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RESUMO
A presente Dissertacao esta inserida na Linha de Pesquisa Jurisdicdo Constitucional

e Democracia do Curso de Mestrado o qual possui como area de concentragdo Novos
Paradigmas do Direito. A pesquisa buscou observar a sociedade contemporanea do
ponto de vista sistémico, dando inicio ao estudo pelo sistema da religido.
Considerando especificamente o modelo de Estado laico no territorio Brasileiro,
analisou-se a funcéo social da religiao bem como, de que maneira ocorre sua
comunicacao, sob a 6tica sistémica. A complexidade social pode originar problemas
Constitucionais relacionados a direitos fundamentais e direitos humanos ou ainda
referentes ao controle e limitacdo do poder, refletindo nas decisdes dos poderes
Legislativo e Judiciario, envolvendo, portanto o sistema politico e o sistema juridico.
Na busca de solucdo para esses problemas constitucionais podem ocorrer coalizbes
sistémicas, podendo levar a destruicdo de determinado sistema. Dessa maneira a
possivel interligacdo desses diferentes sistemas sociais envolve o questionamento da
pesquisa que € justamente a possibilidade dessa conexao entre sistemas no modelo
de estado laico, sobretudo no Estado Brasileiro. Recorrendo ao método sistémico, que
por meio da comunicacdo entre esses diferentes sistemas sociais que formam a
sociedade, a constituicdo demonstra-se um elemento que pode auxiliar na solugéo da
problematica. Nesse contexto a constituicdo age enquanto elemento de ligacao entre
sistemas, ou seja, na forma de acoplamento estrutural, proporcionando a conexao
entre diferentes sistemas. Essa ligacdo permite que esses sistemas dialoguem entre
si na busca de solugao para os problemas constitucionais apresentados. Portanto, o
acoplamento estrutural conduz ao transconstitucionalismo que é um aprendizado
reciproco entre diferentes ordens juridicas. No transconstitucionalismo é possivel
diversas ordens juridicas encontrarem uma solucdo para problemas constitucionais

por meio da troca de aprendizado com as chamadas pontes de transicao.

Palavras-chave: Acoplamento estrutural. Didlogo. Laicidade. Sistemas sociais.

Transconstitucionalismo.



ABSTRACT

This dissertation is part of the Research Line “Constitutional Jurisdiction and
Democracy” of the Master's Course, in the context of its area of concentration “New
Law Paradigms”. The research seeks to observe contemporary society from the
systemic point of view, beginning the study by the system of religion. Considering
specifically the model of secular state in the Brazilian territory, the social function of
religion was analyzed, as well as in which way its communication occurs, from the
systemic point of view. Social complexity can give rise to constitutional problems
related to fundamental rights and human rights or to control and limitation of power,
reflected in the decisions of the Legislative and Judiciary powers, thus involving the
political system and the juridical system. In the search for solutions to these
constitutional problems, systemic coalitions may occur, which can lead to the
destruction of a certain system. In this way, the possible interconnection of these
different social systems involves the questioning of the research that is precisely the
possibility of this connection between systems in the model of the secular state,
especially in the Brazilian State. Resorting to the systemic method, which through the
communication between these different social systems form the society, the
constitution represents an element that can help in the solution of the problem. In this
context, the constitution acts as a link between systems, that is, in the form of structural
linkage, providing the connection between different systems. This connection allows
these systems to dialogue among themselves in the search for a solution to the
constitutional problems presented. Therefore, the structural linkage leads to the
transconstitutionalism, which is a reciprocal learning between different legal orders. In
the transconstitutionalism it is possible for several legal orders to find a solution to
constitutional problems through the exchange of learning with the so-called transition
bridges.

key words: Structural coupling. Dialogue. Secularism. Social systems

Transconstitutionalism.



INTRODUCAO

O obijetivo institucional da presente Dissertacéo € a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Faculdade
de Direito - UPF.

Ao observar a esfera politica do contexto Brasileiro nos deparamos com
uma democracia débil e fragilizada. Essa democracia marcada por grupos midiaticos
que exercem o patriarcalismo e a barganha politica, dar e receber, contribuindo para
o insucesso do referido instituto. Como forma de colaborar para a preservacao e
aplicacao do Estado democratico, busca-se alternativas Constitucionais que nao
impliquem na desigualdade ou exclusdes sociais, tampouco permitam que um sistema

social sobreponha-se a outro, de forma hierarquica.

Ao analisar decisbes e entendimentos do Poder Legislativo notou-se a
tentativa de elaboragao de leis (projetos de lei) que direcionam para uma ideologia
religiosa, ou seja, utilizam-se fundamentos com argumentos e motivacdes religiosas
em decisdes de Estado, contribuindo para a transformacéo de leis em ideologias
partidarias, excluindo minorias, violando a democracia e resultando na perda de

autonomia do direito e da politica.

A sociedade atualmente é vista como uma sociedade em transformacéo,
uma sociedade complexa. Essa sociedade na visdo sistémica é composta por
comunicagado as quais sao produzidas pelas organizagcdes sociais, denominado na
Teoria Sistémica de subsistemas sociais. A sociedade complexa evolui com rapidez
e nesse processo produz mais comunicagado, logo aumenta as possibilidades de
decisdes, ou seja, na medida em que a sociedade se modifica, torna-se complexa,
trazendo consigo problemas complexos e para resolver esses problemas sao

necessarias solugbes complexas.

Nesse contexto € possivel perceber as complicagbes geradas pela
complexidade nos sistemas da religido, politica e juridico. Na medida em que esses
sistemas evoluem, aumentam suas possibilidades e consequentemente geram mais

alternativas. Diante de inUmeras alternativas a sociedade necessita de mecanismos



de selegdo que possam decidir em relagao a essas inumeras possibilidades.

Cada sistema social decide determinada situagcdo conforme seu cédigo de
operacionalidade. A politica opera com o cddigo poder/nao poder, ou em termos atuais
governo/oposic¢ao. O sistema juridico opera com o cédigo licito/ilicito. Dessa maneira
quando determinada situagao envolve diferentes sistemas sociais € necessario que
haja uma conversagao entre eles a fim de que ocorra conformidade na deciséo, de

modo que um sistema nao se sobreponha sobre o outro.

Assim, o objetivo cientifico da pesquisa € buscar uma solugdo para
problemas decorrentes de assuntos constitucionais que envolvam mais de um sistema
social, ou seja, a finalidade da pesquisa € observar a possibilidade de comunicagao
ou interligagcado entre o sistema politico, juridico e religioso, que envolvam assuntos
comuns entre si e necessitam da aplicagdo e posicionamento de todos esses

diferentes sistemas.

Decorrente do objetivo proposto o problema da pesquisa caracteriza-se ao
observar o modelo de Estado laico no Estado Brasileiro, indagando a possibilidade da
correlagao entre esses diferentes sistemas (sistema juridico, politico e religioso) no
espacgo publico, como ocorrem em casos de julgamentos e decisbes envolvendo o

ensino religioso.

A pesquisa buscou analisar a possibilidade de comunicacdo desses
diferentes sistemas, na medida em que todos possam contribuir para a solugéo de
problemas constitucionais, notadamente quando esteja envolvido o modelo de Estado
Laico, buscando encontrar mecanismos e respostas para a preservagao do principio

da laicidade no ambito do Estado Democratico de Direito.

Como solucdo do enfrentamento proposto levantou-se duas hipodteses,
sendo que a primeira se propde a enfrentar o problema com o acoplamento estrutural,
o qual tem por objetivo promover e filtrar incentivos mutuos de diferentes sistemas
para que ocorram formas de comunicacao entre esses diferentes sistemas. Ou seja,
quando dois sistemas se adaptam, mutuamente, podem ser entendidos como

processo de comunicagdo, pois ocorre uma troca de mensagens e informacgoes.
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Esse processo € chamado de acoplamento estrutural, onde sistemas de
comunicagao estao acoplados. O acoplamento estrutural afasta dados do ambiente
(lado externo da forma do sistema), de modo que esses dados ndo podem indicar com
base em suas estruturas o que ira acontecer no sistema, portanto, ndo decidem o que

pode ocorrer no sistema, apenas pressupdem.

Como alternativa diversa aborda-se as pontes de transicdo que servem de
intercambio e aprendizado reciproco, dito de outro modo, servem de troca de
conhecimento e informacao buscando promover a racionalidade transversal. Essa por
sua vez, fornece elementos para uma relagao/aprendizado construtivo. Os sistemas
se encontram em comunicagao, essa conexao dos sistemas pode desenvolver
ferramentas de aprendizado e influéncia de forma reciproca. Dessa forma as pontes

de transigao do sistema juridico é a justica a qual depende do principio da igualdade.

As pontes de transicdo da politica € a democracia. Para solugao desses
problemas constitucionais a solugao esta no entrelagamento entre as ordens juridicas
que acontecem por meio de um dialogo ou uma conversagao entre as ordens juridicas,
onde ambos os sistemas recebem informagdes construindo critérios de solugao para

0 caso concreto.

Como é possivel perceber a sociedade complexa possui logicas complexas
exigindo, portanto, uma teoria complexa. Por esse motivo, na presente dissertagcao
utilizou-se a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Entretanto, ndo se
ignora a possibilidade de outras formas de observacéo da problematica apresentada,

apenas optou-se pela utilizagdo da 6tica sistémica Luhmanniana.

O estudo apresentado trata-se de uma pesquisa fundamental, a qual possui
como estruturacédo para a obtengao do resultado pretendido o método sistémico e a
abordagem qualitativa. A metodologia sistémica apresenta-se viavel a problemas reais
e atuais, pois permite a unido de diversos elementos interligados. Visualiza-se o
referido método ao analisar questdes referentes a comunicacéo do sistema de direito,
sistema politico e sistema religioso, uma possivel conversacgao entre diferentes ordens

juridicas, as quais possuem propriedades pertencentes a sociedade.

Essas propriedades derivam da interagdo dos componentes, interagao do
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sistema de direito, politico e religioso, as quais formarao propriedades que podem
modificar-se na medida em que os sistemas se conectam. O método pode ser aplicado
no presente trabalho em casos de julgamentos, decisdes ou propostas de projetos de
leis, envolvendo questdes acerca da religidao. Em tais casos a comunicagao entre os
sistemas ocorre com a observacao e limites do principio constitucional da laicidade.
Portanto a comunicagao presente no método sistémico perpassa toda a estrutura do

trabalho permeando as diferentes tematicas abordadas na presente pesquisa.

Os resultados realizados na pesquisa encontram-se expostos em trés
capitulos. No primeiro capitulo abordou-se brevemente a formagédo do sistema
religioso, a evolugao da religiao na sociedade e a forma que se desenvolvem as
praticas de extremismo e fundamentalismo religioso. Ao analisar tais questdes
adentra-se na influéncia que a moral religiosa tem sobre questdes sociais, analisando

a maneira que sua fungao social pode auxiliar a sociedade.

Nessa tematica a pesquisa se volta a comunicagao religiosa sob um olhar
sistémico. Comunicacao religiosa entre sistemas observando como o sistema religioso
pode se comunicar com a sociedade. Em seguida, a pesquisa volta-se ao exame do
principio da laicidade, ainda sob o viés da comunicagao sistémica, com analise de
artigos constitucionais expondo seus pontos positivos e negativos. A religido foi
removida do centro dos sistemas sociais pelo principio da laicidade, portanto o Estado
nao pode usar o seu poder (Poder Legislativo/Judiciario), para privilegiar uma parcela
da sociedade excluindo minorias em razdo de suas convicgdes religiosas ou a falta

delas.

No segundo topico analisaram-se as possiveis coalizbes que podem existir
quando assuntos religiosos perpassam os sistemas, juridico e politico, levando em
conta a aplicagao do principio da laicidade. Essa possivel interligagao entre diferentes
sistemas ocorre na sociedade modificada, dessa maneira, apresentaram-se conceitos
de sociedade policontextural que formam as relagdes sociais modernas. Essa
sociedade comunica-se por meio de codigos que conduzem as comunicagdes. Cada

sistema possui o seu cédigo.

Apresentaram-se casos praticos de coalizdes envolvendo o sistema juridico
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em seu ambito legislativo e judiciario do Estado Brasileiro, constatando que a
Constituicdo pode ser utilizada como ferramenta para unido desses sistemas.
Analisou-se decisdo do Poder Judiciario em que se encontra presente a tematica
religiosa, sendo a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.439, com o objetivo de
observar se a interpretacédo e aplicacdo do referido julgamento é considerado
democratico e inclusivo, bem como se os fundamentos que embasam o julgamento

seguem os preceitos constitucionais ou ferem o principio da laicidade.

Por fim, no ultimo ponto abordou-se o Estado Democratico de Direito como
principio da autonomia operacional do direito diferenciando-se, portanto, os sistemas
juridicos do politico os quais se relacionam entre si. Dessa forma, a comunicacao pode
ser vista como um recurso para o poder (poder/nao poder codigo do sistema politico),
uma vez que a politica vista como uma das formas de aparelhamento do Estado € um

sistema de comunicacgao caracterizado pela democracia.

Por esse motivo as decisbes politicas ndo podem ser embasadas em
argumentos religiosos, ético ou moral, 0 que pode conduzir a casos de proselitismo.
As instituicdes democraticas formam um filtro que impede que razdes religiosas sejam
empregadas como fonte de justificagcdo de praticas publicas, de forma a evitar
exclusdes de parcela da sociedade que professe diferente religido ou até mesmo

nenhuma, ja que a Constituinte prevé a liberdade de crenca.

Dessa forma, considera-se o acoplamento estrutural como mecanismo de
comunicagao do sistema com o entorno, sendo a constituigdo um desses elementos
de ligagao para o sistema juridico e o sistema politico, atuando como mecanismo
interno de controle e impedindo que elementos externos ao sistema atuem em seu

interior.

Por fim, ao observar que existem problemas constitucionais que
ultrapassam as fronteiras estatais o transconstitucionalismo entende que ha a
necessidade de uma forma de aprendizado reciproco para a solucdo desses
enfrentamentos, propondo um dialogo transconstitucional por meio das pontes de
transicdo. O transconstitucionalismo procura formas de relacionar essas diferentes

ordens juridicas buscando solugdo para os problemas por meio de conversas
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constitucionais.

A presente pesquisa se encerra com as consideragdes finais onde serao
apresentados aspectos destacados no decorrer da dissertagcéo, seguidos de novos
estimulos a continuidade dos estudos e das reflexbes sobre a tematica do
Transconstitucionalismo (pontes de transicao) e Acoplamento Estrutural aplicados a

diferentes sistemas sociais, conforme apresenta a Teoria Sistémica.
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CAPITULO 1

A INTERFERENCIA RELIGIOSA NO ESTADO: AS RELIGIOES TEM
ALGO A DIZER AO ESTADO?

Nesse primeiro ponto aborda-se a fungcdo da religido para a sociedade.
Busca-se demonstrar, de forma brevissima, a evolugdo da religi&o no contexto social.
De que forma sua funcdo social pode auxiliar a sociedade. Por meio desse
encadeamento de ideias observa-se o extremismo e o fundamentalismo religioso.
Analisa-se como a moral pode influenciar a religido na sociedade. Procura-se
compreender como esse sistema contribui para construgdo, organizacdo e
participacdo da sociedade e do Estado. No tbpico seguinte adentrou-se na
comunicacao religiosa do ponto de vista sistémico, ou seja, como 0 sistema religioso
se comunica com a sociedade. A teoria sistémica observa a organizacéo da sociedade
por sistemas sociais 0S quais se comunicam entre si. Portanto ao aprofundar o
assunto na comunicagdo dos sistemas o estudo se atém a observar a comunicagao
do sistema religioso. Como ele se comunica com outros sistemas e qual a funcéo do
sistema religido para a sociedade. Por fim, ap0s observar a comunicacao social do
sistema religido com outros sistemas, o estudo se propde a examinar o principio da
laicidade no contexto da comunicagdo desses sistemas. Para tanto sédo trazidos
artigos da Constituinte Brasileira bem como o0 entendimento de notaveis
doutrinadores. Serdo demonstrados pontos positivos e pontos negativos da laicidade,
encerrando o capitulo com a aplicacdo da laicidade na 6ética sistémica, como a

laicidade se comunica com os sistemas da religido e politico.

1.1 A FORMACAO DO SISTEMA RELIGIOSO E SUA FUNCAO SOCIAL

Buscou-se observar e compreender quais os aspectos da vida religiosa e
gual sua influéncia na vida em sociedade, a fim de aproximar-se de respostas aos
seguintes questionamentos, para que serve a religido na sociedade ou ainda, qual a
funcéo social dela frente a sociedade. Dessa forma, além de observar o papel que as

crengas religiosas exercem na vida dos individuos, também serdo analisadas as
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condutas religiosas, se elas interferem ou ndo nas demais esferas da vida em
coletividade.

Os estudos acerca da religido iniciam-se com o surgimento da escrita,
salientando que o primeiro livro a ser escrito foi a Biblia. Antes da escrita, quando nao
haviam registros escritos, era possivel apenas observar pinturas e imagens dos povos
antigos. Um possivel indicio da pratica da religidgo € o momento da morte,
notadamente no ato de sepultamento, ou seja, as ossadas revelam aos historiadores
e pesquisadores que era exercida a pratica da “inumacgao”, a qual “revela uma
preocupagdo com a vida apos a morte”, onde o corpo era preparado para essa
passagem com aderecos, objetos de adorno e oferendas. Também a forma como os
corpos eram enterrados possui um significado.t

As pinturas sdo outro indicio que trazem evidéncias do surgimento da
religido, pois elas s&do encontradas pelos pesquisadores longe das grutas,
acreditando-se que tais grutas podem ser uma espécie de santuério. Refere Bezerra
que “as pinturas revelam ainda mais o carater sagrado e ritualistico do lugar.”.? As
praticas religiosas tinham a finalidade de “chamar a atengéo de entidades superior™
pois acreditava-se que tudo era gerado por um deus ou espirito superior, o ar, a chuva,
o dia, a noite, o sol, a lua. Cultivava-se a crenca na sobrevivéncia, ou seja, nos
primordios de um pensamento metafisico.

Antropdlogos e etndlogos acreditam “que originalmente a religido consistia
em praticas magicas, visando aplacar as for¢cas aterradoras da natureza, dos espiritos
dos mortos ou criar vinculos magicos com os animais cagados pela tribo™ o que
atualmente € praticado de maneira semelhante por algumas tribos indigenas,
entendido como préticas xamanicas.

Os deuses eram figuras necessarias para o poder disciplinar, autoridade e
evolucdo da sociedade, pois a forma de transformagéo de um individuo nbmade em

um cidadéo era por meio do convencimento do temor a um deus. Com a evolucao da

IBEZERRA, Karina. Historia Geral das Religides. http://www.unicap.br/observatorio2/wp-
content/uploads/2011/10/HISTORIA-GERAL-DAS-RELIGIOES-karina-Bezerra.pdf. p. 02.

2BEZERRA, Karina. Histéria Geral das Religides. http://www.unicap.br/observatorio2/wp-
content/uploads/2011/10/HISTORIA-GERAL-DAS-RELIGIOES-karina-Bezerra.pdf. p. 02.

SROSE, Ricardo Ernesto. A religido — origem, critica e funcdo. http://www.consciencia.org/a-religiao-
%E2%80%93-origem-critica-e-funcao.

4“ROSE, Ricardo Ernesto. A religido — origem, critica e funcdo. http://www.consciencia.org/a-religiao-
%E2%80%93-origem-critica-e-funcao.
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espécie humana surgem as religides organizadas, com uma organizacao permanente,
com ritos estipulado e local para culto. A crenca em espiritos e deuses era
imprescindivel para a ordem do povo ndmade bem como para o surgimento das
sociedades-estado considerando que o surgimento do Estado consistia ha existéncia
de um centro e na “fonte de legitimagédo e poder’ duravel e reconhecido por todos.
Tais exigéncias eram proporcionadas por um deus, portanto, o deus eterno

assegurava a continuacdo do Estado.® Dessa forma entendia-se que

As sociedades se desenvolvem e praticamente ndo existe diferenca entre o
poder secular o poder espiritual. No Antigo Egito o Farad, além de rei, era
uma personificacdo de um deus. Na Babil6nia o rei era filho de um deus em
especial, o mesmo acontecendo na China ou em Teotihudcan, no México. A
influéncia da religido e dos sacerdotes na vida do Estado e do individuo era
quase total; da politica, da agricultura, & guerra e ao comércio, passando
pelas leis e pela cultura — os sacerdotes exerciam influéncia em todas as
areas.b

Nota-se que o estudo da religido € uma discusséao travada por sociologos
dessa forma, acredita-se que a religido enquanto subsistema social provocou e ainda
provoca transformacfes na ordem social, sejam elas na politica, no direito, ou em
outras areas sociais. As representacdes sociais, como ideias, concepcdes de mundo,
valores éticos, religido, podem desempenhar um papel importante na producédo da
vida social.

Os valores religiosos bem como as crencas trazidas por eles exercem um
papel importante na conduta dos individuos em sociedade. Observa-se que desde o
principio da humanidade, a religiosidade estd presente na esséncia humana, onde
procura a “existéncia e vivéncia de Deus, através dos mitos de criagdo do mundo
(cosmogonias). A alma humana contém a atracdo pelo numinoso (do latim numen,
“‘deus”), porque ela é provocada pela revelagdo de um aspecto do poder divino, na
linguagem de Otto.”.”

A analise da religido vai além de um entendimento enquanto comunidade

religiosa ou de fé, observa-se essa como instituicao social, ou seja, uma construcado

SROSE, Ricardo Ernesto. A religido — origem, critica e funcao. http://www.consciencia.org/a-religiao-
%E2%80%93-origem-critica-e-funcao.

6ROSE, Ricardo Ernesto. A religido — origem, critica e funcdo. http://www.consciencia.org/a-religiao-
%E2%80%93-origem-critica-e-funcao.

"MONTE, Tania Maria de Carvalho Camara. A religiosidade e sua funcédo social. Revista Inter-Legere,
n° 05: Reflexfes.
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social que serve para programar “o comportamento humano de forma especializada”,
tendo como fungao pratica uma vez que “programa o comportamento por meio da
persuasao e refor¢o das crencas e conduz o individuo a reproduzir comportamentos
segundo as regras da instituicdo, identificando-a com a prépria verdade.”.®

A religido se interessa por circunstancias comuns da vida cotidiana e pelo
sustento do equilibrio psiquico do homem, por isso, € possivel dizer que as religides
se determinam “por um sistema de compreensdo e interpretacdo do mundo”,

constituindo-se de

sistemas simbdlicos com significantes e significados particulares, logo,
portanto, do ponto de vista de um individuo religioso, caracteriza-se como a
afirmacdo subjetiva da proposta de que existe algo transcendental,
extra/empirico, maior, fundamental e mais poderoso do que a esfera que nos
€ imediatamente acessivel através do instrumentario sensorial humano.
Portanto, € um universo multidimensional, que se revela nas interfaces da fé,
através dos rituais, pela experiéncia religiosa, na constituicdo das instituicdes
e contribuicdo de um cddigo préprio da ética que versara e refletird as
condutas desses individuos.1°

Dessa forma, acredita-se que cabe ao sistema religioso responder a
guestionamentos como a origem do universo, o sentido da vida e sua possivel
metafisica, equilibrio emocional e possiveis respostas aos sofrimentos enfrentados
cotidianamente. Para o alcance dessas respostas a religido apresenta “atividades”,
gue podem ser entendidas como rituais 0s quais possuem o papel de conduzir a vida
do individuo. Esses ensinamentos oferecem respostas “a necessidade humana de paz
de espirito, equilibrio psiquico, renovacdo de confiangca, harmonia nos
relacionamentos e atitudes positivas em relagdo a vida e ao trabalho.”.%!

No entendimento da socidloga Hérvieu—-Léger acerca da religido, ela ensina
que “uma religido € um dispositivo ideoldgico, pratico e simbdlico pelo qual é

constituida, mantida, desenvolvida e controlada a consciéncia (individual e coletiva)

8MONTE, Tania Maria de Carvalho Camara. A religiosidade e sua funcao social. Revista Inter-Legere,
n° 05: Reflexdes.

SMONTE, Tania Maria de Carvalho Camara. A religiosidade e sua fungéo social. Revista Inter-Legere,
n° 05: Reflexdes.

1OMONTE, Téania Maria de Carvalho Camara. A religiosidade e sua fungao social. Revista Inter-Legere,
n° 05: Reflexdes.

1WILSON, Daisaku lkeda e Bryan. Valores humanos num mundo em mutacédo: um dialogo sobre
0 papel social da religido. Traducao de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Editora Recorde. 1984, p.
42,
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de pertencimento a uma linhagem de crenga particular.”.*?> As diferentes formas de
crer sdo consideradas um modo de resolucao dos problemas gerados pela incerteza,
0 que no entendimento da autora € préprio da modernidade. As crencas sao vistas
como individuais, tratando a autora como sendo “fluidas”.

Para Emile Durkheim a religido é definida como “um sistema de crencas e
praticas em relacdo ao sagrado, que unem em uma mesma comunidade moral todos
os que a ela aderem.”.*3 Nesse sentido a religido tem por funcéo integrar os individuos
na sociedade, servindo como “instrumento de controle social, de manutencédo da
ordem, funcionando como um codigo moral, um modelo a ser seguido por seus
adeptos”.!* Nessa experiéncia acreditam que todos séo iguais, pois compartilham da
mesma comunidade moral. Assim, nessa ideia de vida social Durkheim ensina que o
existir, significa “existir socialmente e, portanto, sob uma ordenacao determinada, pois
os individuos buscam afetivamente na religido a sensacao de sair de si, pela imerséo
no coletivo, através do contato com algo que tem maior importancia que eles
proprios.”. 1

Observando a religido como modelo ético e moral a ser seguido,
independente de crengas, rituais ou valores, Durkheim menciona que nao existem
“religides que sejam falsas. Todas s&o verdadeiras a sua maneira: todas respondem,
ainda que de maneiras diferentes, a determinadas condi¢cdes da vida humana (...)
todas sao igualmente religibes, como todos 0s seres vivos sdo igualmente seres
vivos.”.18 Qutro ensinamento que explica a concepcéo de religido e fé é trazido pelo

filésofo Immanuel Kant, o qual refere que

Ha somente uma (verdadeira) religido; mas pode haver mdultiplos tipos de fé.
— Pode, no entanto, acrescentar-se que nas diversas Igrejas separadas umas
das outras pela diversidade dos seus modos de crenca € possivel deparar
com uma Unica e mesma verdadeira religido. — E, pois, mais conveniente (e
também, de facto, mais usual) afirmar “Este homem é desta ou daquela fé"
(judaica, maometana, cristd, catdlica, luterana) do que dizer “E desta ou
daquela religido.”. [...] O homem comum entende sempre por religido a sua fé

12HERVIEU-LEGER, Daniéle. La religion pour memoire. Paris: Cerf, 1993, p. 119.

