorre no Sistema judicirio,
do acesso a informacgdes de casos, como laudos, suspeitos, informagdes pessoais, forma-se um
tribunal, fora do tribunal, ocorrendo um julgamento nas ruas, primeiramente, sendo conduzido
por vezes através da seletividade das informagdes repassadas a todos, uma vez que nao ¢ tudo
0 que ocorre na sociedade que € noticiado.

Desse modo, torna-se ainda mais perigoso seguir uma pressao da opinido publica, evento
que se localiza no entorno do sistema judicidrio, sem fazer parte dele, ou seja, somente os
elementos juridicos pertencem a este subsistema e podem orientar o resultado de uma decisdo
do magistrado.

Expressoes como “credibilidade do poder judiciario” nunca podem ser utilizadas como

razao para decidir, pois ndo sdo inerentes ao direito.
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6. ACOPLAMENTO OU CORRUPCAO INTRASISTEMICA

6. 1 CONSIDERACOES GERAIS

Ao longo deste trabalho, procurou-se mostrar a relagao entre dois sistemas parciais, quais
sejam: o Judicidrio e o Mediatico, tentando compreender mais profundamente de que maneira
0 primeiro reage a ocorréncia de eventos no seu ambiente.

Verificou-se que a produgdo de eventos no ambiente dos sistemas ¢ algo normal e que
auxilia, muitas vezes, na reproducdo dos proprios sistemas, uma vez que estes sao incentivados
a se adequarem a estimulos externos, autorreproduzindo-se, segundo seus codigos particulares.

Como ja foi mostrado antes, o ambiente ¢é tdo essencial quanto o sistema, lembrando que
0 que constitui a teoria dos sistemas ¢ a diferenciacao entre sistema e ambiente, que se reproduz
internamente no sistema. Entdo, para o sistema juridico, o sistema mediatico ¢ tdo essencial
quanto a propria ideia de direito e dos elementos intrinsecos a ele, pois constitui 0 ambiente.

Quanto ao sistema mediatico, o sistema juridico que se localiza no ambiente ¢
fundamental. Isto quer dizer que apesar de existirem isoladamente, o que favorece a sua
reprodugdo ¢ o contato com o ambiente e com os elementos externos a ele, sendo traduzidos
para a sua linguagem, incorporando as suas caracteristicas e, especialmente, assumindo as suas
fungdes.

Na sociedade ha varios subsistemas uma vez que, diante da complexidade e da selegdo,
ha uma especializagdo e o estabelecimento de expectativas normativas a serem cumpridas, que
estdo de acordo com a funcao destes subsistemas.

Lembrem-se que uma das ideias iniciais deste trabalho, com base na teoria luhmanniana,
¢ que o funcionamento da sociedade estaria comprometido se ndo houvesse uma ordem ou uma
estruturacdo da complexidade. Entdo, a operacionalizagdo desta est4 relacionada ndo apenas a
existéncia de um cddigo bindrio em cada um dos subsistemas, seguindo a funcdo caracteristica
deles, mas também a diferenca que estabelece com o ambiente, reproduzindo esta internamente
e, por consequéncia, a sua autopoiese.

Em alguns momentos, ¢ possivel perceber que ha uma interferéncia proveniente do
ambiente. Com base nisso, ha possibilidade de alguns resultados: o de que o evento externo
estimule a autorreproducdo do sistema, o do acoplamento estrutural e o da corrupgao

intrassistémica.
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Hé casos dentro do sistema juridico e politico , sistema juridico e mediatico, além do
sistema medidtico e politico, nos quais verifica-se a presenga do acoplamento estrutural, ou
seja, o mesmo objeto constituindo dois sistemas diversos, assumindo um significado em cada
um, a exemplo da Constituicdo Federal, do direito a informagdo e da opinido publica,

respectivamente.

Os meios de comunicagdo de massa sempre mantiveram uma relagdo curiosa com o
direito. Varios aspectos da atividade da midia estdo coligados a conceitos juridicos
importantes. A liberdade de expressio, o direito de informar e o direito de ser
informado, por exemplo sdo garantias juridicas fundamentais para os meios de
comunicacio. (CAMPILONGO, 2011, p. 159, grifo nosso)

O direito a informagao aplica-se tanto dentro do bindmio informagao ¢ nao informagao,
como dentro do cddigo direito e ndo direito. E, além deste caso de acoplamento estrutural, como
se pode constatar através da leitura dos capitulos, o sistema juridico ¢ o mediatico

frequentemente irritam-se dentro do contexto de sistema e ambiente.

6.2. ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

A luz do exposto, em especial no quarto capitulo, em que se visualiza alguns trechos de
decisdes judiciais e argumentos utilizados para decidir, identificou-se que a opinido publica, a
vontade do povo, e outras variacdes fazem-se presentes em decisdes do STF. Tendo isto em
vista, buscou-se identificar um acoplamento neste caso, verificando se a partir desta constante
irritagcdo, o evento “opinido publica” presente no ambiente havia sido incorporado ao sistema
juridico, constituindo um significado particular. Retomando, destarte, este conceito, expde-se

que:

Quando hd um acoplamento estrutural, o processo comunicativo de um sistema
aparece no outro ndo apenas como uma perturbagdo, mas também como uma
ferramenta auxiliar de funcionamento das operagdes: seu significado, no entanto, vai
ser construido apenas dentro do proprio sistema em que foi realizado o processo
comunicativo, de forma independente do significado que tinha naquele sistema
original (NEVES, 2005, p. 53)

Portanto, para que houvesse o reconhecimento deste fendmeno, seria necessario que a
vontade do povo estivesse inserida dentro do sistema juridico, orientada pelo cddigo bindrio
direito e ndo direito.

Porém, ndo foi possivel identificar igual acontecimento entre o sistema medidtico € o
juridico, sendo que em todos os casos citados (decisdes) a opinido publica ora assume o

significado dos media, ora assume o significado politico.



150

E ¢ interessante verificar que apesar do sistema judicidrio atrair cada vez mais a atengao
do publico, por algumas das questdes ja expostas, como a crise da democracia representativa e
a ascensao do homem juridico no lugar do homem politico, este “auditério” (povo) ndo ¢ capaz
de garantir certeza, ndo sendo selecionado pelo sistema.