13DURKHEIM, Emile; MAUSS, Marcel. Algumas Formas Primitivas de Classificagdo. S&o Paulo:
Perspectiva, 1995, p. 79.

14 MONTE, Tania Maria de Carvalho Camara. A religiosidade e sua funcéo social. Revista Inter-Legere,
n° 05: Reflexdes.

I5SMONTE, Tania Maria de Carvalho Camara. A religiosidade e sua funcéo social. Revista Inter-Legere,
n° 05: Reflexdes.

16DURKHEIM, Emile; MAUSS, Marcel. Algumas Formas Primitivas de Classificagdo. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1995, p. 31.
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eclesial'” que se Ihe apresenta aos sentidos, ao passo que a religido é
interiormente oculta e depende de disposicdes de animo morais.18

Trata-se de ensinamentos que nao sdo explicados pela ciéncia, pois
transcendem o campo da racionalidade. Dessa maneira, em diferentes religides “esta
implicita a projecdo para o transcendente espacgo-temporal, enquanto adesédo aos
valores que persistem através dos tempos. Acredita-se cumprido o prometido pelas
divindades.”.*® A religido é constituida por ideias, sentimentos, crencas, desejos e
busca interpretar a realidade conforme seus valores, entdo ideia de bem e mal, morte,

pecado e salvacdo estdo interligados a cosmovisédo das mesmas crencas.?°

Religido e religiosidade pertencem ao mundo da espiritualidade, mundo do
sagrado, area heterogénea conforme a modalidade da crenca. Feita de fé,
portanto, de sentimento, € a espinha dorsal de qualquer instituicao
confessional. Torna-se transparente num éthos que forma o corpo religioso
de habitos e costumes. [...] O sagrado volta-se para um transcendente
psicolégico e metafisico conforme caracteriza a sua localizacdo ou
materializacdo. Caracteristicas bivalentes de sublimidade e manipulagdo
sugerem a ambiguidade do sagrado: atracdo-temor, barragem-imersao,
consisténcia-transcendéncia. Nesse sentido a sacralizacdo surge como um
movimento pendular e alternativo entre a idolatria e a iconoclastia. [...] A
religido é, antes de tudo, na expressdo de Le Bras, adesao do espirito e
submisséo da consciéncia.?!

Ha autores que entendem que as funcdes sociais exercidas pela religido
sdo positivas uma vez que contribuem com as agéncias de controle social,
proporcionado um guia moral aos fiéis que a buscam. A religiosidade € intrinseca ao
ser humano e decorre da crencga. “Em termos religiosos implica a fé e a admissao do
sagrado. Reside no ambito dos sentimentos.”.?> Também h& o entendimento de que

“[...] modificou-se a funcdo social da religido. Em vez de ser normativa da vida social

T’KANT, Immanuel. Religido nos Limites da Simples Razao. Tradugédo: Artur Mordo. Covilha: Lusofia
Press, 2008, p. 126“fé eclesial (particular).”.

18lpidem, p. 126.

BSIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou conteddo? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7. S&o Paulo: Paulinas, 2010, p. 146.

20SIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou conteddo? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7. Sdo Paulo: Paulinas, 2010, p. 144-145.

2ISIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou contetido? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7.Sao Paulo: Paulinas, 2010, p. 144-145.

22GIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou contetdo? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7.S&o Paulo: Paulinas, 2010, p. 148.
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é resposta a problemas, necessidades, anseios pessoais. Privatizou-se.”.?® As
mudancas, sejam elas trazidas pela ciéncia, conhecimento, tempo histérico, trazem
consigo incertezas, produzindo novos paradigmas, 0 que gera um novo sentido para
a sociedade, seja ela religiosa ou néao.

Com essas transformacdes temporais sao produzidos novos sentidos para
0S sistemas sociais, hascem novas oportunidades, necessidades e valores, que
precisam ser modificados e adaptados para esses novos tempos. Exemplo disso é o
direito ao casamento homoafetivo, ou seja, casamento entre duas pessoas do mesmo
sexo, que foi reconhecido pela Lei Brasileira.?* Ainda que esse casamento seja
registrado em cartério uma vez que € assegurado por Resolu¢do Normativa, algumas
igrejas Brasileiras ndo reconhecem o casamento entre duas pessoas do mesmo sSexo
e, portanto, ndo celebram essa unido. Esses novos sentidos trazidos pela sociedade
gue se modifica, cada vez mais atingem o ambito da religido de forma que possibilita
0 surgimento de novos movimentos religiosos 0s quais trazem consigo a possibilidade

de inovacgdes ou interrupcdes. Dessa forma ha entendimento de que

Na sociedade de hoje valem pouco as normas estritas de comportamento e
o codigo moral. Os valores sao muito diferentes, hierarquizados em funcao
do individualismo e do novo antropocentrismo. Assim o homem sente-se livre
da exclusividade religiosa e busca outros caminhos — alternativos ou
concomitantes — para sua realizacdo na esfera terrestre. Curiosamente é a
prépria tradicao de flexibilidade que se arrasta pelos valores desde a origem
do pais e que marcou a psicologia do povo, a qual consente numa
espiritualidade sincrética, ou numa birreligiosidade, permitindo as pessoas,
sem sair de sua religido de origem, aderirem a concep¢do absolutamente
divergentes.?®

Visualiza-se um pluralismo religioso permitindo a fragmentacdo do mundo
religioso e a convivéncia de diversos fragmentos em uma mesma sociedade. Contudo,
essas novas formas religiosas que surgem para conduzir essas mudancas da
sociedade plural, também trazem consigo a moral. Portanto, ainda que o individuo

pratigue uma religido com sentido de carater individualizado (quando o individuo

ZLIPOVETSKY, Gilles. Metamorfoses da cultura liberal: ética, midia e empresa. Porto Alegre:
Sulina, 2004, p. 71.

24BRASIL. Resolucado Conselho Nacional de Justica n® 175. Dispde sobre a habilitacdo, celebracéo
de casamento civil, ou de conversédo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504>. Acesso em: 25 out 2018.
25SIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou contetdo? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7. Sdo Paulo: Paulinas, 2010, p. 155-156.
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procura a religido em busca de resolucdes de problemas pessoais como conquistas
pessoais ou curas) ou uma religido social, coletiva (quando por meio da religido busca-
se ajudar pessoas necessitadas como, presidiarios, pessoas de baixa renda que nao
recebem apoio do Estado), ainda assim essas diferentes praticas religiosas sao
realizadas através de questdes éticas impostas pela religiao.

Todas as religides pregam valores e na moral esta inserida a influéncia
social que a religiao deve seguir, pois “a religido transforma-se em realidade social na
medida em que as crencas de seus fiéis encontram expressao na vida diaria. O
caminho para a mais alta meta religiosa consiste em levar certo tipo de vida.”.?® A
religido propaga valores esperando a aceitagdo voluntaria dos individuos que a
seguem, uma vez que ela “depende da criacdo de uma orientacéo psicolégica (que
pode ter algo a ver com o carater sobrenatural das persuasfes e coacoes religiosas),
a ideologia requer apenas que o individuo obedeca, e ndo que necessariamente
concorde.”.?’ Dentre esses valores propagados também se encontra a transmissédo do
sentimento de solidariedade, ou seja, comunica “uma solidariedade que pode
apresentar diferentes niveis de intensidade, determinando a constituicdo de grupos
sociais caracterizados por uma maior ou menor homogeneidade de convicgdes, juizos
e comportamentos.”.?®

Dessa forma, a ética que estd intrinseca na religiosidade pode ser
considerada uma das praticas da funcéo social da religido, ou seja, a propagacao e
pratica de valores e principios. Ainda que a religido seja expressa de forma intima ou
social, pode ser considerada como positiva em razdo dos valores que ambas
asseguram, pois, “apresentar aos homens critérios de valor que transcendem o que
pode ser descrito como seus meros interesses é tarefa em que se empenha a

religido.”.?° A religiosidade esta inserida no ambito do sentimento e exige a fé.

26DAISAKU, lkeda; BRYAN, Wilson. Valores humanos num mundo em mutacdo: um didlogo sobre
0 papel social da religido. Traducao de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Editora Recorde. 1984, p.
297.

2IDAISAKU, lkeda; BRYAN, Wilson. Valores humanos num mundo em mutacdo: um didlogo sobre
0 papel social da religido. Traducao de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Editora Recorde. 1984, p.
171.

28BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica, Vol. I.
Traducdo Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Ménaco, Joao Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo
Dini. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 112 ed., 1998, p. 966.

29DAISAKU, lkeda; BRYAN, Wilson. Valores humanos num mundo em mutacdo: um didlogo sobre
0 papel social da religido. Traducao de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Editora Recorde. 1984, p.
324,
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Com essa evolucao social que é alcancada, sobretudo no século XX,
conquistou-se uma redefinicdo de politica ao separar Estado da religido e da tradicéo.
As bases da politica sé@o redirecionadas, uma vez que antes a moral tradicional era
fortemente entranhada de elementos ditados pela religido, sendo que hoje, a ética

oferece uma construcao racional.

Em sua trajetéria milenar, a religido ocupou diversos lugares no universo
social, que vao da centralidade absoluta ao secularismo, que procura retira-
la do espago publico e confina-la a vida privada. No plano politico, ela esteve
ligada & legitimacdo do poder, & dominag¢do social e ao surgimento das
primeiras leis, como manifestacdes pretensamente divinas. E, também, a
guerras, perseguicbes e fundamentalismos diversos, da Inquisicdo ao
Jihadismo. No plano existencial, a religido se liga a sentimentos humanos,
como medo e esperancga, e ao cultivo de valores morais e espirituais, que
remetem ao bem, a solidariedade e a compaixao. A religiosidade, aqui,
envolve a relagdo com o sobrenatural e o transcendente, com a concepgéo
de que a vida nao se limita a uma dimensao material ou fisica. Ao longo dos
séculos, a humanidade busca nas manifestac@es religiosas — ensinamentos
das escrituras, exemplos de vidas emblematicas e o reconhecimento de
lugares sagrados, entre outras — as respostas para questdes existenciais
béasicas, como o sentido da vida e a inevitabilidade da morte.°

As organizacdes religiosas sdo formadas pela unido de individuos com o
propésito de culto a determinada forca sobrenatural, ou até mesmo mais de uma forca,
por meio de doutrina e ritual préprios, envolvendo em geral, preceitos morais. Essas
organizacfes tém por objetivo difundir a religido que é imposta por determinadas
crencas, ideologia, profecia de uma fé através de regras e condutas especificas. A
igreja vista como uma das formas de organizacdo religiosa tem uma missao no
contexto social, sendo “a Igreja, no seu isolamento de comunidade de fiéis, ndo € a
forma originaria da existéncia humana, mas apenas um meio para preparar a

transformagdo do mundo”.3! Assim nota-se que

Contém a religiosidade varias maneiras de expressar a dimenséo religiosa: a
ritualistica, abrangendo as praticas religiosas especificas de um credo: a
ideoldgica, que implica o conhecimento da fé como pressuposto para a sua
aceitacdo: a intelectual, que busca o conhecimento dos dogmas e a
familiaridade com eles, além das consequéncias das convicg¢@es religiosas,

S0BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.439. Relator
Ministro Roberto Barroso. Senado Federal, 27 set 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4439&processo=4439
>, Acesso em: 26 dez. 2017.

SIMARRAMAO, Giacomo. Céu e terra: genealogia da secularizacdo. Traducdo: Guilherme Alberto
Gomez de Andrade. Sdo Paulo: Fundag&o editora da UNESP. 1997, p. 39.
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isto é, os efeitos seculares da fé religiosa, da experiéncia religiosa e do saber
religioso.32

O pluralismo juridico e as interferéncias religiosas na sociedade sédo
inimeros e ainda que cada um professe sua fé e convicgcdo de maneira distinta, a
religido pode causar restricdes até mesmo dentro do proprio sistema religioso, uma
vez que entre as diferentes confissdes existentes o que ha em comum é a propria
religido. Dessa forma, considera-se a moral como a base e a interpretacao da religido,
ou seja, a explicacao e traducdo daquilo que a religido propde.

Atentando a religido, ha quem entenda que para a instituicdo de “um povo
de Deus moral é, portanto, uma obra cuja execucao ndo se pode esperar dos homens,
mas somente do proprio Deus.”.*3 Entende-se como moral, enquanto consciéncia, um
julgamento da razdo pertencente a consciéncia, uma razdo que produz um
autojulgamento, uma auto-observacdo ou autoandlise no sentido de refletir se as
condutas foram justas ou injustas. Esse exercicio de reflexdo onde se deve olhar para

si mesmo envolve o individuo e sua consciéncia, assim, define-se

a consciéncia moral: é a faculdade de julgar moral que a si mesma se julga;
s6 que esta definicdo necessitaria muito de uma prévia explicacdo dos
conceitos nela contidos. A consciéncia moral ndo julga as ac¢des como casos
gue estdo sob a lei, pois é a razdo que o faz, enquanto € subjectivo-pratica
(dai os casus consciénciae a casuistica como uma espécie de dialéctica da
consciéncia moral): mas aqui a razdo julga-se a si mesma, julga se
efectivamente adoptou aquele juizo das ac¢des com toda a precaucéo (se
séo justas ou injustas), e estabelece o homem como testemunha, contra ou
a favor de si mesmo, de que tal sucedeu ou ndo.3*

Portanto, nota-se que areligido nasce de crencas em espiritos e deus como
justificativas para os fenbmenos naturais, 0os quais eram desconhecidos pelos povos
primitivos. Com sua evolucdo ela apresenta um papel fundamental na organizacdo
social, ainda que a crenca nos mitos e pensamentos metafisicos seja utilizada em
favor da sociedade e do Estado. A renovacgéo da religido continua ocorrendo com a

transformacao e evolucao da sociedade, uma vez que as finalidades das religides sao

32SIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou contetdo? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7. Sdo Paulo: Paulinas, 2010, p. 145.

33KANT, op. cit., p. 17.

34KANT, op. cit., p. 212.
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fatos finais, ou seja, ndo podem ser absolutamente alcancadas, pois a funcédo da
religido “é manter o homem em viagem, cheio de esperanga, em vez de |lhe organizar
a chegada. Na transformacdo da experiéncia, ela empresta significados, regula
emogcdes e comunica valores.”.3®

Como a vida consiste em decisdes diarias e rotineiras “0 homem precisa
de mais do que conhecimento cognitivo: precisa de interpretacdo, e esta implica
reagdo emocional e senso de valores™® exercendo a moral um papel de extrema
importancia nesse ambito. E nessas condicdes que a esséncia da doutrina religiosa é
descoberta, sendo esse o motivo pelo qual a religido envolve-se de maneira mais
abrangente em relagdo a outros sistemas de conhecimento, exercendo o papel de
codigo de ideias de um segmento da sociedade que possui um sistema de crencas
gue pode ser justificado por meio de leis, costumes e instituicbes, que distingue o
sagrado do profano.

Diante dessas consideracdes, no proximo ponto observa-se a religido
enguanto comunicagao, ou seja, como ocorre o dialogo no ambito religioso. Como
base para essa observacao utilizar-se-a o entendimento de Niklas Luhmann e outros
autores e pensadores que tratem sobre a tematica. Essa observacéo do subsistema
da religido é feita sob o ponto de vista da sociologia da religido, a qual estuda a
tematica considerando a religido como fato ou formas sociais. Assim, busca-se
observar qual a funcéo da religido para a sociedade, considerando a religido como um

subsistema que produz comunicacgao.

1.2 A SELETIVIDADE DA COMUNICACAO RELIGIOSA NO SISTEMA SOCIAL

Cada sistema possui estruturas as quais determinam suas operacdes, ou
seja, 0 sistema sO estara ligado com o ambiente através do acoplamento estrutural,

portanto, “o sistema reage ao mundo externo sem estar necessariamente ligado a

35DAISAKU, Ikeda; BRYAN, Wilson. Valores humanos num mundo em mutagdo: um dialogo sobre
0 papel social da religido. Traducdo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Editora Recorde. 1984, p.
324.
36DAISAKU, lkeda; BRYAN, Wilson. Valores humanos num mundo em mutacdo: um didlogo sobre
0 papel social da religido. Traducao de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Editora Recorde. 1984, p.
325.
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ele”.37 Isso ocorre, pois o sistema observa o mundo externo e transforma suas acdes
em operacdes proprias de seu sistema, gerando comunicacao.

Para Luhmann o sistema da comunicagéo aponta seus elementos, 0s quais
Sdo a comunicacdo, e suas estruturas, mencionando que ‘0 que nao se pode
comunicar ndo pode influir no sistema.”.3® Portanto, s6 a comunicagdo consegue
controlar a comunicagao.

O processo da comunicagdo pertence ao sistema social, havendo
limitacdes, pois “nem tudo que € pensavel pode ser expresso em comunicacao:
processam-se internamente muito mais idéias do que as que chegam a
comunicagéo”.?® Essa limitacdo é exemplificada quando Marcondes Filho menciona
uma passagem de Luhmann onde esse refere que o fogo pode queimar os livros,
porém, isso nado interfere em seu conteudo. Essa interferéncia s ocorrerd no
momento em que alguém vincular o fogo a perda dos livros.4® Na comunicacéo sé

existe interferéncia da comunicagéao.

A comunicacao ndo intervém na consciéncia das pessoas (nem tudo que é
comunicado é recebido, a consciéncia tem autonomia para determinar o que
para ela é informacdo), nem a consciéncia intervém na comunicacao (as
idéias s6 séo consideradas se forem capturadas pela comunicacao).*!

Para Luhmann, a teoria dos sistemas, a teoria da evolucao e a teoria da
comunicacao sdo consideradas teorias autorreferenciais, porém, ndo quer dizer que

elas ndo podem se comunicar. “A comunicacgao se realiza na medida em que distingue

8’TFILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacéo: Nova teoria da comunicacéo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 433.
38LUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. México DF: Antrhopos, 1996, p. 222.

39FILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicac¢éo: Nova teoria da comunicacéo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 434.
4OFILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacdo: Nova teoria da comunicacao Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 434.
4IFILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicagdo: Nova teoria da comunicacdo Il. S&o Paulo: Paulus, 2004, p. 437.
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informacéo (a heterorreferéncia*?) do ato de comunicar (auto-referéncia) e condensa
ambos no ato de entender.”.®

Ele ensina que os sistemas sociais sdo sistemas autorreferénciais* uma
vez que suas operacles basicas de comunicacdo sujeitam a auto-observagcdo do
sistema, 0 que para 0 autor € 0 ato de comunicar, e também sujeita o sistema a
observar os outros sistemas, o que o referido autor entende por informacéo.*®> Para
Arnaud o que gera o sistema social sdo as comunicagdes, “é a comunicagao que torna
a operacdo apropriada para produzir e para reproduzir o sistema juridico”.46

Para que a comunicagdo ocorra € preciso que haja pelo menos dois
agentes, ego e alter’. Ambos tratam de elementos de um sistema ou em
determinados casos tratam-se do proprio sistema, que promovem a comunicacao.
Assim, para haver comunicacdo ndo basta que um perceba o comportamento do
outro. O fato de notar o comportamento de uma pessoa nao pode ser concluido como
“uma escolha que define este ato particularmente e exclui outros possiveis. E preciso
vincula-lo a uma vontade”, ou seja, a soma dos dois, quando se compreende a

vontade do outro ocorre a comunicacdo. Ainda que se entenda errado o gesto que

42A heterorreferéncia € a relagéo do sistema com outro sistema, ela ocorre quando o sistema faz uma
descricdo do entorno. E o entorno de cada sistema, tudo o que nio faz parte do sistema, esta no
entorno (portanto, toda heterorreferéncia). Quando o sistema seleciona elementos, ele o faz por meio
de comunicacgéo, por exemplo, a comunicacao juridica, distinguindo-se de seu ambiente através de um
cédigo-préprio, no sistema juridico direito/ndo-direito. O que € direito fara parte do sistema juridico, o
que é nao-direito fara parte do entorno (heterorreferéncia). A comunicacdo nesse caso se realiza
quando héa a distincdo da informacéo (heterorreferéncia) do ato de comunicar (autorreferéncia) unindo
ambas no ato de entender.

“FILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios:formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicac¢éo: Nova teoria da comunicacgéo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 439.

44A autorreferéncia de um sistema é criada quando determinado sistema se auto-observa, criando a
possibilidade de selecdo para seu autodesenvolvimento, baseando em seus proprios elementos. E a
relagdo do sistema consigo mesmo, a reflexdo. A autorreferéncia é a “unidade do sistema” consigo
mesmo. Dai pare a ideia de que o sistema ndo pode operar fora dos limites que estabelece como
unidade. Exemplificando, é a autorreferencialidade dos elementos que constroe o sistema juridico que
permite o direito criar o direito. LUHMANN. Sistemas Sociales: lineamentos para unateoria general.
1998, p. 55.

4SFILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios:formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacdo: Nova teoria da comunicacgao Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 439.
46ARNAUD, André-Jean; DULCE, M. J. F. Introducédo a analise sociolégica dos sistemas juridicos.
Tradugéo: Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 318.

47Alter e ego, na teoria Luhmanniana sao abstragdes, ou seja, ego nao depende s6 do que ele vai dizer
a alter, depende também de como alter vai entender o que foi dito por ego. Nesse sentido, representa
um sistema que observa e um sistema que é observado. O conceito de comunicacao é uma doacéo de
informacdes. Ego ao comunicar doa informac®es a alter. Transferéncia de comunicac8es/informacdes.
Luhmann. La ciencia de la sociedad. 1996, p. 217.
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uma pessoa faz, é possivel dizer que a comunicacéo se realizou.*® Marcondes Filho

apresenta um conceito de comunicacéo, sendo

Comunicacao é o resultado de trés selegdes: um agente sinaliza alguma
coisa, eu percebo nisso uma intencdo de comunicar e, por fim, eu entendo
gue esse agente esta se comunicando comigo. Ou, entdo, a sintese entre um
sinalizar, um informar e um entender a diferenca entre o sinalizar e o informar.
E como a visdo humana, que pode ver dois planos, mas tem como resultado
final apenas um terceiro, que funde os anteriores. 4°

Para Luhmann a comunicacao € um processo multiplicador, processo para
criar redundancias, ou seja, quando se insiste na mesma ideia. E a utilizacdo de
diferentes palavras para expressar um mesmo pensamento ou uma mesma ideia, uma
tautologia (uso de diferentes palavras para expressar mesma ideia). Consiste na
repeticdo. Refere-se a situacdes em que as informacdes ja foram dadas, no entanto,
voltam a ser mencionadas em outro momento. Ele refere que “[...] ndo é qualquer
informac&o que comunica, mas a informacao que faz a diferenca.”.

Diferente das teorias da comunicacdo que entendem que ela deriva do
conhecimento ou ainda de que é possivel conhecer o estado interno dos envolvidos
na comunicacdo, para Luhmann isso ndo € possivel considerando que todos os
individuos sdo considerados sistemas autopoiéticos fechados. Ele refere que
comunicacao néo ocorre do ato simultaneo de comunicar e entender. Na perspectiva
Luhmanniana a comunicacéo é formada por operacdes proprias dos sistemas sociais,
onde 0s seres humanos sao entorno para a comunicagao. Luhmann compreende uma
sociedade sem sujeitos, por isso o individuo é visto como um endere¢o comunicativo.
A comunicacdo é uma doacéo de informacdes, producédo de redundancias.*° Portanto,

ela surge com a esperanca de

[...] identificar o tipo de operador que torna possivel todos os sistemas de
comunicag¢do, por mais complexo que tenham se tornado no curso da
evolugdo; interacdes, organizagdes, sociedades. Tudo o que existe e que se
pode designar como social consta, desde o ponto de vista de uma construg¢éo

48F|LHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacéo: Nova teoria da comunicacéo Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 457-458.
49F|LHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacdo: Nova teoria da comunicacao Il. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 457.
S0LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria de la sociedad. México: Universidad de
Guadalajara/Univesidad Iberoamericana/ITESO. 1993.
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tedrica que se fundamenta na operacao, de um mesmo impulso e um mesmo
tipo de acontecimento: a comunicagao.5!

Os sistemas comunicam seus elementos. Na teoria sistémica as
comunicacdes entre 0s sistemas e seus elementos é que sdo consideradas na
sociedade. A teoria da comunicagdo elaborada pelo autor decorre de uma triplice
selecao: “informar, comunicar e entender.”.52 A comunicacao ¢ uma “seletividade” que
ird se construir “na prépria comunicagao”. O entender para o autor (ultima escolha do
processo de comunicacao) néo se refere no sentido de explicar, trata apenas de um
requisito para que a comunicacgao seguinte possa surgir, “o elo de ligagao entre duas
falas, entre duas frases [...] Entender é optar entre o sim (continuar a conversa) ou

ndo (suspendé-la)’.>® Luhmann conceitua a comunicagdo como

[...] la comunicacién es una sintesis que resulta de tres selecciones:
informacion, acto de comunicaciéon, comprensién. Cada uno de estos
componentes es, en si mismo, un evento contingente. La informacion es una
diferencia que transforma el estado de un sistema, es decir, que produce una
diferencia.5

Na perspectiva de Niklas Luhmann a sociedade é comunicacdo. A
sociedade ndo é formada por individuos, ela € formada pelas comunicacfes desses
individuos, ou seja, tudo o que é considerado comunicacdo se caracteriza enquanto
sociedade. A sociedade esta organizada por sistemas sociais, uma estrutura
fragmentéria que se subdivide em subsistemas. Cada subsistema desenvolve uma
funcdo para a sociedade, pois eles estdo dentro da sociedade. Exemplos dessas
organizagbes sociais sdo 0s bancos, tribunais, igrejas, as quais produzem
comunicacao.