Assim sendo, diante da exclusdo desta possiblidade, faz-se necessario identificar qual a

consequéncia para o sistema juridico da irritagdo proveniente do sistema mediatico.

6.3. SISTEMA JUDICIARIO SOB ANALISE: O ESTUDO DOS EFEITOS DAS
IRRITACOES PROVENIENTES DO SISTEMA MEDIATICO NESTE SISTEMA

6.3.1. Delimitacio do objeto

Ao comecar, ¢ importante destacar que dentro do sistema juridico, como forma de
delimitagdo da tematica, optou-se por fazer um estudo da interferéncia sob o subsistema
judiciario, ou seja, aquele que tem como fungdo a aplicagdo das leis e resolucdo de conflitos,
relacionando-se intrinsecamente aos tribunais. E manifesto que se discorreu neste trabalho
sobre o sistema juridico, buscando compreender seus elementos, codigo binario e a sua forma
de operar, pois este embasamento ¢ fundamental para o entendimento do judiciario e da hipotese
que se objetiva esclarecer quanto a interferéncia de outro sistema no funcionamento dele.
Todavia, deter-se-4 mais profundamente no subsistema judicidrio, analisando de que forma ele
reage aos eventos presentes em seu ambiente.

O propdsito ¢ apurar se ha uma irritagdo comum que sera assimilada pelo sistema ou uma
corrupcdo intrassistémica diante desta interferéncia. Por conseguinte, j& tendo uma
compreensdo dos conceitos de irritagdo e corrupgdo intrassistémica pois ja foram objeto de
estudo no terceiro capitulo desta tese, passar-se-a4 para a metodologia adotada e os pontos a

serem destacados neste topico.

6.3.2. Operacoes do sistema judiciario e irritacio

O sistema judiciario possui em seu amago a aplicagdo da lei através das decisdes judiciais.
Na presente tese, fez-se um recorte, optando-se por analisar algumas decisoes provenientes do
Supremo Tribunal Federal. Aquele justifica-se em virtude das matérias discutidas nesta corte,

pela sua composicdo singular em relagdo as outras cortes do pais, além da visibilidade a que
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esta submetida em ambito nacional e ndo somente regional e estadual.

Dentro desta op¢do metodoldgica, pode-se destacar alguns pontos que comprovam a
interferéncia do sistema mediatico sobre o sistema judicidrio. Apos a apresentacao destes,
verificar-se-a se houve modificacdo na forma de funcionamento do sistema, diante desta
irritagdo, atingindo a operatividade deste.

Citar-se-3o alguns pontos para, ap6s isto, analisar de que forma o evento externo esta

sendo lido dentro do sistema juridico.

6.3.2.1. Argumentacao

No capitulo quarto desta tese houve a oportunidade de visualizar alguns trechos extraidos
de decisdes judiciais referentes a diferentes tematicas. Naquelas, foi possivel observar um ponto
em comum, qual seja, a presenca de elementos estranhos ao direito no seu corpo. Em alguns
casos, sobrepondo-se a aplicagdo dos elementos juridicos.

Elementos como “credibilidade do poder judiciario”, “coragem do magistrado ao proferir
determinado voto”, “opinido publica”, foram alguns dos citados, para fundamentar suas
decisdes e justificar seus posicionamentos. E imprescindivel que se diga que estes ndo sdo
elementos presentes dentro do sistema juridico, ndo podendo, segundo a teoria dos sistemas,
embasar as decisdes do magistrado, uma vez que a certeza do sistema e a sua consequente

previsibilidade envolve o cumprir o direito, qual seja, o positivo, os principios e a

jurisprudéncia.

6.3.2.2. Extensdo das decisdes judiciais

Este ¢ um dado particularmente interessante destacado por Lopes (2017). Houve o
crescimento do nimero de paginas dos votos a partir da exibicao, em 2002, dos julgamentos do
STF na TV Justiga. Este fato poderia conduzir a duas conclusdes distintas. A primeira € a de
que os ministros, possivelmente preocupados com a exibi¢do destes julgamentos e pretendendo
proporcionar o acesso a todos, buscaram explicitar mais detalhadamente as suas razdes para
decidir de uma determinada forma. E a segunda ¢ a de que, diante da exibigdo televisiva,
procuram estar mais tempo sob os holofotes, alimentando um comportamento que nada tem a
ver com o juridico. Em qualquer dos casos, uma consequéncia que poderia ser destacada diz

respeito a eficiéncia desta corte, ou seja, 0 maior tempo que € preciso para julgar tendo em vista
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o tempo dispendido para redigir votos mais longos.

6.3.2.3. Interpretagdo

A interpretacdo ¢ uma das atividades que mais gera discussdes na atualidade,
especialmente em casos nos quais o texto da lei apresenta uma certa ambiguidade, levando com
que os magistrados, em regra, adotem diferentes linhas interpretativas na sua analise e
conclusao.

Todavia, uma outra questao que se apresenta, atinge especificamente o julgado discutido
parcialmente no capitulo terceiro desta tese, que ocorre quando o texto legal aparenta uma
indiscutivel clareza, segundo o posicionamento de alguns ministros, que ndo compreendem o

porqué da dificuldade de aplica-lo conforme esta disposto.

6.3.2.4. Crise da democracia representativa

A crise da democracia representativa e a decadéncia do homem politico algou o judiciario
ao posto mais elevado da sociedade, “encarregando-o” de amparar uma sociedade desiludida
frente as dentncias de corrupgao, desvio de dinheiro, combinagdes politicas, entre outros.

E, rapidamente, a visibilidade do juiz foi alterada, assim como a exigéncia em torno das

suas argumentagdes ao decidir, sobrepondo-se a figura do politico desacreditado.

6.3.2.5. Opinido publica como legitimadora da decisao judicial

Outro fundamento empregado em maior escala ¢ a opinido publica, que estd
intrinsecamente relacionada & ideia de que a vontade da maioria traria sustentagdo e
legitimidade a decisao judicial.

Este fundamento ¢ aplicado em diferentes contextos, sendo interessante observar que,
algumas vezes, ele assume o significado politico e outras o mediatico. Quando se discorre sobre
este ultimo, entende-se a opinido publica como um ser abstrato, formada pelos telespectadores,
dentro de uma seletividade imposta pelos media e pelos detentores do controle dos meios de
comunicacdo em massa. Quanto ao primeiro, constitui-se do povo que ao escolher os
representantes, possuiriam o direito de determinar a aplicag@o da lei, uma vez que elegeram os

representantes responsaveis pela sua redacdo legal.
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6.3.3. Consideracoes Parciais

Apontou-se acima alguns aspectos que se modificaram diante da maior irritagdo dos
meios de comunicagdo no seu ambiente, além de retomar o conceito de opinido publica. O
comportamento natural seria a adaptacdo do sistema juridico a vista destes eventos em seu
ambiente, estimulando a sua autorreprodugao.

Talvez, se forem visualizados isoladamente, os aspectos podem sinalizar mudangas, mas
ndo uma inoperatividade do sistema e, como se constatou, a transformagao do direito positivo
¢ consequéncia direta da sociedade funcionalmente diferenciada que busca estruturar-se através
da diminuicao ou controle de sua complexidade.

Portanto, em um primeiro momento, poder-se-ia dizer que as irritagdes do entorno
(sistema mediatico), a partir da leitura delas pelo sistema judicidrio, provocaram alteracdes que,
em alguns casos afetaram a “eficacia” dele, tendo em vista, por exemplo, que o STF se tornou
mais moroso.

Contudo, quando se verifica especificamente uma alteracdo na compreensao da lei, isto

¢, na leitura e consequente aplicacao desta, ja ndo ¢ viavel falar apenas de interferéncia.

6.4. SISTEMA JUDICIARIO E SEU AMBIENTE

Anteriormente, evidenciou-se, a partir do texto de Campilongo (2002), que o problema
basico dos sistemas fechados ¢ a compreensdo dos elementos externos a partir de operacdes
internas. Neste contexto, observa-se que o sistema judicidrio sofre constante irritacao dos outros
sistemas e, diante desta, estimula-se a sua autopoiesis.

Os eventos externos possuem caracteristicas diversas pois sdo guiados por outros
bindmios, entretanto devem ser admitidos como aspectos das operacdes internas, segundo
Campilongo. Assimilando estes eventos e especializando o seu funcionamento permite-se a
constante evolugdo do direito, uma vez que as suas operagdes sdo continuas.

Todavia, a ideia de assimilar passa inicialmente pela de seletividade. Quais elementos o
sistema deve selecionar? E quais, apds uma breve assimilagdo, serao rejeitados?

Dessa maneira, ¢ necessario ter em mente, dentro do dificil equilibrio entre operagdes
internas e eventos externos, que “a exclusdo estratégica de possibilidades, constitui o meio para

a constru¢do de ordenamentos mais elevados que ndo podem consentir com toda e qualquer
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possibilidade, mas, exatamente por isso, garantindo a sua heterogeneidade”. (LUHMANN,
1983, p. 13)

No caso objeto de analise, ainda que se constate a frequéncia de elementos estranhos ao
direito nas sentengas, se isto nao afetar a compreensao do direito, ou seja, a leitura do texto
legal, nao ha distor¢ao no funcionamento deste sistema. Contudo, a presenca destes elementos

ndo € compativel com a ideia de isolamento operacional e abertura cognitiva.

6.5. CORRUPCAO INTRASSISTEMICA: DISTORCAO DO SISTEMA JUDICIARIO

Ao fazer uma leitura atenta da argumentagdo presente nos votos dos ministros € na
conclusdo que alguns chegaram, em 2016 ¢ ao final de 2019, quanto a situagdo da prisdo em
segunda instancia, sobre o que esta escrito na lei, percebe-se que houve uma distor¢do do
sentido desta, produzindo uma imprevisibilidade quanto aos resultados a serem obtidos.

Isto posto, o que em um primeiro momento poderia significar apenas adaptacdes do
sistema, frente as irritacdes em virtude de eventos externos, e posterior rejeicao destes, sao
sinais da inoperatividade do sistema judicidrio.

A presenga de eventos que irritem o sistema € algo natural, tendo em vista a importancia
do entorno para o sistema e da diferenciagdo entre eles, assim como uma certa

discricionariedade do juiz, vinculada a lei, no julgar. Porém:
O que ndo ¢ possivel — e nisso Luhmann esta absolutamente certo — é abandonar o
aparato evolutivo consolidado pelo sistema juridico e substitui-lo pelas referéncias
diretas a outros sistemas (econdémico e politico, por exemplo) ou as instancias
reflexivas de outros sistemas (teoria econdmica e teoria politica, por exemplo).
(CAMPILONGO, 2002, p. 127)

Dessa maneira, visualiza-se uma distor¢ao ndo porque as decisdes judiciais estdo maiores
ou os juizes citam, valendo-se de uma “discricionariedade”, elementos externos ao direito
positivo, mas sim porque a interpretagdo da lei ndo ¢ orientada por elementos presentes
internamente e sim por elementos externos a ela, produzindo uma modificagdo de significado
do texto legal e consequentemente de sua aplicagdo,

Retomando um exemplo de Luhmann (1983) ja exposto neste trabalho, que apesar de
trazer uma ideia aparentemente simples, consegue explicar com clareza a questdo posta. Da
mesma forma que ndo se pode fornecer um parecer negativo quanto a um pedido de divércio

tendo em vista somente que estdo ocorrendo muitos divorcios na sociedade e que agora passara

a nega-los para diminuir a sua quantidade, ndo se pode também determinar a prisdao de um
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individuo antes do transito em julgado, somente em virtude de querer satisfazer uma populagao
que clama pelo fim da sensagdo de impunidade que tomou conta do pais. E, por que ndo pode?
Para responder esta pergunta que ¢ essencial para a compreensao da conclusao a que se

chegou a partir deste trabalho, retoma-se algumas questdes conceituais.

6.5.1. Complexidade e selecao

Nos capitulos anteriores, em especial no final do segundo e no terceiro, discorreu-se sobre
alguns conceitos da teoria dos sistemas de Luhmann. Um deles ¢ a complexidade, necessaria
para a compreensdo do resultado a ser alcangado.

Luhmann (1983) compreende aquela como a presenga de mais possibilidades do que se
pode realizar. Para regular a complexidade existente na sociedade, Luhmann pensou esta
constituida por sistemas. Estes s6 existem para a redugdo de complexidade, assim sendo, a
criacdo de sistemas dentro de uma sociedade relaciona-se a ideia de sele¢do das possibilidades
e, consequente diminui¢do da complexidade.