As funcbes desempenhadas por esses subsistemas tém o objetivo de
alcancar possiveis resultados, ou seja, 0s subsistemas cumprem funcbes na

sociedade e essas funcdes buscam estabilizar expectativas sobre expectativas

SILUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. México DF: Antrhopos. 1996, p. 68.

52FILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicac¢éo: Nova teoria da comunicacgéo Il. Sdo Paulo: Paulus. 2004, p. 461-462.
53FILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacdo: Nova teoria da comunicacao Il. Sdo Paulo: Paulus. 2004, p. 461-462.
4LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria de la sociedad. México: Universidad de
Guadalajara/Univesidad Iberoamericana/ITESO. 1993, p. 81.
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geradas por determinadas condutas, por exemplo, a funcdo do direito é garantir
expectativas normativas.

Portanto, para que o subsistema alcance esses possiveis resultados
através das funcdes, ele precisa operar por meio de um cédigo. O codigo € o que da
a ideia ao determinado subsistema, trata-se de uma distincédo, ou, selecdo, é uma
condicédo da observacao do subsistema, como esse pode observar outro subsistema.
Uma observagao da observacéo. Um determinado subsistema ndo consegue ver algo
com o codigo de outro subsistema. Portanto, o subsistema define seus préprios
critérios de funcionamento.

Significa que por meio dessa observacédo se produz conhecimento e “o
conhecimento s6 é possivel porque ndo tem nenhum acesso a realidade exterior a
ele.”.5% Em se tratando de sistemas sociais esses “sistemas de comunicacéo (sistemas
sociais) s6 podem produzir informacfes justamente porque o ambiente ndo se
intromete.”.5¢ O conhecimento é produzido por meio de operacdes de observacdo bem
como através do registro dessas observacdes o que se da com a descricdo. Ou seja,
“‘observar observagdes e descrever descrigcdes”. O observar acontece quando algo é
diferenciado, portanto, ao diferenciar se observa, e essas diferenciagdes produzem
conhecimento, “designando algo como isso e ndo aquilo”.>’

Considerando as multiplas acbes ou opcbes de escolha que o mundo
oferece, 0s subsistemas buscam reduzir essa complexidade por meio da seletividade,
ou seja, 0 subsistema cria alternativas (respeitando seu cédigo) a fim de proporcionar
respostas aos problemas que a sociedade produz. Nessa tentativa de reduzir a
complexidade os subsistemas mantém contato entre si de maneira que um
subsistema observe e contribua para o outro subsistema. Essa ligacdo entre os
subsistemas é chamada de acoplamento estrutural, uma ponte de ligacdo entre

subsistemas que permite que um subsistema se mantenha aberto para receber

SSLUHMANN, Niklas. Conhecimento como construcao. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS,
Eva Machado Barbosa (Org.). NiklasLuhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut. 1997, p. 93.
S6LUHMANN, Niklas. Conhecimento como construgéo. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS,
Eva Machado Barbosa (Org.). NiklasLuhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut. 1997, p. 93.
S’LUHMANN, Niklas. Conhecimento como construcdo. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS,
Eva Machado Barbosa (Org.). NiklasLuhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut. 1997, p. 97.
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informacBes de outro subsistema. E a forma que o subsistema capta elementos do
meio externo, do ambiente.

Portanto, os sistemas sociais sdo diferenciados entre sistema/ambiente,
sao subsistemas comunicativos, operativamente fechados que se reproduzem a partir
de logicas préprias e autbnomas entre si, o que Luhmann chama de autopoiese
(conceito desenvolvido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco
Varella), a qual esta relacionada com o desempenho de determinada funcéo que seja
relevante para a sociedade. Os sistemas considerados autopoiéticos sé conseguem
reduzir a complexidade do ambiente na medida em que aumentam sua propria
complexidade, ou seja, ganhando complexidade interna.

Nesse sentido, € possivel exemplificar a abertura do subsistema com o
direito, o qual abre seu subsistema por meio da constituicdo, a qual serve para abrir e
fechar o subsistema. A abertura do subsistema permite que ocorra o reconhecimento
de critérios internos produzindo esse ponto de contato com elementos de outros
subsistemas. Contudo, ao observar o subsistema da religido € possivel notar que esse
ndo opera dessa maneira, pois no subsistema da religido ndo ha o acoplamento
estrutural com outros subsistemas, visto que o0 subsistema religioso ndo tem a
pretensdo de ditar regras para a sociedade, portanto, seu modo de operar €
diferenciado.

A comunicacao da religido esta intimamente ligada com a consciéncia, o0
gue decorre da fé, diferente do que acontece com o0s demais subsistemas. Dessa
forma, a diferenciacdo entre sistema/ambiente fica prejudicada. O codigo binario da
religido é caracterizado pela transcendéncia/imanéncia. A religido enquanto
subsistema social gera comunicacgao, ou seja, no entendimento de Luhmann a religiao
€ uma operacao social, um subsistema social que produz comunicacdo. Luhmann
ensina que a religido ndo é conduzida pela consciéncia da forma comunicativa que
promovem o0s sistemas funcionais, mas sim pela combinacdo das producdes de
sentido geradas nos sistemas sociais e nas consciéncias empiricas, ou seja, a
producao de sentido nos sistemas sociais e a producéo de sentido das consciéncias

empiricas, ao se conectarem geram comunicacao.%®.

S8LUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Traducéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 14.
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A sociologia da religido estuda as religides observando essa como “fatos
sociais ou como formas sociais”, a fim de comunicar uma nog¢ao que nao esteja
intimamente ligada a religido. A fenomenologia da religido busca trazer a distingdo
entre fendbmenos e fatos. Luhmann ensina que “o sistema sé é autbnomo quando
controla o que nao é”, dessa forma, observando a religido ela sé pode ser descrita
como uma “observagao de sua auto-observagao”, ou seja, o que o autor chama de
“observacgdo de segundo grau”, uma observagdo externa.>®

A religido para o autor € um “evento comunicativo” que engloba
consciéncia, pois ndo ha comunicagcdo sem consciéncia. Para sua realizacdo nao
basta a existéncia de um conjunto de “operagdes conscientes”, ou seja, é preciso que
aconteca a comunicacdo, que ocorre e se reproduz, nesse caso a comunicacao
religiosa. O autor ao analisar a religido enquanto comunicacdo, ndo observa a
existéncia ou ndo de entidades religiosas, crencas, e sim a comunicacéo, sendo essa
a Unica forma de se referir ao subsistema religido, presumindo que “a comunicagao
s6 é possivel quando certos lacos de natureza psiquica, organica, quimica e fisica sao
assegurados.”.®°

A producdo de comunicacdo dos sistemas € quem estrutura sua prépria
complexidade de maneira que alimenta sua reproducdo autopoiética.®! Para o autor
guem gera comunicacao nao sao as pessoas e sim os sistemas. Ele também entende
gue a sociedade ndo € composta por pessoas, sociedade € comunicacéo, tudo o que
é comunicacgio se caracteriza enquanto sociedade, inclusive pessoas. E por meio da
comunicacao que se alcanca o significado, portanto, a comunicagao se reporta a algo.

Mas é preciso ter em mente que o entendimento ndo tem acesso a consciéncia. Os

S9LUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Tradugéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 15-16.

60LUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Tradugdo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 37.

61“um sistema autopoiético apresenta trés caracteristicas essenciais: (i) dispde de um meio de
comunicacao simbolicamente generalizado que estrutura suas operac¢des (0 poder para a politica; o
dinheiro para a economia; a juridicidade - ou poder juridicamente regulado - para o direito; a verdade
para a ciéncia; 0 amor para as relacfes pessoais etc.); (ii) esta imbricado em outros sistemas por meio
de acoplamentos estruturais (a constituicdo para as relagbes entre politica e direito; a propriedade
privada para direito e economia; a inovacéo tecnoldgica para economia e ciéncia; o orcamento publico
para politica e economia; e assim por diante); e (iii) tem regras autdnomas de inclusao e exclusao para
condicionar a participagéo dos individuos (as consciéncias empiricas) nas suas operagdes.” BACHUR,
Jodo Paulo. A diferenciacédo funcional da religido na teoria social de NiklasLuhmann. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092011000200010>. Acesso em:
01 nov 2018.
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significados possuem uma “forma” a qual pode ser entendida como uma metéafora, e
por sua vez, a consciéncia deve conviver com essa linguagem. Com o significado
aquilo que esta sendo relacionado entre a consciéncia e o que esta sendo propagado,

continua sendo incerto e inacessivel para a comunicagéo.5?

La comunicaciongenera formas propias de comprensiéon como condicion de
clausura y nuevocomienzo de |&s propiasoperaciones, y solamente registra
las arbitrariedades de La consciéncia cuandoéstasirritan a La
comunicacionmisma. Las condiciones de una evolucion, sociocultural propia
sobre la base de La autopoiesis comunicativa yacen precisamente alli: en que
La comunicaciénseaen alto grado indiferente y simultaneamente y de forma
especifica (pero autodeterminada) sensible ante aquello que transcurre al
mismotiempo como conciencia.Comprendemos por tanto La comunicacion
como un modo operativo que se reproduce a si mismo a partir de produtos
propios, em otraspalabras: como el modo operativo de un sistema
«autopoiético». Este modo operativo exige que se alcance una sintesis de
informacion, participacién y comprension que converja hasta tal punto em su
sentido como para que La comunicaciénpueda continuar.3

Ensina o autor que os elementos de “verificacdo (informativo) e
performativo (participagdo) da comunicagdo” devem ser observados em cada agéo
comunicativa e interpretados de acordo com as circunstancias, ou seja, no seu
respectivo ambiente. Isso ird gerar comunicagao, a qual “é sempre uma operagao de
observagéo”, considerando que “a informacéo e a participagdo podem ser distinguidas
e que o componente de compreensdo, do qual essa distin¢cao é feita, ndo coincide
com a participagdo, mas pode ser diferenciado dela.”.%* Para o autor a comunicacgéo
€ seu proprio produto. A comunicac¢ao nao € um conhecimento reproduzido com base
na informacdo, ela busca “ejecutar una mediacion constante entre componentes
informativos (constativos) y participativos (performativos) del modo de operar
préprio.”.%®> Refere o autor que funciona como o cérebro, ele depende do
entorno/ambiente mas néo entra em contato com ele.

Portanto, a comunicacdo gerada por sistemas sociais € composta de

comunicacao e consciéncia, 0s quais possuem cada um seu proprio modo de operar

62 UHMANN, Niklas. La religion de La sociedad. Edicion de André Kieserling. Tradugdo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 38.

83LUHMANN, Niklas. Lareligion de La sociedad. Edicion de André Kieserling. Tradugdo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 38.

64_LUHMANN, Niklas. La religién de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Traducdo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 38.

65LUHMANN, Niklas. La religién de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Traducdo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 41.
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funcionando com sua propria légica. E certo que na comunicacdo se inclui a
consciéncia empirica, a producdo de comunicagao possui uma consciéncia, portanto
pressupdem uma ligagao entre consciéncia e comunicag¢ao, da mesma forma que a
consciéncia ndo esta separada da sociedade. Ocorre que observadas do ponto de
vista de subsistemas elas tém um sentido especifico, ou seja, o sentido € considerado
a partir da forma que ird admitir o acoplamento estrutural®® entre elas, de modo que a
comunicacdo e a consciéncia irdo formar novas esferas autorreferentes e
independentes entre si, mas que s6 poderdo existir interligadas uma na outra.

Conforme mencionado, os sistemas sociais sdo esferas comunicativas
organizados socialmente e operativamente fechadas, pois se reproduzem conforme
suas proprias logicas e sdo autbnomas entre si, tratadas pelo autor como autopoiése.
E a funcéo do sistema que é relevante para a sociedade.®” Cada subsistema possuli
sua propria funcao e se diferencia do ambiente por esse motivo, assim, as diferencas
sistema/ambiente exemplificam-se como politica/sociedade, economia/sociedade,
direito/sociedade.

Ocorre que a religido diferencia-se nao da sociedade, mas sim dos demais
ambitos nao religiosos, ou seja, religido/ambitos nao religiosos, o que conduz a
religido a uma convicgdo interna do individuo. Assim, a sociedade funcionalmente
diferenciada traz uma comunicacao religiosa atrelada a consciéncia empirica de cada
individuo. Para Lhumann a religido surge a partir da diferenca entre sagrado e profano,
ou seja, “la sociedad diferencia a la religion em la medida en que delimita su ambito
como sacrum frente a todo aquello que no puede denominarse de esta manera.”®,

Para o autor

O conceito de religido parece ser um conceito cultural, um conceito que
implica tolerancia. Para outros, que nédo acreditam ou n&do acreditam em tudo
0 que querem designar com o conceito de religido ou, finalmente, para todos
aqueles que desejam se comunicar sobre religido sem ter que consertar sua

66“Acoplamentos estruturais sdo estruturas redutoras de complexidade disponibilizadas para mais de
um sistema simultaneamente. Elas estabelecem filtros de input e output entre sistemas e estabilizam
dependéncias reciprocas.” BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciacdo funcional da religido na teoria
social de NiklasLuhmann. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092011000200010>. Acesso em:
01 nov 2018.

67LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria de la sociedad. México: Universidad de
Guadalajara/Univesidad Iberoamericana/ITESO. 1993, p. 75.

68 UHMANN, Niklas. La religién de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Traducéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 10.
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fé nesse mesmo contexto, surge, sem no entanto, o problema do conceito, 0
alcance conceitual, a delimitacdo conceitual.®® (Livre Traducao).

Ensina o autor que a religido no seu surgimento tem a funcdo de
transformar o indeterminado em determinavel, logo, nas formacdes iniciais/primitivas
essa funcdo era operada pela diferenciacdo do conhecido/desconhecido. Com a
evolucdo advinda pelo sacerdocio a funcéo da religido passa a operar pela forma
imanéncia/transcendéncia, assim, a religido é constituida pelo cddigo binario
transcedéncia/imanéncia, sendo que o sentido da imanéncia, que € a existéncia
mundana, é remetido a transcendéncia. Dessa forma a comunicacao religiosa imp&e
sentido a acdo mundana ao remeté-lo a transcendéncia, ou seja, para a vida além
deste mundo. Portanto, a participacdo na comunicacao religiosa pode ser entendida
como a consciéncia por intermédio da fé."°.

Luhmann refere-se a sociedade como funcionalmente diferenciada, sendo
essa com diferentes légicas comunicativas proprias, sendo que essas em sua
individualidade ndo podem reconquistar um embasamento religioso Unico para
conduzir a vida. A fé, diferente dos demais meios de comunicac¢do ndo diferencia a
acao individual interna da externa, essa diferenca esta presente apenas no intimo de
cada individuo.

Dessa forma, Luhmann refere que a religido ndo possui um meio de
comunicacdo simbolicamente generalizado pelo fato da religido ndo estar acoplada
estruturalmente aos demais sistemas. A diferenciacao dos diferentes sistemas sociais
ocorre pelos correspondentes acoplamentos estruturais, sendo esses que admitem
gue os sistemas sociais se tornem autopoiéticos.”*

Por esse motivo, para se ter acesso a religido € necessaria uma decisao
individual, visto que a religido ndo expde para a sociedade regras de inclusdo e
exclusdo, uma vez que essas dependem unicamente da vontade do individuo.”? De

diferente forma ocorrem com o acesso ao mercado, as institui¢cdes juridicas, educacao

89LUHMANN, Niklas. La religion de La sociedad. Edicion de André Kieserling. Traducao de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 09.
)LUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Tradugéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 89.
"ILUHMANN, Niklas. La religion de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Tradugéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 81.
72LUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Edicién de André Kieserling. Traducéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 93.
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e outros subsistemas, que obedecem a pré-requisitos sociais. Na religido apenas é
necessario ir a igreja, no entanto, estando la € necessario oferecer toda complexidade
da consciéncia para a reproducdo da comunicacgdo religiosa, ou seja, é preciso um
envolvimento com os atos religiosos e esse deve advir da propria consciéncia e nao
da sociedade.

A comunicacdo religiosa, portanto, depende exclusivamente da
consciéncia, s6 entdo ela ird se manifestar enquanto fendmeno social. Ela exige a
complexidade que se encontra disponivel na consciéncia. A comunicacéo religiosa s6
se forma por meio da consciéncia empirica, visto que a religido ndo dispde de
acoplamentos estruturais com outros subsistemas sociais, lembrando que o0s
acoplamentos estruturais buscam reduzir a complexidade e estdo disponiveis para
mais de um subsistema, concomitantemente. Dessa forma, a religido depende Unica
e exclusivamente de uma deciséo intima e individual. A religido ndo disponibiliza
regulamentos ou regras sociais, uma vez que essas regras dependem apenas da
vontade do individuo aceitar ou n&o, ndo é possivel impor para a sociedade.”®

A religido, portanto, ainda preserva uma funcdo para a sociedade
funcionalmente diferenciada, orientando o comportamento individual. Como exemplo
€ possivel mencionar as discussdes parlamentares que envolvem tema acerca da
eutanasia bem como a legalizacdo do aborto. A comunicacao religiosa também pode
influenciar no aumento da complexidade politica, conduzindo a votacdes como a
aprovacao ou rejeicdo de lei que permita o aborto e essa decisdo sera tomada por
membros do governo e da oposi¢céo e ndo por padres, pastores, monges, ativistas,
etc., no entanto, esses membros que integram 0 governo ou a oposi¢cao podem se
valer de argumentos religiosos na justificativa de seus votos. Nesse caso ressalta-se
gue ainda que a religido dependa do apoio individual é preciso reconhecer que essa
adesdo é da maioria. Mesmo que formada pela convic¢éo individual o resultado final
€ composto por votos da maioria dos representantes.

Luhmann pensa que a moderna sociedade chegou a um limite onde ele

entende que “nada mais €& comunicavel’, existindo uma excegcdo que € “a

BLUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Ediciéon de André Kieserling. Traducéo de Luciano
Elizaincin. Editoria: Trotta. 2007, p. 98.
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comunicagdo da sinceridade”, onde os sistemas psiquicos (fechados) produzem
sinceridade, a qual ndo pode ser alterada.”

E possivel perceber que a comunicacdo é um processo “altamente
improvavel” justamente pelo fato dos sistemas serem fechados, o que faz com que
esses possuam uma relacédo de cautela com o meio ambiente, permitindo a entrada
através do “acoplamento estrutural”, com irritacbes as quais fazem os sistemas se
readaptar, tornando esses mais complexos.

Pode-se dizer que essa “‘comunicagao da sinceridade” é produzida por
sistemas religiosos, ja que esses sdo sistemas psiquicos/fechados, pertencentes a

cada individuo, intimamente.

1.3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA LAICIDADE NA SOCIEDADE MODERNA E
PLURAL

As interferéncias religiosas sao restritivas e redutoras de direitos, dessa
forma, dentro de um Estado laico, o qual ndo adota dogmas, para que hajam avangos
trazidos pelo chamado mundo novo, tais como o0 multiculturaismo, crencas,
globalizacdo, mudanca de género, novas tecnologias, etc., deve-se respeitar as
escolhas religiosas bem como a falta delas, levando as questdes religiosas para o
Estado somente nos casos estritamente necessarios. Portanto é preciso questionar
se a religidao pode ou deve transcender os “muros” de suas “crengas”? Ou suas
funcdes devem ser pregadas e exercidas dentro de seus limites de espaco, atingindo
os fiéis e adoradores que a buscam, de livre vontade, de forma a respeitar as escolhas
alheias.

A vigente Constituicdo Brasileira em diversos dispositivos deixa claro o
carater laico de nosso Estado, assegurando a liberdade de crenca, de culto e a
liberdade de organizacédo religiosa, conforme disposto no artigo 5°, inciso VI,
estabelecendo claramente a separacdo do Estado e Religido, conforme artigo 19,
inciso | do texto Constitucional.” A Constituinte traz a primeira referéncia de religido

em seu texto no artigo 5° inciso VI, que dispde ser “inviolavel a liberdade de

7FILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicacdo: Nova teoria da comunicacao Il. Sdo Paulo: Paulus. 2004, p. 464.
SBRASIL, Constitui¢cao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias.”.”® Logo
apos, o artigo 19, inciso | da Carta, refere-se ao tratamento do Estado em relacéo as
religides, mencionando acerca de sua conduta, onde “o Estado laicista ndo pode
favorecer uma religido em detrimento de outras [...].”7

A laicidade também alcanca conteudos juridicos no momento em que o
Estado ndo pode permitir que a religido ou determinada doutrina religiosa, seja ela
qual for, interfira em seus atos. Esse é o entendimento proposto pelo Regimento
Interno da Camara dos Deputados o qual prevé que “Na dimensao institucional a
laicidade veda qualquer arranjo politico que conduza a fusdao entre Estado e
religido.”.”® Outro conteudo juridico trazido pela laicizagcdo é o “principio da
neutralidade estatal em matéria religiosa”’®, que proibe que o Estado institua
prioridades ou discriminacdo em meio “as confissbes religiosas, bem como de
interferéncias da religido no exercicio de fungdes estatais.”.®°

O modelo estabelecido pela Constituicdo, que traz limitacées ou ressalvas
a separacao de Estado e Religido ¢é a laicizagao a qual “compreende uma abstencéao
por parte do Estado, pois impede que o Poder Publico favoreca corporacdes
religiosas, prejudique individuos em decorréncia de suas convicgdes e impeca a
liberdade de expressao religiosa.”.8* Assim, a Constituicdo impde neutralidade aos

Poderes Publicos no que se refere as percepcoes religiosas.

Vé-se, portanto, que é na Republica que se situa o marco historico-temporal
consagrador do principio basico da laicidade estatal, decuja incidéncia
derivam, pelo menos, trés consequéncias de fundamenta importancia: (a)
a separacdo organica entre Igreja e Estado, a propiciar uma nitida linha
diviséria entre a esfera secular ou temporal, de um lado, e o dominio
espiritual, de outro; (b) a neutralidade axioldgica do Estado em matéria
confessional, a significar que o Poder Publico ndo tem preferéncia nem
aversao a qualquer denominacdo religiosa; e (¢) o respeito incondicional a
liberdade religiosa, cuja pratica ndo pode sofrerinterferéncia do aparelho de
Estado, seja para favorecer aguele que a exerce ou aquele que opta por
ndo professar religido alguma, seja, ainda, para prejudica-los.8? (Grifo do
autor).

"8 BRASIL, Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988.

TSORIANO, Aldir Guedes. Liberdade Religiosa no Direito Constitucional e Internacional. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 85.

78BRASIL, op. cit.

BRASIL, op. cit.

80BRASIL, op. cit.

8IBRASIL, op. cit.

82BRASIL, op. cit.
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O laicismo e a laicidade buscam a construcdo de uma sociedade onde
qualquer grupo social de pretensdo dominante, independentemente de sua matriz
étnica (historica, racica, religiosa, linguistica, estética, econdmica, politica, etc.), ndo
possa se estabelecer, autoritaria, totalitariamente ou autocraticamente aos demais
elementos que a integram. A laicidade propde uma sociedade onde se constitua um
espaco publico que efetivamente pertenca a todos os individuos que nela convivem,
sem excecdes, sendo todos isentos de constrangimentos como rotulos, ou seja, uma
sociedade livre, aberta e inclusiva.

Para alcancar esse objetivo, o Estado laico ou Estado Secular tem de se
assumir neutro em relacdo as diversas opcbes sociais e culturais possiveis e
designadamente, incompetente em todas as matérias que relevam crenca e/ou
convicgdo dos individuos que compdem a sociedade. Ao Estado cabe reconhecer e
assegurar, sobretudo e em toda a sua extenséo, o direito livre e autbnomo de se
organizar e de se afirmar associativamente pelas diferentes afinidades identitarias
gue, entre si, faz-se relevante social e culturalmente.

Rafael Navarro-Valls ensina que a ‘laicidade positiva’ ndo admite a
“existencia de confesiones religiosas oficiales como tampoco ningun tipo de
interferencia estatal em la ambito de larelligion. Al margen, por tanto, de tales actos

prohibidos, hayespacio [...] para una “neutralidad benevolente™, essa neutralidade
benevolente, segundo o autor, “permite el libre ejercicio de lareligion sin respaldo y sin
interferéncias gubernamentales.”.®3 O autor ensina que a neutralidade do Estado, em
relagdo a perspectiva do Estado constitucional “no puede fundarse, ni siquiera
implicitamente, sobre uma pretendida superioridad del saber secular sobre el saber
religioso, sino que, ademas de respetar el contenido de las tradiciones religiosas”.8
Dessa forma, o Estado Laico traz o entendimento de que a laicidade é a
garantia da separacao entre religido e Estado, de forma que uma nao interfira no
funcionamento da outra, beneficiando com essa forma de organizagdo os ateus e

todos os diversos grupos, 0s quais passam a ter seus direitos a livre manifestacao,

8MIGUEL, Alfonso Ruiz; NAVARRO-VALS, Rafael. Laicismo y Constitucion. Madrid.Editora:
Fundacién Coloquio Juridico Europeo Madrid. 2008, p. 126-127.

84MIGUEL, Alfonso Ruiz; NAVARRO-VALS, Rafael. Laicismo y Constitucion. Madrid. Editora:
Fundacion Coloquio Juridico Europeo Madrid. 2008, p. 130.
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garantidos. A laicidade exige que o Estado se mantenha neutro em relacédo a assuntos

religiosos e garante a liberdade religiosa.