Cada sistema possui um bindmio. A partir deste, seleciona quais sdo as possibilidades que
poderao ser reconhecidas pelo sistema, por serem compativeis com o bindmio e quais ndo serao
reconhecidas, diante da sua incompatibilidade. Isso quer dizer que, apesar das iniimeras
possibilidades existentes na sociedade, nem todas serdo reconhecidas ou lidas por um
determinado sistema, em virtude de sua inadequacdo ao valor positivo e negativo presente nele.

O resultado ¢ um nimero menor de possiblidades, viabilizando a operatividade do
sistema. Logo, o terceiro elemento ndo sera reconhecido, nao sendo levado em consideragao.

Transportando isto para o caso do divorcio citado por Luhmann, € necessario entender
que o parecer positivo ou negativo quanto a um pedido de divorcio apoia-se na lei, neste caso,
o Cddigo Civil. Nele estdo dispostas as situacdes em que aquele sera concedido. Tendo isto em
vista, o fato de estarem ocorrendo muitos divorcios na atualidade ¢ um terceiro elemento,
externo ao sistema, que nem sera considerado pelo magistrado, pois nao esta dentro do bindmio
direito e ndo direito.

Este fato, o grande ntimero de divoércios, até pode ser uma varidvel importante em uma
coleta de dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), quando se estuda a
estrutura familiar brasileira, o impacto no psicologico dos adultos e possivelmente criangas
envolvidas, mas ndo poderd orientar a concessao ou nao do divorcio determinado em lei, pois

esta informagao ndo serd selecionada pelo magistrado, em virtude da incapacidade de produzir
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certeza. E a sociedade necessita da producdo de certezas para continuar operando corretamente.

Ao analisar a prisdo em segunda instancia, a compreensao deve ser igual. A Constituicao
Federal dispde que ninguém pode ser considerado culpado até sentenga transitada em julgado,
que ocorre quando ndo ha mais possibilidades de recursos. Esta informagao devera entdo ser
selecionada pelo juiz, pois pertence ao sistema juridico, aplicando-a ao caso concreto. Este dado
¢ capaz de produzir certeza, permitindo a operatividade do sistema e da sociedade, uma vez que
o resultado a ser obtido diante de uma demanda semelhante deve ser o disposto em lei.

O elemento “vontade popular”, “vontade da sociedade”, “opinido publica” ndo ¢ capaz
de produzir certeza, ndo podendo ser utilizado pelo magistrado como razdo para decidir, que
nem sequer o deve reconhecer, uma vez que diante da reducao de complexidade realizada, este
elemento nao foi selecionado pelo bindmio direito e ndo direito.

Para que o sistema juridico, primordialmente o judicidrio, possa operar ¢ necessario que
os eventos externos a ele ndo distorgam o seu funcionamento. No momento em que o
magistrado cita um elemento estranho ao direito, modificando o sentido do texto legal, para
satisfazer um ““auditério” que nao € o juridico, a operatividade do sistema e o funcionamento
da sociedade estdo comprometidos, uma vez que havera um aumento desproporcional das

possibilidades que ndo poderdo ser suportadas pelo sistema juridico.

6.5.2. “Auditorio” do sistema judiciario

A concepcao de auditério, oriunda da teoria de Perelman, encaixa-se perfeitamente na
possivel razao inicial que conduziu a distor¢ao do sistema judiciario, pois questiona-se: a quem
se direciona as decisdes judiciais? A quem os ministros devem se dirigir no momento de julgar?

Ao realizar a leitura de alguns trechos de decisdes do STF, percebe-se que, por mais de
uma vez, o seu “auditorio” foi a sociedade, o povo, os telespectadores, como restou
demonstrado com a leitura dos trechos de decisdes judiciais presentes no quarto capitulo, com
a alteracdo do numero de paginas das decisdes apos o inicio da exibi¢do dos julgamentos na
TV, com alguns trechos da decisdo de 2016 destacados por L.P. Verbicaro e Lopes (2020), entre

outros:

(...) o entendimento anterior possibilitaria o enfraquecimento da “confianca da
sociedade na justica criminal”, j4 com a mudanca de entendimento seria possivel que
“o sentimento social de eficacia da lei penal” fosse restaurado (STF, HC 126.292/SP,
p.53).

(...)Partindo da concep¢do de que haveria incompatibilidade entre o principio e o
inicio do cumprimento da pena, a qual “ndo corresponde a expectativa da sociedade
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em relagdo ao que seja uma presungdo de inocéncia” (STF, HC 126.292/SP, p. 58)
(...) “a sociedade nao aceita mais essa presuncdo de inocéncia de uma pessoa
condenada que ndo para de recorrer” (STF, HC 126.292/SP, p. 59). (VERBICARO,
L.P, LOPES, 2020, p. 79-80, grifo nosso)

A nogao de auditério esta presente no sistema judicidrio, mas ela ndo ¢ formada pelo
“povo”, “sociedade”. Estes ndo sdo os destinatarios das decisdes judiciais, ainda que tenham
escolhido os representantes responsaveis pela redacao das leis que estdo sendo aplicadas no
Tribunal. Os ministros conservam a garantia da independéncia, logo, a sua decisdao ndo precisa
vincular-se com a vontade do povo, somente com o que dispde a lei.

Compreende-se que o “auditdrio” dos tribunais € composto apenas de elementos inerentes
ao sistema juridico, apesar da visibilidade que possa ter os casos analisados pelo Supremo
Tribunal Federal. Dessa maneira, o auditdrio do sistema juridico € a propria lei, dentro de um
processo de operagdes internas que utilizam os seus proprios elementos como referéncia através
da autopoiese. Ou seja, “¢ a producdo dos elementos, das estruturas e do desenvolvimento do
sistema a partir de operagdes recursivas a outros elementos internos do sistema, que realizam
seus processos comunicativos com dotacdo interna de sentido utilizando repertdrio proprio”.

(NEVES, 2005, p. 50)

6.5.3. Desconstruc¢io da concepcio da “maioria” como detentora da raziao

A anélise das decisdes expde um outro fato interessante, interligado com o disposto
acima: o de que a “maioria”, em regra, ¢ detentora da verdade, ou seja, se a decisdo for
fundamentada na sua vontade serd correta. E isto traduz um equivoco.

Na verdade, o primeiro engano ocorre quando se propaga uma concepcao de que a
democracia ¢ um valor absoluto e incontestavel, pois possibilitaria a todos serem tratados de
forma igual, devendo-se respeitar a vontade da maioria pois ela € a detentora ultima do poder,

ou seja, as decisdes que se fundamentassem nela seriam legitimas.

Hoje em dia, costuma-se concentrar a atengdo na democracia, julgando-a o principal
valor que estd sendo ameagado. Isso, porém, ndo deixa de ser perigoso. De fato, essa
énfase desmedida no valor da democracia é responsavel pela crenc¢a iluséria e
infundada de que, enquanto a vontade da maioria for a fonte suprema do poder,
este nao podera ser arbitrario. A falsa seguranga que tal crenca infunde em muita
gente contribui sobremodo para a geral falta de consciéncia dos perigos que nos
ameagam. E injustificado supor que, enquanto o poder for conferido pelo processo
democratico, ele ndo podera ser arbitrario. Essa afirmag@o pressupde uma falsa
relag@o de causa e efeito: ndo € a fonte do poder, mas a limita¢ao do poder, que impede
que este seja arbitrario. O controle democratico pode impedir que o poder se torne
arbitrario, mas a sua mera existéncia ndo assegura isso. Se uma democracia decide
empreender um programa que implique necessariamente o uso de um poder nado
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pautado por normas fixas, este se tornara um poder arbitrario. (HAYEK, 1944, p. 86-
87, grifo nosso)

Ainda que isto fosse verdade, isto €, que a vontade da maioria constitui a expressao do
correto, deve-se ter em mente que este € um elemento pertencente ao sistema politico € ndo ao
juridico, ndo sendo selecionado por este Gltimo, uma vez que, além de ndo se adequar ao codigo
binario, ndo estd apto a fornecer certeza.

E, realizando uma critica quanto a ideia de que o povo possui uma capacidade decisoria

no concernente ao processo judicial, cita-se abaixo um trecho do O Espirito das leis (2001)

Logo, em geral ndo se devem tirar os membros do corpo legislativo do corpo da nagéo,
mas convém que, em cada lugar principal, os habitantes escolham um representante
para si. A grande vantagem dos representantes é que eles sdo capazes de discutir os
assuntos. O povo nao é nem um pouco capaz disto, o que constitui um dos grandes
inconvenientes da democracia. (...) Havia um grande vicio na maioria das antigas
repiblicas: ¢ que o povo tinha o direito de tomar decisdes ativas, que
demandavam alguma execugio, coisa da qual ele é incapaz. Ele s6 deve participar
do governo para escolher seus representantes, 0 que esta bem a seu alcance. Pois,
se ha poucas pessoas que conhecem o grau preciso da capacidade dos homens, cada
um ¢ capaz, no entanto, de saber, em geral, se aquele que escolhe é mais esclarecido
do que a maioria dos outros. O corpo representante tampouco deve ser escolhido para
tomar alguma decisdo ativa, coisa que ndo faria direito, mas para fazer leis, ou para
ver se foram bem executadas aquelas que fez, coisa que pode muito bem fazer e, até
mesmo, so ele pode fazer bem. (MONTESQUIEU, 2001, p.76, grifo nosso)

Desta forma, reconhece-se que a opinido publica ou a vontade da maioria somente
poderiam ser empregados se traduzissem o texto legal, e isto ainda com ressalvas, uma vez que
0 que estd presente na decisdo judicial ndo ¢ a vontade do povo como fundamento de
decidibilidade, e sim o que esta disposto em lei, coincidente, em um determinado caso, com a
vontade da maioria.

Portanto, a “mensagem” que os tribunais devem transmitir € de que, seja em que contexto
for e a que pressao externa possa estar submetido, o cumprimento da lei € obrigatorio e se faz

necessario, tanto em casos em que a lei apresenta certa ambiguidade, quanto em casos em que

a redagdo do texto legal ¢ clara.

6.5.4. Sistema judiciario e diferenciacio funcional

Com a compreensdo da questdo posta ao longo deste trabalho, identificou-se a teoria dos
sistemas como a mais adequada para discorrer sobre a tematica, objetivando entender a
consequéncia da distor¢do do direito, a partir de elementos estranhos a ele, neste caso
representado pelo sistema mediatico e buscando encontrar uma solugdo para que o sistema

possa operar corretamente
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Luhmann trabalha com a concepgdo de uma sociedade funcionalmente diferenciada, em
que, a partir de processos internos baseados em um codigo binario presente em cada sistema,
serd possivel selecionar as possibilidades, reduzindo a complexidade e assegurando assim a

operatividade da sociedade.

Os codigos, portanto, sdo distingdes com as quais um sistema observa suas proprias
operagoes e define sua unidade: eles nos permitem reconhecer quais operagdes
contribuem para sua reprodugdo e quais ndo contribuem. Ao sistema da ciéncia
pertencem todas e somente aquelas comunicag¢des que sdo orientadas para o codigo
verdadeiro/ndo verdadeiro; e ao sistema legal aquelas que sdo orientadas para a
legalidade/ilegalidade, e assim por diante, e todos os sistemas tratam todas as suas
comunicagdes exclusivamente em termos do seu proprio codigo. (CORSI,
ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 42)"°

A presenca do codigo permite que um terceiro elemento, ndo disposto no bindmio, seja
rejeitado. Diante da sua exclusdo, é possivel controlar a complexidade dentro do sistema. Na
atualidade, h4 um alto grau de aumento das possibilidades, sendo ainda mais indispensavel o

controle desta, através da seletividade e da diferenciacdo imposta pelo sistema.

Em um mundo com crescente complexidade e contingéncia isso poderia conduzir a
um nivel insustentavel de tensdes ¢ problemas de orientagdo, caso o sistema social da
sociedade como um todo ndo apresentasse duas possibilidades contrarias de reagdo a
desapontamentos de expectativas. (LUHMANN, 1983, p. 55)

Ao estruturar a sociedade em sistemas, Luhmann consegue ndo apenas controlar a
complexidade dentro de cada um, através da selecdo, como também garantir que os possiveis
ruidos do ambiente ndo afetem o seu modo de funcionar, uma vez que sempre serdo
interpretados a partir do codigo inerente a cada sistema.