A laicidade do Estado, levada a sério, ndo se esgota na vedacao de adocao
explicita pelo governo de determinada religido, nem tampouco na proibigédo
de apoio ou privilégio publico a qualquer confissdo. Ela vai além, e envolve a
pretenséao republicana de delimitar espacos proprios e inconfundiveis para o
poder politico e para a fé. No Estado laico, a fé é questéo privada. Ja o poder
politico, exercido pelo Estado na esfera publica, deve basear-se em razfes
igualmente publicas — ou seja, em razdes cuja possibilidade de aceitacdo pelo
publico em geral independa de convicgdes religiosas ou metafisicas
particulares. A laicidade do Estado ndo se compadece com o exercicio da
autoridade publica com fundamento em dogmas de fé — ainda que
professados pela religido majoritaria —, pois ela impde aos poderes estatais
uma postura de imparcialidade e equidistancia em relacdo as diferentes
crencas religiosas, cosmovisdes e concepc¢des morais que lhes sé&o
subjacentes.8

A Igreja, enquanto sociedade “livre e espontanea” € o lugar onde os
individuos associam-se “como crentes numa mesma religiao, a fim de promoverem o
culto publico ao seu Deus e garantirem a sua salvagao.”, enquanto a sociedade
politica exige deveres para todos os individuos, independente de professar ou nao
uma religido. Por esse motivo, “as religides e o Estado sao instituicdes absolutamente
diferentes e separadas, de forma que, tanto a fusao da primeira com a segunda, como
o inverso, produziam intolerancia e impediam a paz civil.”.8¢ Dessa forma a

secularizacao

Alterou o relacionamento entre as Igrejas, o (novo) Estado e a sociedade,
também deu origem a profundas transformacdes culturais. E essas
objectivaram a maneira como 0s individuos e 0s grupos passaram a
perspectivar o sentido da histéria, a justificar as suas ac¢des no mundo, a
fundamentar aos seus projectos e as suas estratégias, a povoar 0s seus
imaginarios, a justificar a sua vocagao sociabilitaria, e a viver a sua prépria
experiéncia religiosa. Efeitos que fizeram aumentar [...] o distanciamento da
sociedade em relacdo a religido institucionalizada, e crescer a progressiva
diferenciacdo entre o publico e o privado, o intimo e o comunitario, o
subjectivo e o institucional. O que tornou mais complexas e plurais as
representacdes do mundo e da vida, secularizando o sentido da histdria e da
propria vida individual, e outorgando um papel decisivo a media¢cdo, mesmo
perante o religioso, da liberdade individual e da acgdo do homem no mundo.8’

85SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. In: . Nos
Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a Perspectiva dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p. 6-51.

86CATROGA, Fernando. Entre deuses e Césares: secularizacdo, laicidade e religido civil: uma
perspectiva historica. 22 ed. Coimbra: Edic6es Almedina. 2010, p. 81.

87TCATROGA, Fernando. Entre deuses e Césares: secularizacdo, laicidade e religido civil: uma
perspectiva histdrica. 22 ed. Coimbra: Edi¢cdes Almedina. 2010, p. 460.
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O Brasil € um Estado secular, pois trata todos seus cidadaos igualmente,
independentemente de sua opgéao religiosa, garantindo e protegendo a liberdade
religiosa e filoséfica de cada um. No ambito dos sistemas € possivel construir um
Estado secular por meio da laicidade, quando essa € observada como programa dos
sistemas juridico e politico. Ou seja, E possivel dizer que a laicidade na vis&o
sistémica contribui para a secularizacao, pois permite a conexao dos sistemas, juridico
e politico com a religido, apenas por meio da comunicacao, de forma que um sistema
nao interfira no outro.

O cdédigo do sistema juridico (licito/ilicito) é definido por programas. No
direito, esses programas sao formados pela Constituicdo, por meio de atos
legislativos, administrativos e jurisprudéncia. Esses programas se comunicam
normativamente. Observando a laicidade como programa do direito ela passa a
estabelecer o conteudo para a utilizacdo do cddigo (nesse caso licito/ilicito).

Assim, ao solucionar um conflito, o direito utiliza-se de atos legislativos,
administrativos ou jurisprudéncias, para definir o que é licito e ilicito. Compondo a
laicidade esses programas, ela passa entédo a dizer o que € licito e o que € ilicito na
busca de solugbes dos conflitos. Pode ocorrer com a elaboracdo de leis com
conteudos religiosos onde a laicdade determina as diretrizes da religido, sua limitacéo,
ditando quando o Estado deve interferir em assuntos religiosos e quando € ilicita a
sua interferéncia, sempre prevendo que o Estado ndo deve seguir nenhum preceito
religioso, ou seja, a lei ndo deve permitir que determinada religido regulamente os atos
de Estado.

Exemplo do Poder Judiciario é o julgamento que prevé o ensino religioso
em escolas publicas, que sera tratado adiante, nesse caso a licitude do ensino
religioso em escolas publicas € a expectativa onde a satisfacdo € esperada. Ja a
ilicitude do ensino religioso é a expectativa que ndo se espera. Veja, o ensino religioso
esta sendo discutido no sistema de direito, mas a laicidade enquanto programa desse
sistema deve garantir que o Estado ndo seja orientado por nenhuma religiao.

No contexto politico, o sistema social possui o codigo poder/ndo-poder.
Para Luhmann o Estado de Direito possibilita um cruzamento das comunicacfes de

poder com o direito. A politica enquanto sistema possui um cédigo poder/nao-poder.
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Seu objetivo principal € conceder aos individuos a democracia. Essa unificacdo da
politica e do direito € transmitida por meio dos textos constitucionais.

Dessa forma, o individuo enquanto detentor do poder, por meio de seus
representantes, pode tomar decisées sobre as mais diversas possibilidades. O poder
ao se comunicar sera definido pela democracia. A laicidade observada enquanto
programa do sistema politico deve garantir que as decisbes tomadas pelos
representantes que se encontram no poder, ndo sejam regulamentadas por crencas
ou regulamentos de nenhuma religido. Ou seja, deve assegurar que as decisdes
estejam imbuidas por critérios livres de credos ou preceitos religiosos exigidos por
determinada religido de forma que seja possivel alcancar uma decisdo mais proxima
da democracia.

Os critérios que permitem as delibera¢cdes, buscando alcancgar o processo
democratico na politica, devem incluir instrumentos nao religiosos possibilitando que
todos os individuos, ou a sua maioria, possam ser atingidos por suas decisfes. Assim,
a laicidade busca garantir que o poder exercido pelo sistema social politico ndo seja
regulado por preceitos religiosos.

A secularizacdo busca a remocao da religido do espaco publico, limitando
sua atuacédo ao espaco privado, ou seja, abandona os preceitos culturais decorrentes
da religiosidade e evita que determinada religido exerca controle em questdes
politicas. Relaciona-se com um estilo de vida em que ndo se baseia em habitos
vinculados a religiosidade. Portanto, separa os ambitos culturais conectados a
crengas de outras esferas da vida social. O que pode ser entendido como um aspecto
positivo, uma vez que cada individuo possui o direito de escolher qual preceito
religioso ird seguir ou até mesmo se ird seguir alguma religido ou nenhuma.

No julgamento da Acéo Direta de inconstitucionalidade, o Ministro e Relator
Luis Roberto Barroso refere que o secularismo “ndo implica em desapreco a religiao
ou a religiosidade [...] E possivel que uma sociedade seja moderna, plural e secular e,
ainda assim, a religido desempenhar um papel importante.”.88 Dessa forma, nota-se
que “a secularizagdo esta concretamente em conexdo com a liberdade religiosa

garantida por um Estado indiferente e neutro do ponto de vista confessional”.?® Essa

88BRASIL, op. cit.
89CATROGA, Fernando. Entre deuses e Césares: secularizacdo, laicidade e religido civil: uma
perspectiva histdrica. 22 ed. Coimbra: Edi¢des Almedina. 2010, p. 10.
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liberdade religiosa trazida pela secularizacéao exige que a religido seja um ato privado
de cada individuo, pois dessa forma sera possivel praticar a empatia e o respeito as

escolhas de cada uma. No entanto é preciso considerar que

O direito a liberdade de crenca, portanto, guarda intima relagdo com o
direito a manifestacdo do pensamento, seja do pensamento religioso, seja
das ideias agndsticas, sendo um contrassenso que a exteriorizagao do
pensamento de uns seja tolhido em nome da protecéo da liberdade de
crenca de outrem.%. (Grifo do autor).

Porém, deve-se considerar que a liberdade religiosa também se expressa
por meio da comunicacdo das ideias religiosas, a qual decorre da liberdade de
expressao e, como tal, pode ser externada tanto no ambiente privado quanto no
ambiente publico. Nota-se que, muito embora haja o entendimento de que a religido
deva permanecer no ambito privado, ou seja, uma escolha de cada individuo o qual
vivencia a religido mediante seu sistema psiquico (fechado), a religido também pode
ser expressa no ambito publico, ou seja, comunicada.

A comunicacao da religido pode fazer com que a religiosidade se alastre
no ambito de uma sociedade, saindo dos dominios da esfera privada e adentrando
também na esfera publica. O que nos conduz a um pensamento paradoxal, pois, ainda
gue a religido seja vivenciada pelo dominio privado, e o Estado garanta essa
separacao de Estado (publico) e religido (privado) por meio da laicidade, ha elementos
gue trazem a religido para a esfera publica, como é o caso do direito a manifestacao
do pensamento, liberdade de expressao, sobretudo a comunicagdo. Esse

posicionamento deve ser considerado uma vez que

N&o ha, com efeito, uma Unica liberdade religiosa na Constituicdo de 1988,
mas sim uma pléiade de posic¢des juridicas do individuo e das organizacdes
religiosas em face do Estado e dos demais particulares. Essas posicdes
juridicas podem ser agrupadas em quatro dimens@es distintas, a saber: a)
liberdade de consciéncia religiosa ou liberdade de crenca (art. 5°, inciso VI,
primeira parte); b) liberdade de culto (art. 5°, inciso VI, fine); ¢) liberdade de
associacdo religiosa (art. 5° incisos XVII a XX); d) liberdade de
comunicacgao das ideias religiosas (art. 5°, IX, c.c. o art. 220).°!

9OBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.439. Relator
Ministro Roberto Barroso. Senado Federal, 27 set 2017, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4439&processo=4439
>. Acesso em: 26 dez. 2017.

9ISUIAMA, Sergio Gardenghi. Limites ao exercicio da liberdade religiosa nos meios de
comunicacéao de massa. Disponivel em: <http://lwww2.prsp.mpf.gov.br/prdc/area-
deatuacao/dcomuntv/Artigo%20-
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Nesse contexto estdo envolvidas diferentes formas de organizacdo de
sistemas sociais, pois “dentro de um mesmo Estado, existem pessoas que abracam
religides diferentes — ou que ndo adotam nenhuma —; que professam ideologias
distintas; que tém concepcdes morais filoséficas dispares ou até antagonicas.”.®?
Cabe ao Estado respeitar tais escolhas e orientacbes de vida, adequando as
estruturas sociais para que haja uma convivéncia adequada entre essas diferentes
concepcdes hegemdnicas. Complementando o raciocinio, imperioso o entendimento

do Ministro Edson Fachin ao referir que

E incorreto, assim, afirmar que a dimens&o religiosa coincide apenas com a
espacialidade privada. Isso nao significa, porém, que o espaco publico possa
ser fundado por razdes religiosas. A prépria Constituicdo Federal, em seu art.
59 VIII, da CRFB, estabelece o limite preciso: “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.%3

O Ministro complementa seu entendimento mencionando que as
“instituicbes democraticas formam um filtro que obstam que razdes religiosas sejam
utilizadas como fonte de justificagdo de praticas publicas.”.®* O reconhecimento da
nocdo de neutralidade do Estado da espaco para um pluralismo religioso, abrindo
espaco para que todas as religibes sejam respeitadas e praticadas. O Ministro
Alexandre de Moraes, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.439

menciona que

A relagdo entre o Estado e as religibes, historica, juridica e culturalmente, é
um dos mais importantes temas estruturais do Estado. A interpretacdo da
Carta Magna brasileira, que manteve nossa tradi¢do republicana de ampla
liberdade religiosa, ao consagrar a inviolabilidade de crenca e cultos
religiosos, deve ser realizada em sua dupla acepcéo: (a) proteger o individuo
e as diversas confissbes religiosas de quaisquer intervencbes ou

%20Limites%20a0%20Exercicio%20da%20LIberdade%20Religiosa%20n0s%20Mei.pdf.> Acesso em
18 set 2017.

92SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Legalizagdo do Aborto e Constituigdo. In: . Nos
Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a Perspectiva dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p. 6-51.

9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439.Relator Ministro
Roberto Barroso. Senado Federal, 27 set 2017. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4439&processo=4439
>, Acesso em: 26 dez. 2017.

94BRASIL, op. cit.
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mandamentos estatais; (b) assegurar a laicidade do Estado, prevendo total
liberdade de atuacdo estatal em relacdo aos dogmas e principios religiosos.%®

Portanto, o direito fundamental a liberdade exige respeito aos seus dogmas
e crengas, bem como a falta delas e “jamais sua legislagao, suas condutas e politicas
publicas devem ser pautadas por quaisquer dogmas ou crencas religiosas ou por
concessOes benéficas e privilegiadas a determinada religido.”.°¢ O Estado leigo

respeita convicgoes, pois

Regimes democraticos ndo convivem com praticas de intolerancia ou, até
mesmo, com comportamentos de 6dio, pois uma de suas caracteristicas
essenciais reside, fundamentalmente, no pluralismo de ideias e na
diversidade de visbes de mundo, em ordem a viabilizar, no contexto de
uma dada formacéo social, uma comunidade inclusiva de cidadaos, que se
sintam livres e protegidos contra agfes estatais que |hes restrinjam os
direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo politica ou
filoséfica.Vé-se, portanto, que a intolerancia, que traduz a antitese da ideia
de respeito a alteridade, transgride, de modo frontal, valores basicos, como
a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.%” (Grifo do autor).

No entanto a laicidade possui um lado negativo. O fato de ela abrir espaco
para diferentes religides, conduzindo a um pluralismo religioso, gera pensamentos e
entendimentos diversos, podendo causar coalizbes. O pensamento religioso € algo
que pode influenciar e transformar o pensamento e a ideologia de multidées podendo
conduzir a intolerancia, impedindo o progresso e a aceitacdo do diferente. E preciso
considerar que a religido € um sistema que possui fortes influéncias, podendo
despertar o fanatismo, a inflexibilidade de opinido e compreensao de forma a conduzir
ao fundamentalismo, ou seja, pregacdes e discursos conservadores de diversos
religiosos, que defendem persuasivamente que seus dogmas e seus livros sagrados
sejam seguidos fielmente, por esse motivo o sistema religioso deve propor limites e
cautela e atuar no intimo de cada individuo. Essa “cegueira”, conforme ensina
Friedrich Wilhelm Nietzsche

9SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.439. Relator
Ministro Roberto Barroso. Senado Federal, 27 set 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4439&processo=4439
>, Acesso em: 26 dez. 2017.

9BRASIL, op. cit.

9’BRASIL, op. cit.
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[...] influéncia seletiva e educativa, quer dizer, tanto aquela que destréi como
aquela que cria e modela, a influéncia suscetivel de ser exercida por meio da
religido é diversa e miltipla de acordo com a espécie de homens que Ihe sao
confiados. Para os homens fortes e independentes, preparados e
predestinados ao mando, nos quais se personificam o espirito e a arte de uma
raca dominante, a religido € um meio a mais para superar as resisténcias e
para dominar. [...] a religido pode até mesmo ser usada como um meio de
perturbar a calma, longe do barulho e das vicissitudes que acarretam o
dominio mais grosseiro e de lavar as maos da sujeira inerente a toda acao
politica.®®

O fundamentalismo desencadeado por valores cristdos leva a opressao, a
intolerancia do religioso conquistador que busca a conquista de um novo fiel. A religido
pode ser vista como uma questdo de cunho particular, onde cada um constréi sua
verdade por meio de seu Deus, até porque ndo ha uma versdo monocromatica da
verdade. Questdes religiosas ndo podem ser impostas de forma universal, pois a
religido forma seres limitados, que constroem suas verdades com base em historias,
ideologias, crencas, fé. A sociedade néo pode ser constituida por uma lideranca Unica,
de determinado grupo com tendéncias fundamentalistas, pois vivemos em
diversidade.

A doutrina religiosa professa que o homem deve “tornar-se agradavel a
Deus”®?, ensinando a lei divina “sede santos (na vossa conduta de vida) como santo
€ vosso Pai que esta no céu! Tal é efectivamente o ideal do filho de Deus, ideal que
nos € proposto como modelo.”.'®® Mas essa hegemonia religiosa pode levar a
condutas paradoxais, uma vez que 0 excesso da pratica de crenca e fé que tornam o
individuo agradavel aos olhos de Deus, podem levar ao fanatismo e a supersticéo,
acarretando a intolerancia e a indiferenca. Esse extremismo religioso que se vale da
mobilizacdo da sociedade massificada, conduz a manipulacédo da vontade alheia por
meio de uma libertacdo imaginaria.

Nota-se que a conduta religiosa exige deveres de seus adoradores uma
vez que “toda a religido consiste em olharmos Deus, em relagdo a todos 0S noSsos
deveres, [...] importa, na determinacao da religido em vista da nossa conduta a ela

conforme, saber como é que Deus quer ser venerado (e obedecido).”.'°! A crendice

98NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do bem e do mal: preltdio de uma filosofia do futuro. Trad.
Antonio Carlos Braga. 22 ed. Sao Paulo: Escala. 2007, p. 73.

99KANT, Immanuel. Religido nos Limites da Simples Razao. Traducédo: Artur Mordo. Covilha: Lusofia
Press. 2008, p. 71.

100K ANT, op. cit., p. 76.

101KANT, op. cit. p. 121.
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atua de forma a manter o povo tranquilo, onde as doutrinas de fé, despertadas pela
religiosidade, tornaram-se comuns nos tempos atuais, sendo levadas e defendidas
por seus adoradores. Em tempos outros, notadamente no tempo que o cristianismo

reinava,

[...] o chefe espiritual dominava e castigava 0s reis como criangas por meio
da varinha magica da excomunhdo prenunciada, 0s incitava a guerras
externas (as Cruzadas) que despovoava noutra parte do mundo, a luta de
uns com os outros, a rebelido dos subditos contra a sua autoridade, e ao 6dio
sedento de sangue contra os companheiros de um sé e mesmo cristianismo,
chamado universal, que pensavam de outro modo.%?

O ato supersticioso do adorador, que é o pensamento nutrido na ilusdo
“‘mediante acc¢des religiosas do culto para obter algo em vista da justificagéo perante
Deus é a supersticao religiosa; assim como a ilusdo de tal querer levar a cabo por
meio do esforco em vista de um suposto trato com Deus é o fanatismo religioso.”.1%3
A cega adoracdo nasce na crenca de que o sacrificio serd recompensado por Deus,
ou seja, o radicalismo na fé, pois a religido orienta e dita regras para sociedade, ou
seja, para sua sociedade, que pode ser caracterizada por religiosa e massificada.

Outra conduta perigosa que caminha ao lado oposto da religido,
desencadeada pela supersticdo e o fanatismo € o “comércio religioso”, onde os
adoradores acreditando na religido que professam somada a sua fé, se dispéem a
sacrificios, até mesmo financeiro, em nome da fé. Aqui o dar € sindnimo de receber a
graca alcancada, e os adoradores que buscam a solugdo para seus problemas,

fragilizados e crentes na mudanca, pagam o preco solicitado.

A prosperidade esta aberta a todos. Condi¢&o: dar o que se tem para a igreja.
Quanto mais, melhor, de preferéncia tudo. Para os crentes de negécio, a nova
religido oferece possibilidades de progresso fazendo de Deus um sécio. O
milagre de “dar” depende da ressignificagdo pela qual passa o dinheiro e
oferece forcas para superar sua falta. A grande mudanca promovida na
mentalidade dos fiéis € a introjecéo da idéia de que todos tém direito a ndo
pobreza e de que todos deixardo realmente de ser pobres. Consegue
oferecer um mecanismo de administracdo da vida que parece promover
melhorias.104

102K ANT, op. cit. p. 153.

103K ANT, op. cit. p. 199.

104SIQUEIRA, Sonia A. Religido e religiosidade: Continente ou contetido? In: ASSIS, Angelo Adriano
Faria; PEREIRA, Mabel salgado. (Coords.) Religides e religiosidades: entre a tradicdo e a
modernidade. Vol7. S&o Paulo: Paulinas, 2010, p. 155.
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Diante da multiplicidade de crencas, consciéncias e convicc¢des religiosas,
nota-se que deve haver um respeito as diferentes formas de sociedade, e esse
respeito pode ser alcangcado com o principio da laicidade, o qual assegura a liberdade
de crenca, um pluralismo religioso e uma liberdade de expresséo, seja ela religiosa
ou ndo. Nesse sentido, a comunicagdo mostra-se uma forma de aproximar as
“diferencas” utilizando-se de uma linguagem compreensiva para 0 maior numero de
pessoas.

Notou-se uma ampla protecédo constitucional a qual “ndo contrapde a
crenca a descrenca, mas antes as iguala, de modo que ha o direito de questionar
as crencas, de modifica-las, de substitui-las, mas também ha o direito de crer e de se
conduzir de acordo com essa crenga”% (grifo do autor), de forma que esse direito de
crer ou ndo crer, juntamente com o direito a livre manifestacao do pensamento conduz
a “impossibilidade de o Estado proibir a vivéncia, na esfera publica, de uma
cosmovisédo pelos individuos que assim o desejem.”.1% (grifo do autor).

Na sociedade atual que se modifica, se transforma e evolui velozmente,
integrando diferentes formas de pensar com individuos de diferentes formas, onde
cada grupo busca seus direitos e reconhecimentos, aliado ao fato desses mesmos
grupos conviverem em uma sociedade democratica de direitos, buscando seu
reconhecimento, o didlogo demonstra ser o caminho mais acertado para que esses
diferentes sistemas sociais possam conviver em sociedade, onde cada sistema pode
contribuir com os problemas sociais.

Dessa forma, é possivel pensar que igreja e Estado podem trabalhar juntos
em obras sociais ou qualquer fato envolvendo o interesse publico. Os valores e moral
impostos pela igreja podem contribuir para determinados fragmentos sociais de forma
positiva. Ao pensar em uma comunicacdo entre o0s sistemas sociais é possivel

entender que a religido pode contribuir para a evolucao e transformacgao social. No

105BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439. Voto Dias
Toffoli. Senado Federal, 27 set 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4439&processo=4439
>, Acesso em: 26 dez. 2017, p. 6.

106BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439. Voto Dias
Toffoli. Senado Federal, 27 set 2017. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=4439&processo=4439
>. Acesso em: 26 dez. 2017, p. 6.
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topico seguinte serdo demonstrados fatos em que diferentes sistemas sociais se

comunicam de modo a influenciar de forma positiva a sociedade.
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CAPITULO 2

INTERRELACOES E DIALOGOS ENTRE DIVERSOS SEGMENTOS
DA SOCIEDADE DIFERENCIADA

Conforme se demonstrou, ser o Estado Brasileiro um Estado laico, vedado
aos entes federativos como a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
constituirem cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manterem com eles ou seus representantes relagcdes de
dependéncia ou alianca, ou ainda, recusar fé aos documentos publicos e criar
distin¢cdes entre brasileiros ou preferéncias entre si, conforme previsto no artigo 19 e
incisos da Constituicdo Federal'®’, no presente ponto observar-se-a a existéncia de
possiveis coalizdes entre religido e direito e religido e politico.

Buscou-se compreender o entendimento acerca da sociedade modificada,
multicéntrica ou dita policontextural para entdo analisar a complexidade!®® das
relacdes sociais na sociedade transformada, a qual possui diferentes codigos. Sera
percebido que tais codigos orientam as alteragcbes da comunicacdo em seus
diferentes campos sociais. Posteriormente, a pesquisa analisa casos concretos de
ligacBes entre esses sistemas. Apresentou-se, portanto, casos praticos de ligacdes
entre os referidos sistemas no ambito do poder legislativo e judiciario do Estado

Brasileiro.

107BRASIL, Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. “Art. 19. E vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-
los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagbes de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo de interesse publico; Il - recusar fé
aos documentos publicos; Il - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.”

108“Pero, ¢qué es complejidad? ;Qué se sefiala con este concepto? La com plejidad no es una
operacion; no es algo que un sistema ejecute ni que suceda en él, sino que es un concepto de
observacién y de descripcibn —incluida la autoobservacion y la autodescripcion. [...] Una unidad es
compleja en la medida en que pose e varios elementos y los une mediante relaciones varias. [...] la
forma de la complejidad es entonces la necesidad de mantener una relacion sélo selectiva entre los
elementos o, dicho de outro modo, la organizacién selectiva de la autopoiesis del sistema. Como
instrumento de observacion y de descripcion, el concepto de complejidad puede aplicarse a todos los
estados de cosas posibles; con tal de que el observador esté en condiciones de distinguir entre
elementos y relaciones respecto de una complexién que él mismo indica como compleja. No debe
tratarse necesariamente de sistemas. También el mundo es complejo.”. LUHMANN, Niklas. La
sociedad de la sociedad. 2007, p. 101-102-103.
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2.1 SOCIEDADE FUNCIONALMENTE DIFERENCIADA: A COMUNICACAO NA
VISAO SISTEMICA

A sociedade sob a otica sistémica ndo esta relacionada ao entendimento
de formacdo de um grupo de pessoas. Para a teoria sistémica a sociedade € uma
sociedade sem sujeitos, ou seja, uma sociedade composta por sistemas e nao por
pessoas. Sob esse olhar, o ser humano esta no entorno do sistema social, ele nao
esta “dentro” desse sistema. O ser humano ndo é tratado como sistema, ele é
constituido por diversos sistemas, sendo um deles o sistema psiquico, como veremos
adiante.

A socializacdo traz consigo a comunicagcdo. Essa comunicacdo pode
“expressar nossos pensamentos, percepgbes e sentimentos™® o que se torna
possivel em razdo da linguagem. Se ndo comunicarmos nNOSS0S pensamentos,
estaremos apenas em um “monadlogo interno”, sendo apenas uma realidade individual.
A dor e 0 amor somente se tornam sociais no momento em que sdo comunicados.
“Para que la comunicacion se efectie es fundamental que todos los participantes
intervengan con un saber y con un no-saber’*'%, No ambito sistémico a comunicacéo
vai além da realidade do individuo, € uma realidade “sui generis” (ndo é o ser humano
que pode comunicar, somente a comunicacdo pode comunicar)*'! capaz de construir
suas proprias estratégias, as quais pressupdem a participacédo de seres humanos.