Também impede que distor¢des nos outros sistemas como, por exemplo, a crise da
democracia representativa, afetem a sua operatividade, uma vez que serdo entendidos como um
terceiro elemento e, apds, serdo rejeitados. “Através de um ato de opg¢do, geralmente ndo
percebido como tal, as estruturas restringem o ambito da possibilidade de opgdes. Em termos
imediatos delimitam o optavel.” (LUHMANN, 1983, p. 54)

Por conseguinte, ainda que o numero crescente de divorcios na sociedade ou a opinido do

povo possam ser relevantes para outros sistemas como o familiar ou o politico, respectivamente,

™ Los codigos, por lo tanto, son distinciones con las que un sistema observa las
proprias operaciones y define su unidad: permiten recnonocer cudles operaciones
contribuyen a su reproduccion y cuéles no. Al sistema de la ciencia pertencen todas y
Unicamente las comunicaciones que se orientam al cddigo verdadero/nao verdadero;
y al sistema juridico las que se orientan a la legalidad/ilegalidad, etcétera, y todos los
sistemas tratan todas sus comunicaciones exclusivamente en los términos de su
proprio codigo. (CORSI, ESPOSITO, BARALDI, 1996, p. 42)
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eles ndo o sdo para o sistema juridico, diante da sele¢do de possibilidades realizada pelo
bindmio.
No processo cotidiano de comunicagdo isso ocorre inicialmente na medida em que
alguém escolhe uma comunicagdo entre diversas outras comunicagdes possiveis, € o
seu destinatario trate o que foi comunicado ndo mais como sele¢do, mas sim como

fato ou como premissa de suas proprias sele¢des, ou seja, incorporando a escolha do
outro no resultado da selecdo prévia. (LUHMANN, 1983, p. 54)

A vista disso, a teoria luhmanniana foi a selecionada para compreender a operatividade
do sistema juridico, frente aos ruidos do ambiente, assegurando o seu fechamento operacional
e a producdo de certeza na aplicacao do direito.

O sistema judiciario ¢ um sistema fechado, diferenciando-se e especificando-se
funcionalmente em relacdo ao seu ambiente. E deve ser compreendido desta forma para que
possa gerar certeza A diferenca presente nele € repetida frequentemente por ele proprio para
conservar suas fronteiras em relacdo ao ambiente. Ha, portanto, uma dupla diferenciagdo: a que
se estabelece entre sistema e ambiente e que se estabelece internamente, através do binomio
direito e ndo direito. Desta forma, € possivel responder seletivamente as demandas direcionadas

a ele e lidar com a complexidade crescente. Neste contexto:

Justica ndo ¢ a referéncia a valores supra-positivos, éticos ou meta-juridicos. A justica
¢ a consisténcia adequada do processo decisorio. O direito ndo extrai a sua validade
de um imaginario contrato social, de um idilico consenso comunicativo ou de uma
suposta razdo natural. Nada disso. Como sistema auto-referencial-organizado com
base num codigo comunicativo especifico (licito/ilicito), que implementa programas
condicionais do (tipo se/entdo) e desempenha fungdo infungivel (generalizagdo
congruente de expectativas normativas) — o direito positivo deve resolver, de modo
circular, tautoldgico e paradoxal, o problema de seu fundamento. (CAMPILONGO,
2002, p. 21-22)

Neste contexto, nota-se a autoreflexividade, uma vez que sempre se refere a si mesmo, a
seus elementos, na realizagdo de operagdes, ainda que diante de ruidos externos, que serdo
traduzidos para a ldgica deste sistema.

Assim, ainda que o sistema judiciario dentro de uma sociedade em virtude de sua funcdo
e da propria caracteristica do direito positivo esteja constantemente sofrendo alteragdes, estas
sdo orientadas por seus elementos proprios, pois “o direito positivo ndo entende outras razdes
além daquelas traduziveis nos termos de seu codigo, programas e fun¢do.” (CAMPILONGO,
2002, p. 22)

Sendo assim, diante do que foi exposto, especialmente com relagdo a alguns votos dos
ministros do STF a respeito da Prisdo apos decisdo em segunda instincia, reconhece-se a
existéncia de uma corrupgdo intrassistémica entre o sistema mediatico e o sistema judiciario,

gerando a deturpacdo de sua operatividade, incapacitando-o de lidar com a tensdo produzida
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pelo numero de possiblidades.

A corrupgdo intrassist€émica ¢ compreendida quando, a partir de uma interferéncia
externa, afeta-se a compreensao da fungdo daquele sistema, alterando o resultado que deveria
ser obtido. Qualquer elemento, dever do juiz, Constitui¢ao Federal deveria ser usado sob o
significado do sistema juridico, mas passa a assumir a concep¢ao do sistema mediatico, que
adota outro codigo binario, da informacao e ndo informagdo. Quando isso acontece, o resultado
ndo serd regulado pela lei, mas sim pelo bindmio presente nos media, ou seja, a fungdo do
sistema ¢ corrompida, passando a operar de uma maneira diferente da sua fun¢ao anterior.

Visualiza-se a corrupg¢ao aqui a partir do momento em que ha uma modificacao da leitura
do texto legal, objetivando que ele atinja um outro auditério que ndo o juridico. Desta forma,
passa-se a considerar a “sociedade”, “opinido publica”, como fundamentos para decidir se
alguém deve ser preso antes de irrecorrivelmente condenado, acima do que diz a presungao de
inocéncia constitucionalmente prevista. E isto ¢ absolutamente contrario ao direito pois “os
juizes ndo sdo obrigados nem devem decidir levando em consideragdo a vontade da maioria,
sua atuacao ndo esta legitimada nesta vontade” (VERBICARO L.P, LOPES, 2020, p.81). A sua
atuagdo esta legitimada no cumprimento da lei.

Na verdade, neste caso especifico, desvirtua-se o proprio conceito de presungdo de
inocéncia diante da “exigéncia de uma sociedade”, traduzida pelos media, produzindo desta
forma somente incerteza.

E a corrupgdo do sistema judiciario ¢ acompanhada pela distor¢do do dever do juiz, como
aplicador da lei a um determinado caso concreto, como restou demonstrado nos capitulos quarto
e quinto.

O fundamento da legitimidade da jurisdi¢do e da independéncia do Poder Judiciario
estd no reconhecimento de sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais
inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse contexto, a funcio do juiz é atuar
como garantidor da eficiacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do
acusado no processo penal (LOPES JR., 2018, p. 62, grifo nosso).

6.6. CONSIDERACOES FINAIS

Em uma sociedade funcionalmente diferenciada, quanto ao sistema judiciario, sempre
existirdo ruidos, especialmente provenientes de sistemas (compreendidos como ambiente por
ele) nos quais, em algumas outras situacdes observa-se o denominado acoplamento estrutural

Porém, ¢ imprescindivel que, por mais ruidos que possam existir, como restou

demonstrado no caso da expansao dos media e da pressdo que ele exerce por meio da ascensao
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a um papel destaque na sociedade, além da decadéncia da democracia representativa, ¢ o
deslocamento do homem politico para o homem juridico, provocando irritagdes e interferéncias
no sistema, o sistema judicidrio mantenha-se fechado operacionalmente, assegurando desta

forma o seu correto funcionamento através da producao de certeza para a sociedade.

O juiz, por exemplo, ndo atua em razdo de fins, mas a partir do cumprimento de certas
condicdes iniciais: previstas na norma. Para Luhmann, desconhecer este dado e
introduzir  elementos  teleoldgicos, calculos sobre as  consequéncias,
discricionariedade judicial, etc. significa bloquear a fung¢do do direito como
estabilizador de expectativas, inviabilizar a redugdo da complexidade alcangada com
a divisdo de tarefas entre legislador e o aplicador das normas e questionar a autonomia
do sistema face aos demais sistemas, como o politico, o econdmico (CAMPILONGO,
2002, p. 22)

Contudo, o que se observa como resultado natural desta corrupcao € a inoperatividade do
sistema, ou seja, ele torna-se incapaz de lidar com a tensdo proveniente do excesso de
possibilidades, ndo conseguindo estabelecer mais a selec¢do a partir do seu codigo. Diante disto,
ha uma completa imprevisibilidade quanto ao resultado a ser proferido nas decisdes judiciais,
uma vez que, em virtude da corrupgao, o sistema judiciario ndo consegue mais se determinar
internamente, utilizando por vezes elementos estranhos ao direito para decidir, sendo que, desta
forma, o individuo que, por algum motivo, impetra ou sofre uma a¢ao, ndo podera prever qual
sera a decisdo do magistrado para seu caso.

Logo, o Gnico caminho € a retomada dos valores inerentes ao sistema judicidrio, € ao
sistema juridico como um todo, buscando com que as operagdes voltem a ser orientadas por
elementos intrinsecos ao sistema, estabelecendo e mantendo as fronteiras que o permite reagir

a ruidos externos a partir de si proprio.
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7. CONCLUSAO

Conforme mencionado no inicio do trabalho, a intengdo é conseguir, através de um
enfoque diferente, imprimir um novo olhar a respeito da interferéncia dos media sobre o direito
e, especificamente, demonstrar como isto afeta o sistema judicidrio e o consequente prolatar de
decisdes.

Realizou-se, entdo, a op¢ao pela teoria dos sistemas de Luhmann por acreditar que, diante
da complexidade imposta, conseguiria enfrentar melhor a questdo, pois concebe a sociedade
constituida por sistemas operativamente fechados, diferenciando-se quanto ao sistema e
reproduzindo esta diferenciagdo internamente.

A concepgdo de sistemas que se autorreproduzem, segundo seu proprio codigo, permite
compreender que ha elementos dentro do sistema e elementos estranhos ao sistema, que nao
pertencem a ele. Assim sendo, hé a delimitagdo de uma fronteira entre sistema e ambiente. Os
elementos que se localizam no ambiente podem produzir irritagdes no sistema, sendo traduzidos
segundo a logica do sistema.

A compreensdo do direito e, primordialmente, do judicidrio como um sistema
operativamente fechado permitiu a construgdo de uma linha argumentativa em que eventos que
nao fossem selecionados pelo bindmio direito/ndo direito fossem classificados como estranhos
a ele. Assim sendo, aqueles ndo estariam aptos para produzir certeza, ndo podendo constituir
razao ou motivo de decisdo judicial por si s0.

Consequentemente, a partir disso, torna-se mais simples a compreensado das interferéncias
as quais sujeitam-se o sistema judicidrio, sejam provenientes do sistema mediatico, sejam
provenientes de outros sistemas, como o politico, mas que podem afetar o modo de operar do
direito.

A vista disso, discorrer-se-a sobre as conclusdes parciais em cada um dos capitulos,
conduzindo ao resultado obtido a partir do estudo desta tese.

O trabalho iniciou com uma investigacdo mais detalhada a respeito dos meios de
comunicacdo ¢ a construcdo da concep¢ao do publico e de esfera publica, incorporados
posteriormente por este sistema, através do acoplamento estrutural.

Neste capitulo (o segundo) demonstrou-se as transformagdes que os meios de
comunicag¢do sofreram e o que objetivamente pode ser compreendido por comunicagdo € meios
de comunica¢do em massa. A edificacdo de uma esfera publica que favoreceu a discussao e

modificagdes que ocorreram no ambito politico € como o desenvolvimento de uma sociedade
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complexa ¢ acompanhado ndo somente por transformagdes no ambito do direito, assim como
no contexto dos media.

Diante da fundamental importancia dos meios de comunicagao, tanto no desenvolvimento
histérico como na atualidade, reconhecendo-se que grande parte do conhecimento advém deles,
desmistificou-se a concepgao negativa que erroneamente ¢ propagada a seu respeito e do seu
papel no ambito social, sendo isto essencial para o desenvolvimento desta tese a partir da teoria
luhmanniana.

No terceiro capitulo, observou-se o funcionamento dos sistemas fechados, segundo a
perspectiva da teoria dos sistemas, possibilitando o entendimento do porqué Luhmann pensou
a sociedade estruturada em sistemas com seus proprios codigos. A clausura operativa € o que
propicia o funcionamento dos sistemas e a forma que reage aos ruidos oriundos do ambiente,
identificando o que pertence e o que nao pertence a cada sistema.