A sociedade, portanto, em uma analise sistémica da comunicacdo nao se
reduz a simples analise da vontade dos seres humanos. O ser humano na posicao de
entorno da sociedade assume uma posi¢cdo de “condicdo de possibilidade” da
sociedade, e ndo um elemento dessa sociedade. Na busca de um conceito de
sociedade Luhmann n&o nega que existem “seres humanos y tampoco ignoran las
crasas diferencias que marcan las condiciones de vida en cada region del globo
terrestre.”.**?2 Entdo, Lhumann questiona se a sociedade pode ser comporta por

bracos, pernas, pensamentos, enzimas? Ao concluir que néo, ele busca um conceito

109 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007, p. XXVIII.

110 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007, p. 49.

111 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Meéxico, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007, p. 76.

112 yHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007, p. 20.
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de sistema social que ndo seja aquele formado por pessoas ou seres humanos

concretos, referindo que

Quem considera seriamente o ser humano como uma entidade concreta e
empirica formada fisica, quimica, organica e psicologicamente, nao pode
conceber o individuo como parte do sistema social. Para comecar, existem
muitos homens, cada um distinto; entdo, o que se quer dizer quando se fala
do homem? Deveria se criticar a sociologia tradicional que, justamente ela,
ndo leva a sério o ser humano quando fala dele mediante construcdes
nebulosas e sem referéncias empiricas.13

A teoria dos sistemas sociais abarca todas as afirmacdes validas a todos
os sistemas sociais, assim, “la sociedad (como en la clasica societas civilis) aparece
como un sistema social entre otros muchos; puede compararse con los sistemas de
organizacion y con los sistemas de interaccion entre”'4. A ‘“Teoria geral dos sistemas’
trata os sistemas como estruturas autoreferenciais, ou seja, estruturas fechadas em
si mesmas. Essa teoria é criada pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e
Francisco Varela, os quais desenvolvem a Teoria da Autopoiésis!®®, a qual estuda os
fenbmenos e as manifestacfes bioldgicas das células por meio da descricdo de seus
proprios processos, sem buscar elementos externos.16

Luhmann se vale da teoria da autopoiésis, incorporando e ampliando a
mesma no desenvolvimento de sua Teoria dos Sistemas Sociais. Tais sistemas
autorreferencias ou autorreferentes, explica Luhmann, sdo constituidos por sistemas
que proporcionam a “capacidade de estabelecer relagbes consigo mesmos e de

diferenciar essas relagdes frente as de seu entorno”.*!” Portanto, sdo considerados

113 HUMANN, Niklas. Orgaizaccion y decision — Autopoiésis, accién y entendimiento
comunicativo. Barcelona/Méxic DF Santiago do Chile: Anthropos/Universidad iberoamericana/PUC de
Chile, 1997, p. 15.

14 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007, p. 56.

115Conforme ensinam H. Maturana e F. Varela, em suas obras, a Teoria da Autopoiésis entende que
um sistema vivo se define pela sua capacidade de produzir, por si mesmo, os elementos que o
constituem, ou seja, se autorreproduzem. Esses sistemas, no momento em que se reproduzem, se
diferenciam do entorno, podendo assim observar e distinguir, de forma que possam criar por si s6 0
gue lhes é interno, especifico. O termo surge em um texto intitulado Neurophysiology of Cognition,
ocasido em que pela primeira vez o termo é mencionado, pois a concep¢ao autopoiética era palavra
nao existente, a qual se utilizava dos termos autorreferido, autorreferente para designar ndo apenas 0s
seres vivos, mas também o sistema nervoso, como sistema fechado auorreferenciado.

18 MATURANA, H.; VARELA. F. De Maquinas e seres vivos — Autopoiese: A organizacdo do vivo.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1997.

17LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamentos para una teoria general. Barcelona:
Anthropos, 1998, p. 38.
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sistemas autbnomos, um conjunto de operacdes sistémicas que se voltam sobre si
mesmas, ao passo que no momento da operacdo, sdo adotadas uma circularidade
gue se retroalimenta, se referindo a si mesma. Portanto, nenhum sistema pode operar
fora de seus limites.

Os sistemas sociais se diferenciam e indicam, ao seu proprio sistema e ao
seu entorno e produzem suas proprias estruturas, bem como reproduzem seu limite
operativo. N&o é possivel que ocorra operacéo sistémica fora dos limites'!® operativo
do sistema. Dessa forma, Luhmann ao adaptar o conceito de autopoiésis para
descrever os sistemas (reconhecendo que o termo foi desenvolvido por Maturana e
Varela para definir a vida, tendo, portanto, origem bioldgica), analisando outros tipos
de sistema, argumenta que € possivel considerar a autopoiése de forma abstrata. Na
medida em que se desconsiderar a autopoiése como ‘nocao de vida’ e redefini-la
enquanto forma geral possivel de constituir sistemas que se beneficiem de uma
clausura autorreferencial, € possivel admitir a existéncia de sistemas autopoiéticos
nao vivos.19

Dessa forma, o autor menciona tipos de sistemas autorreferenciados
autopoiéticos, classificando-os em trés categorias, quais sejam: sistemas
vivos/bioldgicos (células, cérebro, organismos) esses sistemas reproduzem vida;
sistemas psiquicos, reproduzem consciéncia e sistemas sociais, reproduzem
comunicacdo. Entre o0s sistemas sociais, apontam-se outros trés sistemas
autorreferenciais, sendo elas as sociedades, organizagdes e interacdes. Todos esses
tipos de sistemas sdo capazes de realizarem operacéo de observacéo e distingéo.?°
O sistema social, portanto, se reproduz autopoiéticamente, ou seja, ha um fechamento
operativo do sistema que envolve selecdo, considerando que a estrutura do sistema
nao consegue responder cada uma das perturbacdes do entorno, ja que esse € muito
mais complexo'?! que o sistema.

E através da comunicacdo que os sistemas sociais se diferenciam do

entorno, se complexificam, criam suas proprias estruturas, assim “um sistema social

118“Q limite do sistema ndo é outra coisa que a maneira e a concrecdo de suas operagoes — que
individualizam o sistema. E a forma do sistema cujo outro lado é o entorno.” LUHMANN, Niklas, 1997,
p. 76-77.

119 UHMANN, Niklas. Sociedad y sistema la ambicién de la teoria. Barcelona: Paidés. 1990, p. 2.
120 UHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. México DF: Antrhopos. 1996, p. 55.
121“complexidade, assim, significa ser forcado a selecionar”. LUHMANN, Niklas. La ciencia de la
sociedad. México DF: Antrhopos. 1996, p. 25.
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surge quando a comunicacdo desenvolve mais comunicagcdo, a partir da mesma
comunicacdo.”.’?> A comunicacdo ocorre quando se diferencia a emissdo e a
informag&o, pois a compreensao exclui diversas outras possibilidades de
comunicacado. A simples emissdo de uma informacdo ndo é uma comunicagao, pois
para Luhmann compreender é selecionar. E quem comunica sdo os sistemas sociais
e nao o ser humano.

A comunicagéo € entendida como um constante processo de atualizacéo
que envolve diversas pessoas, pois 0s seres humanos sdo o entorno dos sistemas.
“A sociedade, antes que os individuos se disponham a atuar, ja esta integrada pela
moral, pelos valores, pelos simbolos normativos. Portanto, a sociedade nédo € possivel

se previamente ndo esta integrada sob a forma de sistema.”.?3

Resumiendo, podemos decir que la sociedad no tiene una esencia. No es
posible indagar su unidad reduciéndo la a lo esencial, con la consecuencia
de que las concepciones antagonicas pudieran impugnarse como errores;
porque entonces también tendrian que comunicarse dentro de la sociedad y
asi cambiarian aquello de lo que se habla. La unidad del sistema sociedad
consiste tan solo en la delimitacion hacia afuera, en la forma del sistema, en
la diferencia que —de manera operativa— se reproduce
permanentemente.1?4

A sociedade, portanto, € composta por comunicacdes as quais Sao
produzidas pelas organizacdes sociais o0 que Lhumann denomina de subsistemas
sociais. A producdo da comunicagdo ocorre através de operacdes decisorias. Na
sociedade contemporanea, ou ainda chamada por Lhumann de ‘sociedade
funcionalmente diferenciada’ em razdo de sua aptidao para a evolucéo, as decisbes
ocorrem com maior rapidez, aumentando a capacidade de evolugéo, a qual ocorre
“‘mediante a construcdo de pontos de observacao especificos, cuja capacidade de

atribuicdo de sentido a comunicacdes socialmente difusas evidencia-se diante do

122 UHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. México DF: Antrhopos. 1996, p. 68.
123 UHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. México DF: Antrhopos. 1996, p. 32.
124 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p. 64.
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surgimento de sistemas funcionais”'?°, esses sistemas sdo “dotados de fungéo e
codificagdo proprias™?6.

A funcdo®?’ principal exercida pelo sistema social € o aumento ou a reducéo
da complexidade do seu ambiente. Cada sistema deve cumprir determinada fungao
na sociedade, ou seja, € a forma que o sistema opera para obter possiveis resultados.
O sistema é capaz de diferenciar o que € interno (autorreferéncia) e externo
(heterorreferéncia). O c6digo?® é uma condicdo de observacdo do sistema, ndo é

possivel ver algo com o codigo de outro sistema, € a selecéo feita pelo proprio sistema.

Se os sistemas se baseiam em uma diferenca codificada (verdadeiro/falso,
juridico/antijuridico, ter/nao ter), toda auto-referéncia teria lugar dentro destes
codigos. Opera dentro deles como relagdo de negacdo, que excepciona
terceiras possibilidades e contradi¢cdes; precisamente este procedimento que

125ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextural, sentido juridico e efetividade. Revista
Quaestio luris. Vol. 11, n° 02, Rio de Janeiros, p. 880-898. DOI: 10.12957/rqi.2018.29912. 2018, p.
880.

1267 VES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextural, sentido juridico e efetividade. Revista
Quaestio luris. Vol. 11, n° 02, Rio de Janeiros, p. 880-898. DOI: 10.12957/rqi.2018.29912. 2018, p.
880.

127la funcion de la construccion de sistemas es, precisamente, la reduccion de complejidad. Los
sistemas median entre la escasa capacidad del hombre para elaborar sus vivencias conscientemente
y la extrema complejidad del mundo (Luhmann, 1974, p. 116). En otras palabras, para poder actuar,
para que la comunicacion tenga lugar, se hace necesario reducir la complejidad y el sentido permite
hacerlo, dado que obliga a la seleccion, bajo la forma de la remision a otras posibilidades de vivencia y
accion.”. (Luhmann, 1991, p. 80).

128“Como todos los medios de comunicacion simbdlicamente generalizados, la verdad dispone de un
cédigo binario: verdadero/falso, ajustado al requerimiento de descomponer un objeto de tan enorme
complejidad. Un medio de comunicacion simbodlicamente generalizado consiste de simbolos
generalizados, vale decir, que unen (simbolo) una pluralidad de referencias (generalizados): la verdad
es verdad Independientemente de quienes la afirmen, del momento en que la afirmen, o de la situacién
concreta en que sea afirmada”. (Luhmann, 1981, p. 174-175). “Si partimos del hecho de que el lenguaje
estructura la autopoiesis de la comunicacion, se perfila una estructura muy radical y, al mismo tiempo,
muy simple. Nosotros la llamamos codigo binario del lenguaje. Consiste en que para todo lo que se
dice el lenguaje pone a disposicion una version positiva y una version negativa. [...] En esto, una vez
mas, se reconoce que el codigo es una regla de duplicacion. En la aceptacion o en el rechazo pueden
obviamente introducirse modificaciones, sobre todo si se quiere disminuir la dureza del rechazo [...]
Solo es necesaria la autopoiesis de la comunicacion, y esta autopoiesis no se garantiza por un telos de
entendimiento sino por un codigo binario. Para la comunicacion codificada no existe un fin, sino
unicamente la opcion —reproducida en toda operacion de entendimiento— de continuar o por
aceptacion o por rechazo. Dicho en otros terminos, la codificacion excluye toda metarregla porque sobre
la comunicacion de una regla asi podria tomarse posicion com un si 0 con un no. La codificacion del
lenguaje supera la improbabilidad evolutiva de un sistema de comunicacion clausurado operativamente:
garantiza —en la medida que esto es posible en el sistema mismo— la autopoiesis de la comunicacion
de la sociedad en tanto la transforma en la libertad de decir si o0 no (de manera cargada de
consecuencias) a todas las determinaciones alcanzadas. Por eso, en las sociedades complejas no
evolucionan los deberes de consenso, sino —como queremos mostrar de manera particularizada—Ios
medios de comunicacion simbolicamente generalizados”. La sociedad de la sociedad. 2007, p. 170-
174-177.
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estabelece o cddigo ndo pode ser aplicado a unidade do préprio cédigo. A
nao ser por um observador.12®

Por esse motivo a sociedade contemporanea pode ser chamada de
funcionalmente diferenciada, “Isso significa que, quando se fala em sociedade, se fala
igualmente em comunicacdes e no desempenho de funcdes por atores sistémicos”.130
A sociedade funcionalmente diferenciada busca aumentar sua complexidade,
produzindo mais comunicacgao. A producédo de comunicagdo gera mais comunicacgao,
aumentando as possibilidades de decisbes, tornando o sistema mais complexo.

Logo, a sociedade contemporanea descrita como funcionalmente
diferenciada, justamente pela sua capacidade de evolucdo, caracteriza-se como
sistema social que abarca todas as comunicagdes. Dessa forma, a sociedade passa
a produzir um excesso de possibilidades para essa comunicagdo, pois enquanto
sociedade funcionalmente diferenciada necessita desenvolver complexidade.!3!

Esse excesso de possibilidades, que disponibiliza um excesso de
alternativas, obriga a sociedade a constituir novos sistemas funcionais para que esses

novos sistemas possam proporcionar o tratamento dessa complexidade.!3?

A nocao de complexidade aponta para o reconhecimento de que existe uma
grande quantidade de possibilidades, sendo que essas alternativas nao sédo
realizaveis ao mesmo tempo. Coexistem inUmeras alternativas concorrentes,
pois, ao se decidir algo, as demais alternativas ainda permanecem como
escolhas possiveis. Ao se indicar algo, necessariamente outras
possibilidades serdo excluidas da decisdo, ainda que permanecam como
alternativas. A complexidade é caracteriza da justamente cOmo esse excesso
de possibilidades socialmente produzido, razao pela qual se torna possivel
observar a sociedade como unitas multiplex.133

129 UHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e pratica do direito. Seqliéncia. Floriandpolis:
Fundacéo Boiteux, n. 28, jun. 1994, p. 19.

10ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextural, sentido juridico e efetividade. Revista
Quaestio luris. Vol. 11, n® 02, Rio de Janeiros, p. 880-898. DOI: 10.12957/rgi. 2018.29912. 2018, p.
881.

131 UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria de la sociedad. México: Universidad de
Guadalajara/Univesidad Iberoamericana/ITESO. 1993, p. 81.

132 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p. 48.

1BBALVES, Paulo Roberto Ramos Ales; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau. Multiculturalismo e alteridade:
observacfes sistémicas sobre um discurso da diferenca. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8 (2):174-182. p. 178-179.
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Como na sociedade nada é igual, pois tudo possui diferenca, € possivel
mencionar que “longe de qualquer busca por consenso, a sociedade contemporanea
€ caracterizada pela producgao do diferente”.®*

A complexidade pode ser vista como “um excedente de possibilidades
socialmente produzido, sendo que esse excesso de alternativas constrange essa
mesma sociedade a formacgao de sistemas funcionais”'® os quais poderdo garantir o

tratamento dessa complexidade.

A nocéo de complexidade aponta para o reconhecimento de que existe uma
grande quantidade de possibilidades, sendo que essas alternativas nao sédo
realizaveis ao mesmo tempo. Coexistem inimeras alternativas concorrentes,
pois, ao decidir algo, as demais alternativas ainda permanecem como
escolhas possiveis. Ao se indicar algo, necessariamente outras
possibilidades serfo excluidas da deciséo, ainda que permane¢am como
alternativas. A complexidade é caracterizada justamente como esse excesso
de possibilidades socialmente produzido, raz&o pela qual se torna possivel
observar a sociedade como a unidade da multiplicidade. 3¢

Esse excesso de possibilidades produzido demanda operacdes especificas
para que seja possivel enfrentar tal situacdo. Diante de inUmeras alternativas a
sociedade exige mecanismos de selecdo capazes de decidir frente as inumeras
possibilidades. Nesse cenario faz-se fundamental a existéncia de sistemas sociais, 0s
quais, dito de maneira simplificada, irdo organizar essa complexidade.

O direito, a politica e a religido sao exemplos desses sistemas.
“Distinciones como economia y sociedad, derecho y sociedad, escuela y sociedad son
desconcertantes y no se permiten en esta teoria.”.*3’ Tais distincdes entre os sistemas
no contexto da teoria dos sistemas passam a ideia “de que los componentes de la

distincién se excluyen mutuamente, cuando en verdad la economia, el derecho, la

4ALVES, Paulo Roberto Ramos Ales; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau. Multiculturalismo e alteridade:
observacfes sistémicas sobre um discurso da diferenca. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8 (2):174-182. p. 180.

ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextural, sentido juridico e efetividade. Revista
Quaestio luris. Vol. 11, n° 02, Rio de Janeiros, p. 880-898. DOI: 10.12957/rqi. 2018.29912. 2018, p.
882.

BBALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextural, sentido juridico e efetividade. Revista
Quaestio luris. Vol. 11, n° 02, Rio de Janeiros, p. 880-898. DOI: 10.12957/rqi. 2018.29912. 2018, p.
882-883.

B7LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.66.
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escuela, etcétera, no pueden pensarse fuera de la sociedad sino s6lo como su
realizacion.”.138

Muito embora a construgcdo da sociedade seja por meio de sistemas
sociais, onde cada um se autorreproduz, possuindo sua propria codificagdo, essa
condicdo ndo pressupdem que cada sistema deva isolar-se da sociedade. Luhmann
compara a errbnea distingdo dos sistemas, mencionado que tal distin¢gdo “Se trata del
mismo sin sentido como cuando se intenta distinguir entre mujeres y seres humanos
— s6lo que en lo que se refiere a la sociedad se trata de un sin sentido mucho mas
propagado.”3?

A forma correta de diferenciar um sistema de outro € por meio da
comunicacao, pois nha medida em que se comunica acerca de determinado sistema
suas informacdes sdo atualizadas dentro da sociedade, assim “[...] la comunicacion
es justamente actualizar informacion. Entonces, la sociedad se conforma a partir del
plexo de aquellas operaciones que no hacen diferencia alguna en la medida en que
hacen la diferencia.”4°

A comunicacdo proporciona a ligacdo entre sistemas sociais, a qual &
necessdria para que o sistema possa continuar a operar e produzir sua comunicacao
social, pois do contrério tornaria um sistema isolado, que deixa de operar por ndo se

interligar com outros sistemas da sociedade.

2.2 AS RELACOES CONSTITUCIONAIS ENTRE SISTEMAS E SEUS ALCANCES
NA SOCIEDADE COMPLEXA

Nas sociedades funcionalmente diferenciadas ocorre a comunicagao dos
diferentes sistemas, caracteriza-se comunicacdo sobre a arte, direito, ciéncia,
educacéo, politica, religido. Essa distincdo ocorre através dos meios de comunicacao
simbolicamente diferenciados, explica-se, a religido diferencia-se com a fé, a politica

com o poder, a ciéncia com a verdade, dentre outros sistemas e meios.

138 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.66.
139 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.66.
140 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.66.
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O meio produz uma diferenciacdo entre dois valores, entre poder/nao-
poder, entre fé/ndo-fé, entre verdade/ndo-verdade, dentre outros. Entre sistema e
mundo existem incontaveis possibilidades de atuacao e vivéncia, porém, cada sistema
esta caracterizado por possibilidades limitadas, as quais Ihe garantem identidade.

Dito isso, Luhmann ensina que o coédigo direito/ndo-direito produz a
Constituicdo para que a essa, por sua vez, possa gerar o codigo direito/ndo-direito.
A propria constituicdo é quem cria uma hierarquia de fontes juridicas no interior do
sistema juridico, disciplinando e delimitando possiveis delegacoes.

Assim, é possivel pensar que o sistema juridico esta limitado, tao
somente, a produzir apenas direito. Através da distin¢cdo o sistema ira detectar o que
é direito e o que é nao-direito. Portanto, o sistema juridico apenas distingue atraves
de operac¢des continuadas o direito do nao-direito, assim, o direito s6 pode ser criado
pelo proprio direito.

As Constituicdes sao consideradas como uma construcédo planejada, a
qgual deve ser “replanejada” por meio de interpretacdes e mutacdes constitucionais,
conforme ensina Luhmann em sua obra ‘A constituicdo como aquisi¢ao evolutiva’. A
Constituicdo regula a producdo do direito, inclusive, a revisdo da Constituicao,
distingue o direito constitucional do outro direito. Constitui a hierarquia das fontes
juridicas. Ela nao dispde de certezas ou ideias definitivas. Ela apresenta
interpretacdes ao direito posto, como por exemplo, a dignidade do homem, a qual é
dita inviolavel, logo, é preciso que haja interpretagdes que ndo declarem violacdes a
esses direito.

Na referida obra “A Constituicdo como Aquisi¢cao Evolutiva”, Luhmann
afirma que o conceito de constituicdo pode ser entendido como uma diferenciacao
de direito e politica, pois ela consiste na separacdo dos referidos sistemas, no
entanto, como consequéncia essa mesma constituicdo possibilita seu religamento.
A Constituicdo é a maneira pela qual o sistema juridico luta pela sua
autossuficiéncia, portanto, ela tem por objetivo fechar o sistema juridico, constituindo
o sistema juridico fechado através do seu reingresso no sistema.

Politica e Direito sdo sistemas diferentes, portanto, seguem codigos
distintos, sendo que a politica possui 0 codigo poder/nédo-poder e o direito, como ja
mencionado, possui o cédigo direito/ndo-direito. Logo, tais sistemas possuem
diferentes func¢des e por consequéncia delineiam codigos e funcdes diferentes. Dessa
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forma, suas respectivas autorreproducdes autopoiéticas sdo realizadas de formas
diferentes.

Essa diferenciacdo pressupfe necessariamente que haja funcgles
especificas para cada sistema. E 0 que ocorre no sistema juridico, onde “as
comunicac¢des podem assumir tdo somente a forma juridica, ndo sendo possivel, por
exemplo, buscar explicagdes econémicas ou politicas para a realidade juridica.”.14!

Segundo Guerra Filho,

[...] para a organizac&o o que importa € o tipo peculiar de relagcéo (recorrente)
entre os elementos, enquanto para a estrutura 0 que conta é que ha
elementos em interacdo, elementos esses que podem ser fornecidos pelo
meio ao sistema, sem que por isso a ele ndo se possa atribuir o atendimento
de duas condicbes gerais, para que se tenha “sistemas autopoiéticos™ a

autonomia e a clausura do sistema.142

As caracteristicas decisivas de um sistema autopoiético sdo duas, a
primeira é sua autonomia em relacdo ao meio que o sistema rodeia e a segunda € a
clausura operacional no que se refere as comunicacbes com esse meio. A
autonomial*® se refere a observacdo do cddigo binario, o qual ird determinar quais
elementos irdo pertencer ao sistema e quais seréo considerados estranhos a ele. Essa
dualidade do cédigo, interno/externo, permite que haja a exclusédo dos elementos que
nao possuem as caracteristicas exigidas para serem recebidas pelo sistema.

A clausura do sistema'#* tem o objetivo de fazer com que os elementos que

foram filtrados pelo codigo binario passem a fazer parte do sistema. Esse codigo

MIALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade Policontextural, sentido juridico e efetividade. Revista
Quaestio luris. Vol. 11, n°® 02. Rio de Janeiro. PP, 880,898. 2018, p. 8382.

12GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pés-moderna: introducéo
a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1997, p. 58.

143 “[...] A autonomia do sistema nao é, entdo, nada mais do que o operar conforme o préprio codigo.”.
Niklas Luhmann.

144G describimos la sociedad como un sistema, entonces se sigue, de la teoria general de los sistemas
autopoiéticos, que se debe tratar de un sistema operacionalmente cerrado. En el plano de las
operaciones propias del sistema no hay ningin contacto con el entorno. Esto vale aun cuando [...] estar
operaciones sean observaciones o bien operaciones cuya autopoiesis pida una autoobservacion.
Tampoco para los sistemas que observan existe, en el plano de su operar, ningln contacto con el
entorno. Cada observacion sobre el entorno debe realizar-se en el mismo sistema como actividad
interna mediante distinciones propias (para las cuales no existe ninguna correspondencia en el
entorno). De otra manera no tendria sentido hablar de observacion del entorno. Toda observacion del
entorno presupone la distinciéon entre autoreferencia y heteroreferencia, la cual puede hacerse sélo en
el sistema. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria de la sociedad. México: Universidad de
Guadalajara/Univesidad Iberoamericana/ITESO. 1993, p. 49.
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busca garantir a autorreproducéo natural de seus elementos basicos, bem como sua
autonomia em relacédo aos subsistemas sociais.'*®

Portanto, a autorreferencialidade dos elementos que formam o sistema que
permitem criar o direito, no caso do sistema juridico, a autorreferéncia garante que a
estrutura do sistema sO acontece com a conexdo dos elementos que constituem o
sistema na medida em que processa as informacdes que existem entre sistema e
entorno. “El sistema reproduce la diferencia sistema/entorno que le orienta
continuamente em el interior, bajo la forma de diferenciacion”.146

Essa conexao ou dita dependéncia comunicativa, troca de conteudos, é
necessdaria para a autodeterminacdo do sistema, pois sem ela a autorreproducéo
circular do sistema, elemento para existéncia do sistema, ficaria prejudicada. A
autonomia do sistema, portanto, garante que seja delimitado quais elementos do meio
irdo fazer parte do sistema, ou seja, a interdependéncia que existe entre meio e
sistema permanece, 0 que ira ocorrer € uma classificacdo do contetido, pois o sistema
classifica qual conteudo ir4 aceitar.

A comunicacdo existente com 0 sistema e seu exterior s80 necessarios
para manter a propria existéncia do sistema, contudo, tais comunicagcfes devem ser
limitadas em relacdo ao que o sistema busca de elementos que possam fazer parte
de sua propria estrutura. Portanto, € impossivel incluir elementos que desviem ou
corrompam sua estrutura autorreferencial. Por isso Luhmann menciona que todo
sistema deve ser aberto e fechado, simultaneamente.