Neste interim, foi possivel identificar mais profundamente alguns aspectos do sistema
juridico e o procedimento utilizado internamente para controle da complexidade e a perspectiva
das diferencas entre cada um dos sistemas a partir dos seus codigos. Isto quer dizer que,
irrecorrivelmente, a percepcao de um fato por diferentes sistemas sempre sera diversa, pois
baseia-se em codigos binarios diferentes, traduzindo a partir deles.

Talvez a ideia aparente ser complexa, porém, a constru¢do deste olhar ¢é realizada
rotineiramente e de maneira imperceptivel. Isto ndo quer dizer que estes fatos chegardo a
compor determinado sistema, pois, para isso € necessario que sejam selecionados a partir do
codigo bindrio.

Logo, a diferenciagdo entre os sistemas, a maneira que cada um compreende o outro como
ambiente e as operagdes que se realizam internamente, repetidas vezes, a partir dos seus
elementos, fornece-nos meios para identificar o judiciario como um sistema que so pode referir-
se ao direito.

No capitulo de nimero quatro, discorreu-se mais detidamente sobre o sistema judicidrio,
sendo possivel extrair algumas conclusdes dele. Inicialmente, foi necessario identificar os
elementos que o compdem e o papel de cada um deles. Quanto ao juiz, € essencial que se diga
que a visdo a respeito da sua fungdo foi modificando-se com o tempo, assim como a pressao a
qual ele estd submetido. A visibilidade deste nos media e a forma de comportamento diante
disto deu origem a uma visao dele como “salvador”, “bastido da moralidade” dentro de outras
expressoes que sdo utilizadas para designa-lo. A forma que este reage ao ruido proveniente do

ambiente favorece algumas distor¢des que comecam a ser observadas no seu comportamento,
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especialmente no que concerne a argumentacgdo utilizada para fundamentar as suas decisoes.
Por vezes, ndo foi possivel verificar a sua vinculagdo a lei, e esta como seu tnico “auditorio”.

Com estas alteragdes, houve uma expansao do conceito de “discricionariedade judicial”,
buscando justificar qualquer argumento estranho a lei sob este manto. Este fato ¢ extremamente
perigoso, pois, sem um controle adequado, a arbitrariedade e o autoritarismo podem travestir-
se de protecdo e amparo a sociedade.

Logo, averiguou-se também, através da andlise de alguns votos, de que maneira o
entendimento sobre a lei estava se alterando. Porém, mais que isso, como estava sendo
fornecido um novo sentido ao texto legal.

Para compreender esta nova dinamica, no quinto capitulo, estudou-se mais detidamente
a democracia representativa, buscando compreender de que forma a crise desta originou ruidos
que interferiram na dindmica dos dois sistemas: judiciario e mediatico.

O declinio deste modelo foi provocado, em parte, pela incapacidade dele se adaptar as
novas caracteristicas da sociedade, que havia se modificado frente a eventos no ambito mundial,
como a segunda guerra e a inseguranca trazida por ela no ambito das garantias dos cidadaos
frente ao Estado. Por consequéncia, houve um decréscimo da identificagao do eleitor com o
representante eleito, deslocando-se gradualmente o foco do homem politico para o homem
juridico. Isto €, a ascensdo deste ultimo estd intrinsecamente relacionada aos ruidos
provenientes do sistema politico.

Por isso, quanto ao judiciario, observou-se a expansao do seu papel na sociedade e da sua
competéncia. Atualmente, recorre-se ao judiciario com frequéncia, buscando nele as garantias
que antes eram fornecidas pelo representante eleito.

Com os holofotes da sociedade e dos media sobre o judiciario € o juiz, operou-se algumas
modificacdes que talvez, se visualizadas isoladamente, ndo seriam um indicio de perigo, porém,
quando analisadas conjuntamente, retratam a forte interferéncia ao qual estd submetido o
sistema judiciario, passando este a operar de uma forma diversa do que dispde o direito.

Portanto, sob o olhar da teoria dos sistemas de Luhmann, investigou-se qual era a
extensdo desta alteracdo nas operagdes realizadas pelo sistema judiciario e de que forma isto
poderia impactar na sociedade.

No ultimo capitulo, elencou-se os aspectos que haviam sofrido alteragdo, analisando em
cada um deles o que ocorreu a partir do ruido do ambiente. Frente as possibilidades de
acoplamento estrutural, irritagdes ou corrupgao intrassistémica, diagnosticou-se que, diante da

interferéncia dos meios de comunicacdo, favorecido pelo declinio da democracia
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representativa, o ultimo fendmeno, o da corrupg¢do, era o que estava acometendo o sistema
judiciario, gerando a sua inoperatividade diante da incapacidade de vincular-se ao seu codigo
binario e de produzir certeza.

Portanto, € necessario que se diga que o uso da terminologia “inoperancia”, nao acontece
pelo sistema ndo estar realizando operagdes, pois ele estd, mas sim por ndo estar realizando
operagdes orientadas pelo direito e pelo seu codigo bindrio. As operacdes sdo realizadas por
elementos estranhos ao direito, produzindo um aumento da tensdo pelo acréscimo do nimero
de possibilidades que o sistema nao consegue suportar. Diante disto, ndo ¢ mais capaz de
produzir certeza, sendo necessaria sua corre¢ao, se possivel.

Isto posto, ndo se buscou neste trabalho apontar o sistema mediatico como um dado que
precisa ser retirado da sociedade, controlado, entre outras expressdes utilizadas quando se
produzem trabalhos dessa natureza. Nem dizer que ha uma incompatibilidade entre sistema
medidtico e judiciario, sendo que so seria aceitavel a presenga de um deles na sociedade.

Reconhece-se a importancia dos media no desenvolvimento da sociedade e na evolugao
de uma esfera publica. O que se objetiva aqui € que o sistema judiciario nao opere por elementos
que sao estranhos a ele, pois, se isto ocorre, o resultado ¢ imprevisivel e a sociedade nao possui
mais a certeza na aplicacao da lei.

Tendo isto em vista, ¢ fundamental que ao operar, oriente-se e vincule-se somente pelos
elementos presentes internamente, pois estes ja foram objetos de uma selecdo que permitiu a

reducdo de complexidade e a producdo de certeza na sociedade.
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