Assim, a separagcdo de ambos os sistemas busca evitar o problema da
soberania trazido pelo sistema politico, entendendo como soberano aquele que tem o
poder de definir o que é solicitado pelo bem de todos e por esse motivo, podendo se
afirmar politicamente. A politica € levada, portanto, ao confronto com problemas
decisérios que ndo podem ser guiados pela soberania, mas sim as condi¢des externas
da comunicacéo social.

O sistema politico tem como principal objetivo imputar aos individuos a

distincdo, democrética, de construcdo de um ambiente de legitimacgéo e aceitacédo de

145 UHMANN, Niklas, 1998, p. 189. Apud TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Traducdo: José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian. 1993, p. 53.

18 UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamentos para una teoria general. México: Anthropos:
Universidad Iberoamericana; Santafé de Bogota: CEJA, Pontifica Universidad Javeriana. 1998, p. 189.
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condutas desenvolvidas. Em relacdo ao processo democratico da politica, Luhmann
refere que € preciso “incluir mecanismos que possibilitem supor que os atingidos pelas
decisdes as assimilem, ou seja, que eles incorporem as decisdes como premissas do
seu comportamento subsequente.”.*4’

O sistema politica traz uma caracteristica diferente dos demais sistemas,
pois seu cbdigo, o qual é responsavel por selecionar os elementos que fardo parte de
sua estrutura, é o poder, conforme mencionado. Dessa forma, o poder “es el medio
de comunicacion proprio del subsistema politico y, en el caso de las organizaciones,
formula condiciones especificas de aplicacion”'#8, assim, o detentor do poder é
considerado aquele individuo que pode tomar decisdes sobre multiplas possibilidades.

Com a separacdo e o fechamento operacional dos sistemas juridico e
politico, busca-se evitar que um sistema controle a diferenciacdo funcional do outro,
garantindo assim que cada sistema consiga se orientar por seu proprio codigo, ndo
adotando como suas as comunicagdes que ndo forem produzidas em seu interior. A
Constituicao, portanto, permite que o sistema juridico se ‘relacione’ com o sistema
politico, havendo uma conexdo dos sistemas. A juncdo da politica e do direito é
transmitida por meio dos textos constitucionais os quais formam um acoplamento
estrutural de seus elementos comuns, criando assim ambientes selecionados para
debater suas estruturas.

A constituicdo traz em seu texto conceitos juridicos de texto constitucional,
como por exemplo, conceitos de partidos politicos, eleitor, o que remete a politica. No
entanto, € apenas texto constitucional. Porém, essas referéncias ao sistema politico
criam um acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico. Dessa
forma a constituicdo organiza o acoplamento estrutural entre direito e politica de forma
gue esse acoplamento estrutural permanece invisivel.

Os acoplamentos estruturais sao de fato aquisicdes evolutivas. No entanto
€ necessario que exista a separacao entre eles e consequentemente, o fechamento
operacional, havendo assim uma separa¢ao entre o sistema juridico e politico. Dessa

forma é possivel garantir que cada sistema se oriente por seu proprio cédigo nédo

147 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1985, p. 64.
148 UHMANN, Niklas. Poder. Rubi: Anthropos Editorial. México: Universidad Iberoamericana. 2005, p.
XXV.
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reconhecendo como suas as comunicacdes que nao forem produzidas em seu interior.

Esse contexto indica que

A politica é levada a se confrontar com problemas decisérios que ndo mais
podem ser reconduzidos ao velho paradoxo da soberania, mas ao contrario
as condi¢cbes externas da comunicacdo social; que também o direito sera
exposto a esta pressdo e ndo mais podera ser simplesmente concebido como
regulamentacdo de conflitos, mas impregnado para a producdo de
comportamentos especificos.14

Cada sistema precisa observar seu cédigo. O direito ndo pode ser
fundamentado pela moral e sim pelas suas proprias leis, ou seja, aquilo que o proprio
sistema produz. A comunicacao juridica diferencia o que é direito do que é ndo-direito,
ela pode permitir a abertura do sistema para comunicar-se com outros sistemas que
nao sejam o seu. Por isso o sistema direito ndo pode permitir que a moral delimite o
conteudo do direito, fundamentando-o.

A moral na visdo de Luhmann ndo é caracterizada como um sistema, a
comunicacdo moral apenas orienta para que sejam observadas determinadas
condutas, como é o caso do sistema religioso, portanto, € preciso observar que o
“fechamento operativo do sistema juridico ndo permite que a moral delimite
diretamente o contetdo do direito, muito embora sejam possiveis formas especificas

de interrelacdes entre esses dois ambitos comunicativos.”.**® Explica Luhmann que

ahora la moral ya es s6lo moral. Pierde el arraigo cosmologico y por eso
magico, pierde la cercania de su juicio negativo a lo impuro, lo repugnante, lo
horroroso. Las infracciones se tornan explicables y por consiguiente se vuelve
posible juzgarlas induciéndo las de las circunstancias. Desaparecen las
formas mégicas de la efectividad y de la pugna contra el mal. Ya no se puede
suponer abiertamente que una conducta esta inspirada por espiritus
malignos, la cual es de alguna u otra forma condenable en si misma o que
pertenece AL lado oscuro del mundo, como los demonios o las brujas. Se
puede (y debe) preguntar por los motivos de la conducta, lo cual debilita la
condena mediante consideraciones adicionales'!

19 UHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg. Il futuro della costituzione. Torino: Einaudi, 1996.
(LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicdo evolutiva. Tradugéo livre feita por Menelick de
Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele de Giorgi).

150AL VES, Paulo Roberto Ramos Ales; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau. Multiculturalismo e alteridade:
observacfes sistémicas sobre um discurso da diferenca. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8 (2):174-182. p. 175.

151 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Meéxico, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p. 311-312.
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A moral ndo se constitui como fundamento ou ndo possui a intencao de
fundamentar os sistemas, no entanto, ela pode observar corrupgdes sistémicas, sejam
elas juridicas, politicas, econémicas, dentre outras. As corrupc¢des sistémicas podem
ser exemplificadas como problemas decorrentes na corrupcdo dos codigos
sistémicos, 0s quais se tornam problemas morais. Tais problemas ocorrem quando ha
a sobreposicdo de um sistema sobre outro, exemplificando, quando o sistema
econdmico se sobrepde sobre o sistema de direito no caso de vendas de sentenca no
judiciério.

Também é possivel observar as circunstancias em que o sistema da
religido se sobrepde sobre a politica, onde os preceitos religiosos passam a orientar
decisdes administrativas de estado.'®> Nesse Ultimo exemplo pode ser observado o
extremismo religioso e seu posicionamento conservador decorrente da projecao da
bancada evangélica e a imposicao de crencas religiosas sobre o direito e a politica.

Situagbes em que membros religiosos ao legislar observam apenas suas
ideologias religiosas e acabam apresentando projetos de lei que ferem diretos de
outros grupos que nao seguem a mesma ideologia religiosa ou que ndo possuem
nenhuma crenca religiosa.

Ha casos em que é possivel perceber que a comunicagao religiosa ou moral
pode ser facilmente movimentada para aumentar a complexidade da politica,
introduzindo assim uma incerteza que pode ndo ser captada pelo poder, enquanto
meio de comunicagdo simbolicamente generalizado, pela codificagéo
governo/oposicdo. Esses meios se formam a partir de problemas da comunicacéo.
Nesses casos a informacao atinge sujeitos que ndo estavam presentes, portanto, ndo
se vinculam originariamente a comunica¢do. Como consequéncia dessa comunicacao

as possibilidades de éxito tornam-se remotas.

Os meios simbolicamente generalizados transformam, de maneira profunda,
as probabilidades de ndo em probabilidades de sim; por exemplo, ao tornar
possivel oferecer pagamentos por bens e servicos que se deseja obter. Sdo
“simbdlicos” enquanto utilizam a comunicagao para produzir o acordo que por
si mesmo é improvavel. Mas sdo, ao mesmo tempo, diabdlicos, ja que ao se
realizarem produzem novas diferencas. Assim, um problema de comunicagéo

152 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p, 316.
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especifico se resolve mediante um novo ajuste de unidade e diferenca: quem
pode pagar obtém o que deseja; que ndo, ndo...1%3

Lhumann busca observar a sociedade por meio de uma metodologia pela
gual seja possivel proporcionar elementos para reduzir a complexidade. Dessa forma
para alcancar seu objetivo o autor inicia a partir das inUmeras possibilidades que
circundam o ‘Ser’ bem como da necessidade de se fazer escolhas. Essas
possibilidades s&o apresentadas de forma complexas e contingentes,
simultaneamente. A complexidade representa para o autor que sempre ha novas
possibilidades além daquelas que podem ser realizadas. A contingéncia se refere as
possibilidades apresentadas para aquelas demais experiéncias, as quais poderiam
ser diferentes daquelas que foram esperadas.%

Dessa forma a complexidade se refere as escolhas que devem ser feitas,
em meio as mais possibilidades que o ‘Ser’ pode escolher como adequada. A
contingéncia remete a possibilidades considerando que essas escolhas podem ser
escolhas ndo-corretas, ou seja, um risco inevitavel.'>> Assim, a contingéncia é uma
condigdo de optar por outras possibilidades.

Luhmann em sua teoria relaciona o direito como um sistema
funcionalmente diferenciado da sociedade, o qual tem como funcdo manter estaveis
as expectativas. Essas expectativas sdo as normas juridicas, as quais permanecem
estaveis mesmo que ocorra uma eventual violacdo, pois as expectativas podem ser
frustradas na pratica.

A comunicacdo € o elemento base do direito. Ele se diferencia do meio
ambiente por meio do controle do codigo licito-ilicito. Para Luhmann essa ocorréncia
s6 é possivel nas sociedades modernas com a superacao da hierarquia, visto que, na
pratica dessa hierarquia a politica e a moral dominavam o direito.

Esse cbdigo que permite a autopoiése do direito, pois é ele quem
diferencia, ndo pode ser questionado. Essa diferenciacdo é uma espécie de modelo
de orientacdo e serve para classificar as comunicacdes no ambito do sistema juridico.

Dessa forma, o argumento que domina ha comunicacao juridica € licitude-ilicitude.

153 UHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacédo. Sdo Paulo: Paulus. 2005, p. 248.
154 HUMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1983, p. 45.
155 HUMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1983, p. 47.
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Portanto, existe comunicacéo juridica toda vez que ocorrendo controveérsia,
determinado individuo reivindica seus direitos, fazendo com que a normatividade
vigente decida quem possui razao através do codigo da licitude. Assim, o direito € um
sistema que apesar de resolver conflitos, cria outros conflitos, considerando que com
base no proprio direito € possivel se opor a pressdes bem como afastar ordens
expressas.

O cadigo se define necessariamente por meio de programas. Os programas
e o0s critérios sdo formados no direito pela Constituicdo, atos legislativos, atos
administrativos e jurisprudéncia. Sao programas que se comunicam normativamente.
Esses programas ditam o contetdo para a utilizacdo do cédigo. Em relacdo ao direito
a ilicitude é a expectativa onde a satisfacdo € esperada. Por sua vez a ilicitude é a
expectativa que ndo se espera.

Ainda que o codigo cause o fechamento operacional do sistema juridico, a
escolha do que é licito ou ilicito ird depender do ambiente. Por isso fala-se que o direito
possui um fechamento normativo, uma vez que detém o autocontrole do codigo licito-
ilicito, programas, no entanto, simultaneamente também possui uma abertura
cognitiva, pois depende do meio social para definir o que é licito-ilicito.

Nota-se que o sistema juridico € inicialmente normativo, contudo, prevé a
possibilidade da ocorréncia de desvios. Dessa forma ha uma corrupcéo sistémica
constante no direito, o que ndo causa o0 rompimento de sua autopoiése, pois essa
pode ser controlada pelo préprio sistema. Portanto, é o proprio sistema quem ira definir
0 que é corrupgao sistémica.

Observa-se que o direito € quem define, internamente, seus conceitos, para
assim possibilitar seu fechamento normativo. Esse fechamento facilita a alteridade de
forma que os sistemas possam responder melhor as demandas externas. Ainda que
as pessoas ndo aceitem o que é licito ou ilicito, elas precisam ter uma no¢ao minima
do que se trata a licitude e a ilicitude, pressupondo que o outro respeite a ordem
normativa.

Luhmann ensina que o direito enquanto ordem serve para amenizar as
expectativas e ndo aplicar sancfes. A norma € uma selecdo de expectativas. A
expectativa pressupde consciéncia, no entanto, na teoria sistémica o individuo é
tratado como construcdo social, a expectativa nesse caso é transformada em

comunicacdo. Quando a expectativa fica no plano da consciéncia ela ndo pode ser
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levada em consideracdo pela sociedade pois nédo foi levada para o plano da
comunicacao.

Nas relagdes entre sistemas o direito apresenta solugdes entre conflitos de
interesse. Sua funcéo é solucionar conflitos, logo, nessas situa¢des a constituicdo
exerce o papel de acoplamento estrutural entre politica e direito, onde a relacéo é
controlada pelas normas constitucionais. Dessa forma, a Constituicdo permite que o
codigo licito-ilicito influencie o sistema politico, da mesma forma possibilita que o
codigo poder/nao-poder seja relevante para o direito.

Dessa forma, para Luhmann a constituigéo é vista como um mecanismo de
autonomia operacional do direito. O cédigo constitucional-inconstitucional determina
limites para o sistema juridico de forma que seja possivel evitar a corrupcao sistémica,
pois internamente € construida uma hierarquia interna do direito onde a constituicéo

esta no ultimo grau do fechamento do sistema.

2.3 COALIZOES ENTRE SISTEMAS: RELIGIAO, POLITICA E DIREITO

Na sociedade modificada os diferentes sistemas sociais que possuem seus
proprios codigos, 0os quais orientam as alteracdes da comunicacao em seus diferentes
campos sociais, serao observados de forma conjunta. Para tanto, seréo apresentados
casos praticos de ligacdes entre sistemas nas decisdes do Poder Legislativo e
Judiciario que demonstrardo uma possivel conexao entre o sistema juridico, politico e
religido.

J& vimos que ndo ha comunicacdo entre pessoas e sistemas em geral,
apenas os sistemas se utilizam de mecanismos 0s quais tornam a comunicacao algo
plausivel. E os chamados meios de comunicacdo simbolicamente generalizados,
tendo como exemplo a fé, o dinheiro, o conhecimento, 0os quais atuam no sistema
religioso, econdmico e da comunicacao.

Todos os diferentes sistemas sociais, observando sua dinamica
autorreferencial na sociedade funcionalmente diferenciada, cria suas préoprias funcdes
as quais se autorreproduzem com base em seu sentido especifico. O sistema religioso
para Luhmann € algo que deve ser visto como uma observacdo de segunda ordem,
dessa forma é possivel ‘acessar a maneira que as comunicagdes religiosas se

reproduzem. Essas comunicacdes seréo reproduzidas como em todos 0s outros
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sistemas, por meio de um cédigo binario, ou seja, uma forma que possui dois lados
que ‘distingue’ ou ‘separa’ 0 mundo, sendo um lado positivo e um negativo, ou um
lado interno e um externo.

Essas formas binarias no sentido religido criam formas como bom/mau,
deus/homem, céu/terra. Luhmann afirma que “a sociedade, portanto, pode escolher
solucbes adequadas para os paradoxos dependendo de quais designacdes podem
operar com plausibilidade”.'>® Para o autor as formas de sentido na religido sdo

respondidas pelo cddigo binario ‘imanéncia e transcendéncia’, referindo que

Pode entdo dizer que uma comunicacao é religiosa sempre que considerar o
imanente sobre o ponto de vista da transcendéncia. Aqui, a imanéncia ocupa
o lugar do valor positivo, ddéo valor que pde a disposicao a capacidade de
acoplamento para as operacbes psiquicas e comunicativas, e s
transcendéncia ocupa o lugar do valor negativo, de onde tudo o que sucede

pode ser visto como contingente. 27

Dessa forma, somente aquilo que é visto sob a perspectiva da
transcendéncia possui sentido religioso, conduzindo a tais comunicacdes. Essa
comunicacao esta posta no lado interno do sistema religioso e nesse limite é possivel
adquirir, simbolicamente, elementos como a ‘oragao’, ‘busca da graga’, ‘peniténcia’,
gue podem ser vivenciados por meio da acao religiosa.

Luhmann traz um conceito de Deus, referindo que “Se disefia casi como un
duplicado del mundo vy, a la vez, se determina como persona para desempefar
funciones de observaciéon de segundo orden.”.**® O autor propde uma observacdo
onde observa-se a Deus de dentro do mundo para observar-se a Deus como
observador do mundo, explicando que “Esto lleva a la paradoja de la docta ignorantia

(el saber del no saber), aunque puede eludirse haciendo referencia a la Revelacion.®°

Y entonces, ¢qué pasa con Dios? Paralelamente al desarrollo de la sociedad
hay un continuo debilitamiento de la figura “comunicaciéon a través o com
Dios”. Hoy, en efecto, la comunicacion de Dios se presenta tan sélo como un
hecho histérico que con base en los textos puede comprenderse como

156 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.52.
157 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Meéxico, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.69.
158 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.134.
159 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p.110.

68



revélacion verificada de una vez por todas. Es cosa que sélo puede intuirse
sila religién con esta figura no renuncia también a su capacidad de adaptarse
— sin ver por otra parte la posibilidad de pedirle a Dios que haga un
comentario sobre la modernidad.16°

Na sociedade modificada € preciso observar como ocorre a comunicacao
do sistema religioso, ou seja, como o0 sistema religioso se comunica sob o ponto de
vista sistémico. Luhmann refere que a comunicacdo no ambito da religido pode
integrar a sociedade através da moral, sendo essa a verdadeira funcdo da religido.
Uma espécie de servico para a sociedade a qual deve efetuar o controle da sociedade,
diferenciando-se o bem do mal.

A sociedade religiosa ou confissbes religiosas sédo entidades sociais que
possuem suas regras e suas funcbes na sociedade. Possuem seus costumes e
comportamentos culturais determinados. Entdo, sob a o6tica sistémica a moral
movimenta-se socialmente enquanto um cédigo, ou seja, esta presente na sociedade
funcionalmente diferenciada como uma espécie de julgamento, ela aplica seus
critérios para separar pessoas ou grupos apontando problemas que estejam
localizados em seus sistemas funcionalmente diferenciados os quais ndo podem ser
resolvidos através da comunicacdo por eles empregados. Dessa forma, ou ira
reconhecé-los ou ir4 despreza-los.'6!

O sistema religioso, no seu ambito interno, pode ser visto de diferentes

dimensdes, sendo diferenciadas da seguinte maneira.

De inicio é preciso diferenciar religido, poder religioso e pessoa religiosa. A
primeira designa uma crenc¢a na salvacdo sobrenatural, fundada na fé, por
isso uma ordem de conhecimento distinta de outras ordens de conhecimento,
como as ciéncias naturais ou a filosofia. A expressdo poder religioso, por sua
vez, indica as entidades formadas por autoridades religiosas, que agem tanto
como ator politico, influenciando a organizacao da sociedade laica, como na
condi¢cdo de intérprete das sagradas escrituras, tendo poder para, a partir de
seu entendimento da norma revelada, estabelecer regras de conduta ou de
abstencdo para a sociedade religiosa. Quanto maior for a distancia que
separa o poder religioso do poder temporal, exercido por reis, imperadores,
primeiros-ministros ou presidentes, tanto maiores as probabilidades de que a

160 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Meéxico, Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial. 2007, p. 119.

161 UHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva
Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut. 1997, p. 404.
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pessoa religiosa se veja diante de dois comandos normativos conflitantes, em
gue um deles proibe a realizacdo daquilo que o outro obriga fazer.162

7

Um primeiro contraponto € enfrentando em relacdo a convivéncia de
diversas religides no ambito de uma sociedade liberal, laica e inclusiva. Para que seja
possivel essa convivéncia é necessario ponderar restricdbes as quais devem ser
postas em uma dimensao exterior a liberdade de crenca, ou seja, serdo postas do
lado externo ao sistema religioso, portanto, no ambiente. A comunicagéo entéo ocorre
entre pessoas que acreditam em Deus e aqguelas que ndo creem. Essa comunicagao
se da por meio de mensagens as quais sao transmitidas através de simbolos. Esses
simbolos possuem significados, como as indumentarias religiosa sendo, a batina do
padre, o ‘quipd@’ do Judeu, o habito da freira, o véu da muculmana.

Todos os simbolos transmitem uma mensagem, simbolizando uma crenga
religiosa, logo quem usa transmite a mensagem, nao verbalizada, de que acredita em
Deus, ou seja, para eles Deus existe. Ao usar aderecos religiosos a pessoa esta
emitindo uma mensagem. As demais pessoas estdo na condi¢cdo de receptoras dessa
mensagem. Nessa condi¢cdo quem recebe a mensagem podera aceitar, rejeitar ou
tratar com indiferenca o valor da mensagem emitida, ainda que néo verbalizada. Em
se tratando de uma sociedade liberal, laica e multicultural, € necessario delimitar as

normas religiosas.

Se a jovem muculmana de 14 anos transmite, mediante sua indumentaria,
uma determinada mensagem para seus colegas, estes também, em iguais
condi¢cles, transmitirdo a ela, com seu comportamento, uma mensagem
talvez distinta, e a ela cabera decidir apropriar-se do que Ihe é oferecido, rever
sua crenga ou recusar tudo e reafirmar a fé. A seus colegas também cabera
aceitar, rejeitar ou ignorar o sobrenatural que a jovem, sem palavras, afirma
existir.163

Em nédo havendo uma delimitacao de diretrizes, todas as normas de cunho
religioso que direcionam suas condutas terdo vigéncia no &mbito da sociedade, dessa
forma, implicardo nas normas juridicas, as quais regulam o funcionamento do Estado-

Nacdo, com primazia. As limitacBes a liberdade de crenca sdo essenciais a uma

162MINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 114.
163MINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 116.
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ordem social dita liberal, laica e inclusiva. Essas limitacdes se referem ao direito de
manifestacdo de crenca por meio do ensino e o direito de ndo ser submetido a
educacdo religiosa, direitos esses que integram o conteudo da liberdade de
consciéncia e de crenca sendo, portanto, direitos fundamentais de diversas normas
juridicas, tais como, a Declaracdo Universal de Direito Humanos (artigo XVIII);
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (artigo 124) e Constituicdo Federal
Brasileira (artigo 5° inciso VI).

Quando diferentes individuos se unem em ambientes diversificados ao
mesmo tempo em que ele se expde as influéncias de outros, ele também exerce sua
propria influéncia, em uma troca matua. Em meio ao esse cenario de variaveis de
grupos culturais é necessaria a alteridade. Uma cultura precisa se fechar para que
possa reproduzir-se, entendendo que, desse ponto de vista “seria inadequado proibir
gue alunos de escolas publicas usem, nas dependéncias do estabelecimento de
ensino, qualquer adereco religioso™%4, justamente pelo fato de que essa “possibilidade
de exteriorizar a religiosidade que da a todos os pares a oportunidade de, ao
contatarem o diferente, reafirmarem seus valores.”.16°

Demonstra-se necessaria uma limitagdo interna no que refere-se a
liberdade de crenca, em relacdo a perspectiva da comunicacao entre os referidos
atores sociais, projetando-se, entre o publico e o privado uma fronteira, por meio do
exame de adequacao da comunicacao ocorrida entre pessoas que acreditam em Deus
e aquelas que ndo acreditam e também em relagdo as pessoas que acreditam em
Deuses diferentes, ou seja, pessoas de diversas religioes.

No entanto, é possivel ultrapassar a fronteira entre o publico e o privado.
Nessa perspectiva ocorreria um segundo impasse, mas agora entre os sistemas, ou
seja, saindo do sistema religioso e adentrando em um ambiente publico/privado, onde
as diretrizes ou codigos emitidos por cada sistema também sé&o diversos. E possivel
pensar em uma professora (sistema de ensino) que utiliza véu islamico ou habito de
freira. Nessa condicao a professora assume uma relacéo de fato e de direito. Nessas

circunstancias a professora ira passar a mensagem aos alunos, ira comunicar, ainda

164MINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 116.
165MINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 116.
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gue sem palavras, a existéncia de Deus, e os alunos na condi¢ao de interlocutores
estardo forcados a receber a mensagem, uma vez que sao obrigados a frequentar as
aulas.

Observando as limitagcdes externas que ocorrem em relacdo a liberdade de
crenga, sendo “as normas impostas pelo poder publico, para proteger bens coletivos,
como a seguranca nacional, a ética ou os valores fundamentais do Estado-Nacg&o”s
o intérprete deve analisar a compatibilidade da liberdade de crenga em relacdo aos bens
coletivos e seus lados positivos ou negativos.

E 0 caso do aluno de determinada religido que realiza exame vestibular em horario
diferenciado, por sua religido ndo permitir que saia de casa no domingo, por exemplo. Ou em
relacdo a dispensa do servico militar para pessoas de determinada religido. Outro exemplo é
quando o aluno é dispensado de atividades escolares (em razdo de preceitos religiosos) as
quais s3o obrigatdrias para todos. E o que ocorre com membros da religido “adventista do
sétimo dia” que ndo podem ir a aula no sdbado. Ou seja, permite-se excec¢do a regra geral por
motivos religiosos.

A funcdo do sistema religioso na sociedade contemporanea € orientar o
comportamento individual. De que maneira isso pode ocorrer? Por meio de discussdes
parlamentares onde o aborto ou a eutanasia estdo sendo discutidos, chegando-se a
uma decisdo. Aprovacao ou rejeicdo de uma lei, a qual sera tomada por maioria dos
votos, onde serdo contabilizados tantos os votos do governo quanto 0os votos da
oposicao, e ndo os votos de pastores, padres ou outra autoridade religiosa. Dessa
forma governo e oposicado podem se valer de argumentos religiosos e morais, esses
argumentos sao considerados para votarem contra ou a favor do aborto ou da
eutanasia, por exemplo.

O julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439 demonstra
a ligacdo do sistema religioso com o sistema de direito, inicialmente pelo conteado
votado, onde se discutia 0 ensino religioso nas escolas publicas. Na votacdo da ADI
4.439 as razGes que motivam as decisfes de Estado sdo de ordem publica, portanto

nao confessional, uma vez que o estado € laico, ou seja, “o0 Estado laico ndo é um

166MINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 117.
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Estado ateu. O Estado laico é apenas um Estado em que as decisfes politicas nao
dependem de qualquer igreja.”. ¢’

Logo, o Estado ndo pode decidir em razdo de determinada religido.
Entretanto, no caso da votagdo do ensino religioso em escolas publicas foi decidido
com o auxilio de membros religiosos, uma vez que o Estado ndo professa nenhuma
religido, portanto, presume-se nao ter autonomia sobre o assunto.

O Estado laico ndo apoia nem impede praticas religiosas, mas pode vota-
las. No caso da votacdo da ADI 4.439 o Estado apenas votou acerca de assuntos
religiosos e na ocasiao se valeu de opinides de dirigentes religiosos para tomar suas
proprias decisfes, pois se o0 Estado € laico, ndo segue nenhum preceito religioso, ele
apenas necessita de uma instituicdo, no caso a religiosa, que lhe forneca subsidios
as suas decisdes, considerando serem questfes relevantes e de grande impacto
(ensino religioso nas escolas publicas).

Diante da situacdo o Poder Legislativo amparou-se do ‘Amicus curiae’,
também chamado de amigos da corte, para auxiliar na causa com seus
esclarecimentos, trazendo matérias de fato desconhecidas aos julgadores. Esse fato
ndo atinge o principio da laicidade apenas demonstrou haver uma conexao entre os
sistemas religido, ensino e direito, ao passo que o sistema juridico necessitou de
elementos de terceiros especializados no assunto.

Quanto as diferentes maneiras que ligam o sistema religido com o direito,
na votacdo da ADI 4.439, destaca-se a propria votacdo. O Poder Legislativo tem a
tarefa de legislar, fazer as leis que regulam o Estado, a conduta dos cidadaos bem
como das organizacdes publicas e privadas. No Brasil o Poder Legislativo é exercido
pelo Congresso Nacional, composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, deputados federais e senadores, envolvendo, portanto, o sistema politico.

A observacao da Acao Direita de Inconstitucionalidade conduz a analise de
preceitos de lei, como o dispositivo constitucional que diz respeito ao ensino religioso
nas escolas publicas, especificamente na secédo da “Educagéo”, em seu artigo 210, §
1°, CF. O artigo de lei demonstra que o Estado nao € inteiramente imune a influéncia

da religido, apenas ndo adota uma determinada confissao religiosa. Ainda, a Lei n°®

167MARTINS, |Ives Gandra. Estado Laico ndo ¢é Estado Ateu. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2012-nov-26/ives-gandra-estado-laico-nao-estado-ateu>. Acesso em: 15
jan 2018. Artigo publicado originalmente no jornal Folha de S&o Paulo.
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9.394 de 20 de dezembro de 1996 estabelece as diretrizes de bases da educacao
nacional, citando em seu artigo 33, que
O ensino religioso, de matricula facultativa, € parte integrante da formacao
basica do cidadao e constitui disciplina dos horarios normais das escolas

publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural
religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de proselitismo.168

E possivel perceber mais uma ligagdo de diferentes sistemas, sendo o
sistema de ensino (educacéo) e o sistema de direito. Esses sistemas se interligam na
tomada de decisbes para diretrizes da educagao e ensino em escolas visando o
respeito as opgbes de escolhas de religido, envolvendo a liberdade religiosa. Ao
comunicar a coalizdo entre esses sistemas, faz-se necessaria a mencdo da
recentissima Lei n® 13.796/19° (altera a Lei n® 9.394 — Lei de diretrizes e Bases da
Educacao Nacional) a qual fixa prestacdes alternativas a aplicacdo de provas bem
como a frequéncia as aulas que séo realizadas em dia de guarda religiosa. A referida
lei dispbe acerca da permissao da auséncia em dia de aula ou prova, por motivo de
crenca religiosa.

De acordo com a nova lei, o aluno de escola publica ou privada teréa direito
a remarcar prova ou marcar aula de reposicédo, sem nenhum custo, mediante prévio e
motivado requerimento, para dia em que os preceitos de sua religido ndo vedem o
exercicio de tais atividades, como ocorre com o0s seguidores da ‘ Igreja adventistas do
sétimo dia’, os quais guardam o sabado como o sétimo dia. O sabado para esses fiéis
é dia sagrado de lealdade a Deus, deixando de lado seus proprios interesses. No
sdbado, os fiéis ndo devem realizar atividades, do pér do sol da sexta ao p6r do sol
do sabado, como festas, esportes, lazer, viagens, dentre elas, as praticas
escolares.’°

Para demonstrar a conexao do Poder Judiciario com a religido menciona-
se o entendimento da Corte Constitucional Alema no julgamento para decidir acerca

da colocacéo de crucifixos em salas de aula publica.

168BRASIL. Lei n© 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes de bases da educacéo
nacional. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9394.htm>. Acesso em: 20 dez
2017.

169BRASIL. Lei n°® 13.796, de 3 de janeiro de 2019. Altera a Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional), para fixar, em virtude de escusa de consciéncia,
prestacdes alternativas a aplicacdo de provas e a freqiiéncia a aulas realizadas em dia de guarda
religiosa. Diario Oficial da Unido. Acesso em 04 jan 2019.

10Igreja Adventista do Sétimo Dia. Disponivel em: <www.adventistas.org.>. Acesso em 01 jan 2019.
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Em junho de 1983, no estado da Baviera, foi editada pela autoridade estadual
competente norma que impunha as escolas publicas daquela unidade da
federacao alema o dever de pendurar um crucifixo em cada uma de suas
salas de aula. Em traducéo livre, assim dispunha a regra que veio a ser
contestada: A escola apoia 0s pais ou responsaveis na educacao religiosa
dos filhos. Preces, servicos religiosos e oracfes em estabelecimentos de
ensino sdo possibilidades desse apoio. Em cada sala de aula uma cruz
devera ser colocada. Professores e alunos sdo obrigados a respeitar os
sentimentos religiosos de todos (VSO, 1983). Contra essa regra insurgiu-se
em nome proprio e como representante de seus filhos menores um casal cuja
concepcédo de vida orientava-se pela antroposofia. A principal alegacao dos
pais consistia nisto, que o crucifixo, sobretudo por exibir ‘um corpo humano
moribundo’ (BVerfGE 93, 2), exerceria sobre seus filhos uma influéncia
contraria aos principios que orientavam aquela familia.1”?

No caso referido os problemas sdo de ordem politica, pois as relacdes
dentre Estado e religido, que embora laico, interferem na vida privada a qual € sentida
em razéo da influéncia simbdlica. Nesse caso o crucifico em si ndo traz nenhum
significado, seu sentido é dado por quem o considera. Outro problema é relacionado
aos simbolos da religido. Na referida acao processual os autores alegam a violacao
de dois direitos fundamentais previstos na Constituicdo Alema, sendo, a liberdade de
crenca e o direito dos pais de educar e cuidar dos filhos, portanto, questbes

relacionadas aos valores. No referido julgamento entendeu-se que a

[...] colocacao de crucifixos em salas de aula de escolas publicas, ‘um Estado
no qual membros de varias ou até conflituosas convicgdes religiosas ou
ideolégicas devam viver juntos sé pode garantir a coexisténcia pacifica se
mantiver neutro em matéria de crenca religiosa [...] Mas as pessoas s6 séo
tratadas como iguais quando o Estado demonstra por elas 0 mesmo respeito
e consideracao. E nao ha respeito e consideragao quando se busca impingir
determinado comportamento ao cidaddo ndo por razfes publicas, que ele
possa aceitar através de um juizo racional, mas por motivacdes ligadas a
alguma doutrina religiosa ou filoséfica com a qual ele ndo comungue nem
tenha de comungar.t?

No mencionado caso € possivel perceber uma interferéncia do poder
publico em relacdo a um simbolo religioso (sistema religido) em escola publica
(sistema de ensino). A Corte Constitucional Allem& entende haver a necessidade de
considerar a liberdade de crenca, do ponto de vista positivo e negativo. Dito de outro

IMINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 117.
12SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. In: . Nos
Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a Perspectiva dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007, p. 6-51.
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modo, ao resguardar o direito de ndo ser obrigatorio o crucifixo, a mensagem que se
emite € a de livre manifestacdo de qualquer crenca. ApOs estabelecer esse
entendimento como premissa, considerou-se em contrapartida, que o crucifixo posto
em uma instituicdo de ensino onde a frequéncia é obrigatéria, ndo ha garantias de que
se possa fugir do proselitismo, por esse motivo a Corte considerou inconstitucional a
norma que determina colocacéo de crucifico em escolas publicas.

A violacdo dos direitos solicitados, em razao do crucifixo, pode ser visto de
forma positiva ou negativa. Depende de quem ira responder. A resposta podera estar
certa, ou podera estar errada. E apenas um resultado de uma apreciagéo subjetiva de
um crucifixo, em um determinado contexto. Dependera dos sentimentos privados de
cada um, pois iniUmeras interpretacdes podem ser dadas a um crucifixo. Como o
judiciario deve julgar tais casos? O direito de todos deve ser reconhecido e nenhuma

crenca deve prevalecer sobre as outras.

o significado de um simbolo religioso depende de quem o observa. Disso
resulta que o intérprete e aplicador do Direito ndo sabera avaliar o sentimento
gue a presenca de uma cruz pregada em parede de escola provoca em
terceiros: da devocdo a rejeicdo, passando pela indiferenca, tudo sera
possivel no universo da subjetividade. Por essa razdo, ndo cabe ao jurista
procurar significados em simbolos, nem dizer o que determinado objeto
representa para determina das pessoas, pois isso somente elas poderdo
saber. O intérprete da norma devera, em vez disso, zelar pela satisfacdo do
direito de crer e de néo crer.1”3

Outro recente exemplo é a agéo de obrigacdo de fazer cumulada com tutela
de urgéncia a qual solicitou a transferéncia do cadaver de Maria Stella de Azevedo
Santos, conhecida mundialmente como Mae Stela de Oxossi, da cidade de Nazaré
das Farinhas para a cidade de Salvador. O pedido foi solicitado pelo fato de que sua
longa trajetéria na Religido Candomblé como iyalorixa (lider), ocorrera na cidade de
Salvador, onde ocorrera o Obito. Para seguir os ritos e obrigacbes da religido

candomblé o sepultamento e o ritual chamado de axexé!’* necessitavam ser feitos

1I3MINIUCI, Geraldo. Direito e Religido ou as fronteiras entre o publico e o privado. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):112-126. 2010, p. 118.

1740 axexé é o momento religioso de desligamento do corpo fisico de um iniciado no culto dos orixas
para que se desvincule do plano material, tornando-se um ancestral. Nos ritos da religido de matriz
africana, o sepultamento e o ritual do axexé é fundamental, sobretudo, para uma lider religiosa, para
tal desiderato é necessario que seu corpo fisico, mesmo que morto, esteja dentro do espaco religioso
no qual foi sacralizado. [...] O veldrio e o sepultamento fora do espaco religioso € um agravo e afronta
a toda uma tradicédo religiosa Africana e a sua comunidade. Processo n°® 8000796-64.2018.8.05.0176
e 8000797-49.2018.8.05.0176. A deciséo foi proferida em razdo de sua companheira/cuidadora ter
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dentro do espaco religioso no qual foi sacralizado, no caso da Mae Stella de Oxdssi,
dentro do terreiro do Ilé Opd Afonj4, localizado na cidade de Salvador.

Na decisdo a MM. Juiza de direito entendeu que o sepultamento causaria
menor prejuizo se ocorresse na cidade de Salvador, primou pela violagdo do culto
religioso em razao de seus ritos especificos, pela protecdo do patrimonio histérico e
cultural do exercicio da referida religido, do exercicio livre da religido, dentre outros
argumentos, deferiu a transferéncia do sepultamento para cidade de Salvador. A MM.
Juiza mencionou o artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual discorre acerca da
igualdade do ser humano e a inviolabilidade de direitos bem como seu inciso VI que
traz a inviolabilidade a liberdade de consciéncia e de crenca e o livre exercicio de

cultos religiosos e a protecéo aos seus locais.

O antropo6logo Lévi-Strauss, sugere que o0 primeiro ponto a ser considerado
em relagdo a morte € a forga que essa possui de abalar o cotidiano das
pessoas e do mundo, e que a religido busca integrar a morte na ordenagéo
de sentido da existéncia humana. A religido seria, entdo, com suas praticas e
crencas, responsavel por legitimar a morte e permitir ao individuo continuar
vivendo em sociedade, apés a perda de seus entes queridos. Ainda segundo
Lévi-Strauss, os “rituais mortudrios sdo providéncias concretas para a
manutengdo da realidade em face da morte”. O autor segue destacando a
importancia dos rituais para aqueles que se confrontam com a morte, como
forma de “retomar/recomecar suas realidades sustentando o dialogo social”
[...] Na interpretagdo do Candomblé o morrer € passar para outra dimensao e
permanecer junto com outros espiritos, orixas e guias. Trabalha com a forga
da natureza existente entre o mundo material (Aiyé) e o céu (Orun). No
candomblé, a morte ndo significa a extin¢cdo total, ou aniquilamento. Morrer é
uma mudanca de estado, de plano de existéncia; fazendo parte do ciclo, ao
mesmo tempo religioso e vital, que possui inicio, meio e fim.175

A liminar concedida liberando o corpo da Mée Stella de Oxd4ssi para ser
sepultado conforme seus preceitos religiosos africanos, demonstra a evolucdo do
judiciario o qual se mostra atento a culturas e origens, saindo de sua esfera de
julgamentos e adentrando na importancia do ritual religioso do caso, trazendo

argumentos antropoldgicos para sua decisao.

impedido que o corpo de Mae Stella fosse levado a Salvador. Por esse motivo, os integrantes do Axé
Opo Afoja (terreiro) ajuizaram a liminar solicitando a liberagédo do corpo para o terreiro.

175 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Processo n°® 8000796-64.2018.8.05.0176.
Requerente: Cruz Santa do Axe Opo Afonja. Requerido: Graziela Domini Peixoto; Cemitério Nossa
Senhora dos Aflitos. Juiza: Monique Ribeiro de Carvalho Gomes. Nazaré. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br>. Acesso em 30 jan 2019.
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Outro exemplo de interligacdes entre os sistemas sdo as declaracbes de
inconstitucionalidade de uma lei politica, nesse caso o sistema politico enfrenta
perturbacdes produzidas pelo sistema de direito na forma de decis@es juridicas.

Os casos citados demonstram apenas algumas possibilidades de
comunicacao entre os sistemas onde 0 objeto de comunicacéo é a religido, politica e
o direito. Nessa comunicacao sistémica observa-se novamente o direito a liberdade
de crenca religiosa, reforcando a pratica do laicismo e da laicidade, os quais buscam
a construcdo de uma sociedade onde qualquer grupo social de pretensdo dominante,
independentemente de sua matriz étnica (historica, racica, religiosa, linguistica,
estética, econOmica, politica, etc.), ndo possa se determinar autoritaria,
totalitariamente ou autocraticamente aos demais elementos que a integram.

A laicidade propde uma sociedade onde se constitua um espaco publico
gue efetivamente pertenca a todos os individuos que nela convivem, sem excecgoes,
sendo todos isentos de constrangimentos como roétulos, ou seja, uma sociedade livre,
aberta e inclusiva. Necessitando, portanto da comunicacéo de todos os sistemas para
gue o sistema religioso nao fique isolado no sistema social.

Para alcancar esse objetivo, o Estado laico ou Estado Secular tem que se
assumir equidistante, neutro em relacdo as diversas opg¢bes sociais e culturais
possiveis, incompetente em todas as matérias que relevam crenca e/ou convic¢gao dos
individuos que compdem a sociedade. Ao Estado cabe reconhecer e assegurar,
sobretudo e em toda a sua extenséo, o direito livre e autbnomo de se organizar e de
se afirmar associativamente pelas diferentes afinidades identitarias que, entre si, faz-
se relevante social e culturalmente.

Apesar disso demonstra-se necessdria a comunicagao entre os diferentes
sistemas para que a organizacao da sociedade possa ser executada. Cabe ao Estado
respeitar tais escolhas e orientagfes de vida, adaptando as estruturas sociais para
gue haja uma convivéncia adequada entre essas diferentes concepcoes
hegemoénicas. Com a aplicagdo e reconhecimento da nocdo de neutralidade do
Estado, enquanto perspectiva normativa do principio da laicidade € possivel
considerar “ela prépria, sujeita ao didlogo, ao debate e ao aprendizado.”.'’® (Traducéo

livre).

176BRASIL, op. cit.
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Dessa forma é possivel perceber que os reflexos das crencas ou ideologias
religiosas nas decisGes do poder legislativo e judiciario do Estado Brasileiro podem
ser positivos, pois demonstram alteridade e empatia com as causas dos ‘diferentes’,
0 que deve ocorrer independente da religido, crenca, raca, classe social, género.

O dialogo sistémico nos casos mencionados demonstrou-se necessario
para a producéo de resultados as demandas propostas, sejam elas no que se refere
a acOes judiciais, sejam elas no que se refere a elaboracdo de leis, com contetdo
politico, religioso ou qualquer outro necessario a manutencdo, aplicacdo e
organizacédo da sociedade.

As demandas judiciais devem proferir decisdes relacionados a fruicdo de
um direito, observando o dever de tolerancia religiosa e ndo o tratamento especial ou
a imposicdo de uma opcéo religiosa. A organizacao laica do Estado e a igualdade de
todos perante a lei devem estar presente nas relagcdes entre Estado e Religido, onde
crencas e condutas religiosas sédo consideradas inseparaveis em determinados casos,
sobretudo quando ocorre o acoplamento estrutural entre sistemas.

Também nota-se uma reacdo de cunho democratico. Ao observar ideologias
religiosas dialogando com diferentes poderes vé-se, ainda que implicitamente, a
aceitacdo do outro e do diferente, abrindo-se espaco para que todos tenham seus
direitos alcancados, sendo ouvidos e atendidos. Na condicdo de sociedade
democrética onde todos devem ter espaco, no momento em que diferentes sistemas
se “abrem” para tratarem de assuntos alheios ao seu meio, pode-se pensar em uma

aplicacao da democracia dita participativa.

CAPITULO 3

O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO SOLUCAO: A BUSCA DE
PONTOS DE CONTATO E O APRENDIZADO RECIPROCO

Na atualidade os problemas que envolvem o reconhecimento e a protecao
dos direitos humanos e que sao paralelos ao controle e a limitagcdo do poder, ndo séo
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tratados apenas no ambito de seus respectivos Estados, tendo em vista a integracao
da sociedade mundial.

Dessa forma, esses problemas passam a ser discutidos entre diferentes
ordens juridicas, inclusive podendo ser discutidos por ordens juridicas ndo estatais,
as quais buscam respostas para solucéo da problematica.

Dessa forma, Marcelo Neves propde uma “relacao transversal permanente”
entre as diferentes ordens juridicas que giram em torno de problemas constitucionais
comuns, propondo um dialogo entre essas diferentes ordens juridicas.

Portanto, o fato de uma mesma questdo de natureza constitucional ser
enfrentada de forma concomitante por diversas outras ordens, conduz ao
transconstitucionalismo, o que faz pensar em um dialogo de diferentes.

Sao envolvidas diferentes ordens, diversos pontos de partida, em um
didlogo acerca de questdes constitucionais comuns, como direitos humanos, limitagdo
do poder, dentre outros assuntos em comum que afetam essas mesmas ordens ao

mesmo tempo.

3.1 PLURALIDADE DE DECISOES NAS DIFERENCAS: AS CONSTANTES
POSSIBILIDADES DE ESCOLHAS E SUAS DIVERSAS ALTERNATIVAS NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado na concep¢do de Lhumann € visto como uma estrutura de
sociedade global. Conforme suas observacgfes, o Estado soberano que delimita as
bases para a relacao juridica atraves das fronteiras geograficas, deve ser superado.
Assim, na visdo Luhmanniana a territorialidade deixa de existir, passando o Estado de
direito a assumir uma qualidade de instituicao juridico-politica “por la imposicion y el
subsiguiente desarrollo juridico; por la adaptacion a las cambiantes circunstancias
sociales y a los fines politicos realizables”.?’” Nesse sentido, é possivel interligar as
comunicacoes de poder e direito.

O principal objetivo da politica é imputar a caracteristica democratica aos
individuos. Notou-se que o codigo que diferencia o sistema politico dos demais
sistemas é o poder/ndo-poder, ou seja, 0 poder seleciona elementos que podem entao

fazer parte de sua estrutura. Quem detém o poder € o individuo, que como

77 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Madrid: Iberoamericana. 2002, p. 481.
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consequéncia desse, tem a liberdade de tomar as decisfes acerca das inuUmeras
possibilidades.'"®

Marcelo Neves ensina que no modelo sistémico, “o Estado Democratico de
Direito apresenta-se, em principio como autonomia operacional do direito.”.1”® O que
significa dizer que o sistema juridico se reproduz por meio de um cédigo binario
(licito/ilicito) bem como de seus proprios programas (Constituicéo, leis, decretos,
jurisprudéncia, negécios juridicos, atos administrativos, etc). O Estado de Direito
diferencia os sistemas juridico e politico, que por sua vez, relacionam-se entre si.1°

E preciso que haja uma autonomia do direito bem como que ocorra a

autopoiese da politica, definida por Neves como a

Esfera da tomada de decisé@o coletivamente vinculante ou da generalizagéo
da influéncia (autoridade, reputacado, lideranca), a autopoiese da politica
significa que as respectivas comunicacdes ndo s&o imediatamente
determinadas por fatores externos e particularismo?8?

Para Luhmann o sistema politico deve possibilitar uma acdo efetiva na
sociedade através da comunicacdo. A informacgao politica deve considerar que “sus
puntos de partida y sus metas son variables independientemente los unos de los otros.
Y la variabilidad por ambos lados significa, inevitablemente, uma alta complejidad
indeterminada”82,

A comunicacao perpetrada pelos detentores do poder pode ser difundida
com a intencdo de influenciar o interlocutor. Essa propagacdo pode ocorrer através
dos meios de comunicagao, os quais podem ser utilizados como ferramenta, uma vez

que

[...] o poder gera sua capacidade de transmissdo através da aptiddo a
influenciar a selecdo de a¢fes (ou omissdes) diante de outras possibilidades.
O poder se faz maior quando consegue impor-se também diante de

178 | UHMANN, Niklas. Poder. Rubi: Anthropos Editorial. México: Universidad Iberoamericana. 2005, p.
XXV.
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alternativas atrativas para o agir ou omitir. Ele sé é passivel de aumento em
conjunto com o fomento das liberdades por parte dos suditos do poder.183

O codigo “poder” reproduz o sistema politico, que atualmente é interpretado
como governo/oposigao, juntamente com “seus respectivos programas estabelecidos
por procedimentos eleitorais, parlamentares, burocraticos, etc.”.'®* A comunicacéo

pode ser vista como um recurso para o poder, conforme ensina Luhmann

A teoria dos meios de comunicacdo compreende o fenébmeno do poder com
base em uma diferenciacéo entre codigo e processo de comunicacao, ndo
estando, por conseguinte, em condi¢cBes de atribuir poder como propriedade

ou capacidade a um dos parceiros. Poder “é” uma comunicagao orientada por
um codigo. A atribuicdo do poder ao poderoso é regulada, neste cédigo, com
consequéncias de grande alcance, o que acarreta reforco dos motivos de
observancia, responsabilidade, ‘institucionalidade’, direcionamento dos
desejos de alteragdo,; etc. Embora ambos os lados ajam, o que acontece €
atribuido somente ao poderoso.18°

O codigo dos diferentes sistemas ndo se confunde com o codigo e os
programas da politica, alias, “ela enfrenta o ambiente econémico, artistico, cientifico,
etc., comutando discursivamente as respectivas influéncias de acordo com os seus
programas e o seu codigo de preferéncia”®®, o que resulta por meio de processos
eleitorais, dentre outros, nas “politicas econémica, cientifica, artistico-cultural, familiar,
educacional, religiosa etc.”.18” Esses ‘modelos’ politicos ndo podem se confundir com
0 ambiente mencionado, ou seja, familia, economia, religido, ciéncia, pois elas nao
adquirem validade por sua riqueza ou pobreza, por sua verdade ou falsidade, por
serem morais ou imorais.

Essas politicas s&o legitimadas pela “circulagdo e contra circulagcao de
publico, politica e administracdo, esta compreendida em sentido amplo como o

subsistema encarregado de produzir decisdes vinculantes”'8, bem como governo,

183 | UHMANN, Niklas. Poder: pensamento politico. Trad. Martine Creuzot de Rezende Martins. Ed;
Universidade de Basilia. 1985, p. 9.
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parlamento e administracdo, ja a politica é “entendida em sentido estrito, como o
subsistema destinado a preparacdo de temas e a escolha de pessoas, ao teste das

chances e consenso e a construgdo do poder™8°,

A constituicdo do poder politico ndo é relevante sé para a politica, ela modifica
a sociedade como um todo. Com a formacdo de sistemas politicos
particulares na sociedade, que podem basear-se na violéncia fisica superior,
alcanca-se uma certa sistematizacdo de fins e, com estas, também uma
dependéncia maior da decisdo com respeito ao emprego poder. Nao se
alcanca, todavia, uma monopolizacdo integral do poder na méo do
“estado”.190

A politica enquanto uma das formas de aparelhamento do Estado € um
sistema de comunicagcdo que se caracteriza pela democracia, buscando uma maior
aproximacgédo de conformidade. Assim, quando o desrespeito ou a intolerancia, ou até
mesmo as inten¢des pessoais, econdémicas ou religiosas manifestam-se na politica,
ocorre 0 chamado proselitismo, que é entendido quando os politicos ou partidos
politicos ferem a moral e a ética, com o objetivo de obter votos ou mesmo captar
pessoas para filiacdo partidaria. O proselitismo se vale de argumentos agressivos,
apelativos e sensacionalistas, na tentativa de atingir seus ideais, quais sejam, barrar
as leis propostas por partidos politicos contrarios, para que esses nao alcancem suas
ideologias.

A circulagéo do poder ocorre quando “o publico escolhe programas politicos
e elege dirigentes, os politicos™®! os quais adotam decisdes vinculantes. Ja a
“administragédo (em sentido amplo) decide e vincula o publico, que, por sua vez, reage
a isso na forma de eleicdes politicas ou mediante outras manifestacdes de opinido.
Essa circulagdo induz a uma contra circulagéo™°2.

O ambiente politico € encontrado onde se situa o espacgo do poder, onde

ha a presengca da desigualdade, até mesmo onde existem particularidades de
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democracia, bem como em espacos de relagdes sociais, pois estas também s&o

entendidas como politicas. Robert Alexy entende que

O aspecto politico dos direitos do homem constitui, entretanto, o fundamento
da democracia, vez que efetivam a contribuicdo popular nas decis6es do
Estado. Ademais, os direitos fundamentais sdo democraticos porque com a
garantia dos direitos de liberdade e igualdade eles asseguram a existéncia e
o desenvolvimento das pessoas, que sdo capazes de manter vivo 0 processo
democrético, e porque com a garantia das liberdades de opinido, de
imprensa, de transmissédo por radiodifusdo, de reunido e de associacgéo,
assim como com o direito de voto e com as outras liberdades politicas eles
asseguram as condi¢des de funcionamento do processo democratico.1%3

A ideia de democracia enquanto organizacdo politica de interesses
conquistou seu espaco com a participacdo popular da sociedade como um todo,
extinguindo privilégios e igualando os individuos. Assim, a soberania popular foi
conquistada por meio do sistema de representacdo parlamentar. As tomadas de
decisdes pelo parlamento manifestam decisdes politicas que por sua vez causam
consenso ou dissenso.

Do ponto de vista sistémico, essas decisées diminuem a complexidade do
ambiente, aumentando sua complexidade. Para Giorgi “O problema do sistema da
politica, consequentemente, consiste na continua tensdo de manter uma alta
complexidade e produzir continuamente novas possibilidades de decisdes.”.1% Desse
ponto de vista, entende o autor que “democratico € o sistema da politica que mantém
constantemente elevada a complexidade.”.’®> Nota-se, portanto, que o sistema
democrético possui elementos que permitem o aumento da complexidade.

Por evolucéo entende-se o acréscimo de complexidade do ambiente, bem
como da complexidade interna do sistema, qualidade das sociedades modernas, onde
as transformacoes sao variadas e frequentes. Esse processo resulta na multiplicacéo
das alternativas de escolha e possibilidades de acdo.'° Na concepc¢do Luhmanniana

compete ao sistema social global e aos seus subsistemas diferenciados a reducao da

193 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
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complexidade social através de suas operacdes seletivas, as quais sdo delimitadas
por codigos especificos.

As operacdes de selecao diante das inUmeras relagdes possiveis entre 0s
elementos de um sistema, chamados de operagcdes de reducdo de complexidade,
permitem, paradoxalmente, a sucessiva reproducao da complexidade interna desse
sistema. Portanto, reducdo e manutencdo de complexidade ndo sdo termos
conflitantes. Eles garantem a conexao do sistema com o ambiente.®’

E possivel exemplificar com o sistema politico. A democracia (incluindo os
periodos eleitorais, a garantis dos direitos das minorias, a reversibilidade das
decisbes, a rotatividade no poder, etc.) desenvolve um processo de continua
circulacao de possibilidades de escolha, pois para cada decisdo tomada ha novas
alternativas e demandas por outras decisdes. Quanto maior as possibilidades de
opcdes, ou maior a democratizacao do sistema politico, mais abrangente também séo
as propostas discriminadas no memento da decisé&o.

Luhmann n&o define um determinado termo para o conceito de democracia,
ele descreve os termos como sendo a unidade de diferenca entre dois sistemas. Ou
seja, ele relaciona a democracia a um procedimento de formacao onde os individuos
séo envolvidos e ao mesmo tempo é envolvido por eles. A sociedade contemporanea
permite a pratica democratica, uma vez que ha pressupostos que possibilitam esse
caminho. Ou seja, 0 conceito de democracia esta conectado a pluralidade de
decisOes, as quais ocorrem em razédo da diferenciagao que distingue a sociedade dita
moderna. A sociedade é definida pelas diferencas que existem. Todas essas
diferenciacdes sao consideradas na tomada de uma deciséo.

Na tomada de uma decisdo ela lanca para o sistema caracteristicas que
aumentardo sua complexidade, muito embora o ambiente possa reduzir essa
complexidade. Dessa forma, o conceito de democracia € visto como a capacidade do
sistema se insurgir contra as tentativas do ambiente em acabar com as diferencgas.

Vimos que o cbédigo € uma estrutura interna do sistema social. Permite
identificar guando uma comunicacgao pertence ou nao a determinado subsistema, bem
como permite diferencia-la das comunicacdes exteriores. Vimos também que o cédigo

binario do sistema politico € governo/oposicdo. E através do codigo proprio,

197 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad. 2002.
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juntamente com programas especificos, que as unidades do sistema sao constituidas
e reproduzidas de forma que une as referéncias internas e externas. Os programas
especificos do sistema politico sdo os procedimentos eleitorais, parlamentares,
burocréticos, propostas de governo, dentre outros.

A politica detém autonomia e dependéncia. Ela esta ligada as irritacdes do
ambiente e as mudancas de entendimento da opini&o publica. A politica diferencia
governo e oposicdo. A ligagdo entre ambos, governo e oposi¢édo, so é possivel em
razdo da complexidade produzida pelo sistema e essa complexidade é o requisito para
gue a democracia ocorra.

A sociedade produz as condi¢cdes que irdo possibilitar a manifestacao da
democracia da mesma forma que produzira os riscos a democracia, representando os
riscos a opinido publica e a inclusdo universal no sistema politico. Em relacdo a
opinido publica considera-se que ela possui uma fragil estrutura em razdo de sua
constante transformagao.

Um sistema politico considerado democratico é construido em harmonia
com as emergéncias que surgem. Nesse cenario podem ocorrer problemas
ocasionados pela opinido publica em razdo de sua caracteristica de instabilidade,
podendo transmitir informacgdes ao sistema que podem levar a uma auto irritacao
constante. Assim, o sistema politico que busca ser democratico pode ser afetado pelos
elementos transmitidos, tomando decisdes e aumentando sua complexidade, o que
pode gerar risco pelo sistema politico.

Ao incluir todos os individuos, aumenta-se a exclusao, a qual decorre das
diferencas por meio da politica. Dessa forma, esse risco provocado pela democracia
implica no aumento da desigualdade, o que ocorre quando a democracia pretende
igualar a todos. Ensina Giorgi que “o sistema da politica é o resultado de si mesmo, e
a democracia néo € outra coisa sendo improvavel aquisi¢cao evolutiva do sistema da
politica”.1%8

Para o autor (Giorgi) o problema da democracia esta no aumento de sua
complexidade, que significa o0 aumento da possibilidade de escolha, pois esse é o

sentido da democracia. A sociedade esta caracterizada em um sistema politico, o qual

1% GIORGI, Raffaele De. Direito, Democracia e Risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio
Fabris Editor. 1998, p. 51.
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observa a sociedade do seu lado de fora e tem por objetivo controlar a complexidade
que € produzida dentro do seu proprio sistema politico.

Conforme a evolucédo da sociedade a democracia se fortalece submetendo-
se as pressoes sociais. Esse fortalecimento € o resultado da diferenciagdo social.
Assim, o estado representa a legitimacdo do poder. A democracia torna-se um
processo onde todo poder esta submetido ao poder, pois o poder politico é controlado
pelas formas de controle as quais se encontram no préprio sistema politico,
denominado por Giorgi como Estado Constitucional.

A democracia orienta e normatiza procedimentos complexos 0s quais
decorrem dos diferentes sistemas sociais, podendo ser denominada de improvavel
por estar submetida aos riscos resultantes do tratamento politico da complexidade.
Toda vez que o sistema seleciona uma opcdo ele produz discriminacdo e
contingéncia. Por esse motivo, democracia significa o oferecimento de inUmeras
possibilidades de decisdes, ou seja, é a precaucdo da complexidade.

A complexidade aumenta quando se faz uma opcao e por sua vez essa
opc¢ao provoca inlmeras outras operacdes, pois sempre € possivel produzir novas
operagOes dentro do sistema. Assim a democracia garante que o0 sistema construa
diversas alternativas, direcionando decisbes para diferentes problemas que irdo
surgindo.

Assim, governabilidade ndo pressupde um governo com consenso popular,
mas a capacidade que o sistema politico tem de reduzir a complexidade com seus
préprios mecanismos, o que é criada e provocada pelo proprio modelo democréatico.
Para Giorgi a governabilidade democratica significa a “capacidade do sistema de
controlar sua prépria instabilidade, isto €, a contingéncia de sua prépria seletividade
através do incremento simultdneo de sua prépria complexidade.”.®® Campilongo

ensina que

A regra da maioria pode ser, portanto, a origem da contestacédo a autoridade
ou a fonte da propria autoridade. Paradoxal? Contraditério? Nada disso.
Como diria Lechner, o principio da maioria é apenas parte da conflitiva e nuca
acabada construcdo da ordem desejada. E este também o destino da
democracia.?%©
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Observa-se que o0 conceito sistémico de Estado e Direito refere-se a uma
relacéo entre o juridico e politico onde as decisdes do sistema politico sujeitam-se ao
direito, resultando em uma interdependéncia, ou seja, reciprocidade entre ambos o0s
sistemas e ndo uma diferenciagcdo de um sistema sobre o outro. Assim, como as
decisbes politicas estdo subordinadas ao controle juridico, o direito ndo pode
dispensar as legislagdes do controle e deliberacdes politicas, por exemplo.

Caracteriza-se, portanto, o Estado de Direto como uma interligacao de duas
formas de comunicagéo ‘simbolicamente generalizados’, sendo o poder e o direito.
Entédo, “as respectivas conexdes entre selegcdo e motivacéo, as diversas maneiras que
cada um dos sistemas transmite e vincula 0os seus desempenhos seletivos
interseccionam-se, fortificando a complexidade%* de forma que o que for selecionado
no ambito do sistema juridico passa a atuar como “motivacdes relevantes na
comunicacéo politica e vice-versa”.?0?

Assim, “o esquema circular “poder-direito” e “Estado-cidadania” importa
ampliacdo de possibilidades através de controles e limitacbes mutuas, ou seja,
aumento de complexidade mediante reducdo de complexidade”.?°® Dessa forma,
ambos os sistemas contribuem de forma reciproca.

O Direito atua com a criacéo de procedimentos eleitorais e parlamentares,
regulamentando organizacbes partidarias e estabelecendo competéncias e
responsabilidades juridicas que envolvam agentes politicos. A politica atua decidindo
sobre a entrada de novas organiza¢gdes normativas no ambito do sistema juridico. Em

relacdo a teoria social sisttmica Campilongo afirma que

Serve para explicar como, a partir dessa autonomia do sistema juridico em
relagdo ao ambiente, o Judiciario encontra condi¢cdes especificas para ver,
reagir e reelaborar, a partir de seu cdodigo linguistico (esquematismo binério:
direito/ndo-direito, legal/ilegal, permitido/proibido, certo/errado segundo a lei),
o material e as irritacBes provenientes do ambiente. Dito de outro modo:
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exatamente por atuar num quadrante “neutro” e legal — ou apolitico — o
Judiciario pode assumir uma paradoxal funcéo politica.204

E possivel perceber diferencas em relagéio aos sistemas juridico e politico.
Em relacdo ao poder decisoério o legislador e o administrador podem optar por aquilo
gue irdo decidir, uma vez que esses controlam suas agendas decisoérias. Por sua vez
0 juiz ndo possui nenhum controle sobre as causas que acessam o judiciario, devendo
sempre decidir as causas que lhes sao impostas. JaA em relacdo aos critérios de
justificacdo de suas decisdes, esses sao distintos. O legislador presta contas ao
eleitorado, dessa forma seus parametros séo culturais, considerando a opiniao
publica.?%®

No que se refere a atuacdo de ambos, o legislador possui uma maior
ampliacédo de atuacao do que o legislador e administrador, os quais decidem por meio
de decisdes globais, passiveis de ajustes e correcdes posteriores, podendo dessa
forma modificar ou até mesmo interromper seus programas de governo, se entender
necessario. A magistratura € mais limitada em seus objetivos, atuando de forma
fragmentada, limitando a lide aquilo que é proposto pelas partes, portanto, suas
decisdes sdo isoladas, ndo havendo controle sobre o impacto que pode causar.2%

Enfim, a funcéo essencial da politica é a tomada de decisdes coletivamente
vinculantes através do uso do poder, ao passo que a do direito é possibilitar a
generalizacdo das expectativas normativas, independente de eventual violacéo.
Embora exista uma autonomia operacional da diferenciacdo de fun¢des dos sistemas
juridico e politico, a ligacdo entre ambos identifica-se pela mutua influéncia que
exercem, ou seja, sO € possivel a deliberagdo e a imposicédo de direitos subjetivos
através de um poder politico, decidindo de forma coletiva e vinculante, sendo que
essas decisdes devem se obrigar a forma juridica da qual se submetem bem como a
conformidade de seu contetido a ordem normativa vigente, sobretudo a Constituigéo.

Portanto, trata-se, de uma “relagao circular e interdependente”

204 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. S&do Paulo: Max
Limonad. 2002, p. 68.
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[..] assim como o direito normatiza procedimentos eleitorais e
parlamentares, regula organizac8es partidarias e estabelece competéncias
e responsabilidades juridicas dos agentes politicos, a politica decide
legislativamente sobre a entrada de novas estruturas normativas no sistema
juridico. Mas a circularidade tipica do Estado de Direito significa, sobretudo,
uma acentuada interpenetragdo entre os sistemas juridico e politico: o
direito p6e a sua prépria complexidade a disposicao da autoconstrugao do
sistema politico e vice-versa.2%’

Luhmann afirma que a autonomizacdo do sistema politico s6 se torna
possivel quando o cédigo de preferéncia do direito passa a ser essencial no interior
do sistema politico. Isto é, ao lado da diferenciacéo poder/ndo poder, o codigo binario
licito/ilicito passaria a exercer, na perspectiva de observagao do sistema politico, o
papel de segundo cédigo do poder. Entende-se, portanto que no Estado Democratico
de Direito, todas as decisdes do sistema politico estdo subordinadas ao controle
juridico e, inversamente, o direito positivo € imprescindivel na legislacao deliberada
politicamente. No entanto, os dois sistemas atuam de forma intimamente ligada a
legislacdo estatal, decorrendo seus principios da mesma fonte normativa, a
Constituicao.

No que se refere ao funcionamento entre “centro” e “periferia”, no interior
do sistema juridico e politico, nota-se que o sistema politico é representado pelo
Estado, ou seja, possui um centro organizacional, especificamente pelos poderes
Legislativo e Executivo. Dai decorrem as decisdes coletivamente vinculantes. Possui
também uma periferia complexa, composta por varias organizac¢des politicas, as quais
sdo responsaveis pelas decisdes, ou seja, sua preparacdo e encaminhamento. A
periferia possui um grau de complexidade mais elevado que o centro, pois suas
pretensGes sdo sempre maiores do que as possibilidades internas de governo.2%8

Ja no sistema juridico, o centro é representado por instituicées judiciais
(Poder Judiciario) e por seus operadores do Direito (juizes, promotores, defensores,
procuradores, delegados, advogados, professores, servidores da Justica). A periferia
possui estratégias de criacdo privada do direito (contratos, por exemplo) e
mecanismos que filtram os assuntos juridicos. Sob a perspectiva Luhmanniana, todo

e qualquer tipo de comunicacédo, que esteja voltada a diferenciacéo entre direito/néao-

207 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagéo dificil: o Estado Democratico

de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 92.
28CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad. 2002.
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direito, compde o sistema juridico. Como a comunicacéo acerca do direito ocorre fora
do seu centro, em sua grande maioria, a periferia do sistema juridico opera num grau
de complexidade mais elevado do que o centro.?®®

Em ambos os sistemas a complexidade na periferia € mais elevada do que
a complexidade do centro, considerando a quantidade de interacbes dos seus
elementos. Sendo assim, € possivel afirmar que, no entendimento de Luhmann, centro
e periferia sdo igualmente essenciais para o processo de autopoiese, nao havendo
entre eles qualquer hierarquia.

Dois subsistemas sociais autbnomos e distintos podem se interligarem por
meio do acoplamento estrutural. No Estado Democratico de Direito quem realiza esse
acoplamento estrutural entre o sistema juridico e politico é a Constituicdo. Ela filtra as
influéncias do ambiente, bem como de outros subsistemas e reintroduz no interior de
cada sistema, utilizando a comunicacdo propria daquele sistema. Isso impede, por
exemplo, que a Constituicdo permita a inser¢cdo do coédigo licito/ilicito no interior do
sistema politico, evitando, com isso, a determinacdo de interesses particulares no
ambito da politica, e, ao estabelecer a divisédo do poder e os direitos fundamentais?19,

impossibilita a sobreposi¢éo do codigo poder/ndo-poder sobre os demais.

3.2 INTERLIGACAO SISTEMICA: TROCAS COMUNICATIVAS DE MENSAGENS
E INFORMACOES POR MEIO DO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

A sociedade moderna, entendida como sistema social de maior
abrangéncia, compde-se por diversos outros sistemas, 0s quais se formam por meio

de uma conexéo de comunicacdes. As possibilidades sdo tantas que o sistema precisa

209 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad. 2002.

210 “Na concepcao sistémica, a nocdo de direitos fundamentais ndo se confunde com a concepcéo de
“direitos humanos” como “direitos eternos”; aponta antes para uma resposta do sistema juridico a
diferenciagdo funcional da sociedade moderna. A fung&o dos direitos fundamentais relaciona-se com o
“perigo da indiferenciagdo”, servindo a “manuten¢do de uma ordem diferenciada de comunicacao”. A
diferenciagéo funcional da sociedade reingressa por via constitucional no direito, que assegura, assim,
o livre desenvolvimento da comunicacdo conforme diversos cddigos sistémicos autdnomos. Nesse
sentido, a institucionalizacdo dos direitos fundamentais imuniza a sociedade contra uma simplificacéo
totalitaria incompativel com o carater hipercomplexo da modernidade.”. NEVES, Marcelo. Entre Témis
e Leviata: uma relacao dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e
Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 102-103.
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selecionar algumas, para que possa continuar operando, a isso Luhmann denomina
de complexidade.

Os possiveis processos, acontecimentos e relagdes existentes sao
inUmeros, e proporcionam a cada maquina, organismo e formacao social um meio
complexo, oferecendo assim, maiores possibilidades do que o sistema é capaz de
aceitar, processar ou legitimar.?!! Dessa forma o sistema tende a ficar mais complexo.

Cada sistema social é caracterizado pela sua diferenciacdo, ou seja, o
sistema diferencia-se do seu entorno (ambiente externo), tudo aquilo esta fora do
sistema extrapola seu ambiente interno, bem como por seu cédigo binario (que implica
no fechamento operacional desse sistema), seus programas e por suas operacoes de

reproducéo dos seus elementos internos.

O ambiente, justamente, ndo contribui para nenhuma operagédo do sistema
[...], mas pode prejudicar, irritar ou, como diz Maturana, perturbar as
operacgOes do sistema quando (e somente quando) os efeitos do ambiente
aparecem no sistema como informagao e podem ser processados nele como
tal.?12

Esse ambiente € formado por tudo aquilo que ndo € comunicagcdo, no
entanto, pode integrar a comunicacao interna do sistema. Essa troca comunicativa
entre sistema/entorno (quando o sistema adapta-se com seu entorno) denomina-se
autorreferéncia. Ela diferencia o sistema de seu entorno, € a ideia de que o sistema
operacionaliza a propria comunicagcao que ele gera.

E o que ocorre, por exemplo, no sistema do direito, esse sistema produz
uma comunicacéo juridica a qual fara referéncia a outra comunicacao juridica, esse
processo ocorre recursivamente, de modo reiterado, € a dita autorreferéncia.

Vimos que um sistema possui seus recursos proprios para desenvolver
suas tarefas, além de componentes, que podem ser entendidos por trabalhos e
atividades que o sistema pode desempenhar para que possa realizar seus objetivos.

As estruturas de cada sistema séo construidas por eles proprios, no interior

de cada sistema, sempre respeitando os limites de suas operacdes. O sistema,

211 UHMANN, Niklas. Introducédo a Teoria dos Sistemas. Traducdo de Ana Cristina Anrantes Nasser.
Petropolis,RJ: Vozes. 2009, p. 184.

212 UHMANN, Nikas. O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva
Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut, 1997, p. 42.
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portanto, controla o relacionamento que possui com o ambiente, por ser ele um
sistema fechado, também entendido como clausura operacional.

Essa construcdo é a chamada autopoiésis?*3. Na teoria sistémica dizer que
um sistema social é autipoiético significa dizer que esse produz seus proprios

elementos, podendo identifica-lo enquanto unidade. Para Luhmann

Os sistemas autopoiéticos sdo aqueles que por si mesmos produzem nao sé
suas estruturas, mas também os elementos dos que estdo constituidos — no
interior destes mesmos elementos. Os elementos sobre os que se alcangcam
0s sistemas autopoiéticos (que vistos sob a perspectiva do tempo néo séo
mais que operacgfes) ndo tém existéncia independente.?14

Todos os sistemas autopoiéticos atuam de forma operacionalmente
fechados, ou seja, essa clausura operacional sinaliza que os novos elementos que
sdo produzidos dentro do sistema dependem dos elementos anteriores e a0 mesmo
tempo, sdo pressupostos para a existéncia de futuros elementos. Esse fechamento
operacional permite a autonomia de um sistema, diferenciando-o de seu ambiente.

Portanto, na autopoiése a reproducdo no sistema social € o processo de
comunicacao, assim, 0s sistemas sociais sao sistemas comunicativos. A comunicacao
s6 é possivel em razdo das comunicacdes ocorridas anteriormente, afirmando Rocha

gue a autopoiése

Surge como uma necessidade de se pensar aquilo que ndo poderia ser
pensado. E um sistema que n&o é fechado nem aberto. Por que? Porque um
sistema fechado é impossivel, ndo pode haver um sistema que se auto-
reproduza somente nele mesmo. E um sistema aberto seria s6 para manter
a idéia de sistema. Se falamos em sistema aberto, ja nem falamos mais em
sistema, podemos falar de outra coisa. Entdo, o sistema fechado nédo é

2130 conceito de autopoiésis desloca o principio de autorreferéncia do nivel estrutural para o nivel

operativo. De acordo com isso um sistema é constituido por elementos autoproduzidos — e por nada
mais. Tudo o que opera no sistema como unidade -, mesmo que seja um ultimo elemento, nao mais
passivel de ser decomposto — é produzido no proprio sistema através da rede de tais elementos. Isto
tem, como consequéncia logica, a tese de um fechamento operacional de tais sistemas. O ambiente
ndo pode contribuir para nenhuma operacdo de reproducdo do sistema. O sistema, obviamente,
também n&o pode operar no seu ambiente. Consequentemente o sistema ndo pode — e isso, apesar
de ser uma consequéncia légica, surge como algo um pouco surpreendente — utilizar suas préprias
operagcBes para estabelecer contatos com seu ambiente. Todas as operacbes do sistema sdo
operacgdes exclusivamente internas. Todas as informacdes processadas séo, exclusivamente, selecbes
produzidas internamente, a partir de um campo de diferencia¢fes de possibilidades, delineado Unica e
exclusivamente no interior. O ambiente ndo pode contribuir com nada para este processo.”. LUHMANN,
Niklas. Por que uma teoria dos sistemas? In: Neves, Clarissa Eckert Baeta;, SAMIOS, Eva Machado
Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut, 1997, p. 41.

2141 UHMANN, Niklas. La sociedadde la sociedad. México: Herder. 2007, p. 44.
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possivel, o sistema aberto é indtil. Ha, aqui, entdo, a proposta de que,
existindo um critério de repeticao e diferenca simultanea, temos uma idéia de
autopoiese.?!5

Luhmann também ensina que um sistema autorreferente se caracteriza
guando os elementos que o sistema produz (os quais constituem o sistema como as
partes, o processo) estao integrados como “unidade de fungao”. Luhmann refere entéo
gue “o conceito de autorreferéncia designa a unidade do sistema consigo mesmo”2%6

para o autor

Pode-se denominar um sistema auto-referente quando os elementos que o
constituem estao integrados como unidades de funcdo e em todas as
relacdes entre estes elementos corre paralelamente uma remissédo a
autoconstituicdo; dessa maneira se reproduz continuamente a
autoconstituigao.?!’

Decorre desse entendimento a ideia de que o sistema n&o pode operar
além dos limites que o constituem como unidade. A operacéo especifica que identifica
0s sistemas sociais € a comunicacdo. A comunicacdo é uma operacao interna de
determinado sistema social. Os diferentes sistemas sociais que compde a estrutura
da organizacao social, a politica, a economia, o direito, a educac¢éo, sdo formados e
regulados pela comunicacéao.

Apesar de nao haver interferéncia do ambiente externo dentro das
operagOes de um sistema, em razdo do seu fechamento/clausura, para que ocorra a
comunicacao o sistema relaciona-se com seu ambiente, realizando suas operacoes
com autonomia, mas adaptado ao seu ambiente externo. A isso Lhumann chama de
acoplamento estrutural, pois a Unica forma do ambiente atingir o sistema sera por meio
de irritagdes que se reproduzem novamente dentro do sistema.

O acoplamento estrutural serve para que sistemas que possuem 0 mesmo
contetido possam realizar trocas comunicativas, por exemplo, qguando outros sistemas

dispdem de conteudos que também pertencem ao sistema juridico, como acontece

215 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38.

218 | UHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madrid: Trotta.
1998, p. 55.

217 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madrid: Trotta.
1998, p. 56.
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guando o sistema politico e o sistema econdmico tratam de assuntos juridicos.

Luhmann define acoplamento estrutural como

uma forma para interdependéncias regulares entre sistemas e relacdes
ambientais, que nao estéo disponiveis operacionalmente, mas que precisam
ser pressupostas. Importante € a alta seletividade dessas formas. Elas nédo
abrangem, de uma vez por todas o ambiente total do sistema. Assim, todos
os sistemas de comunicacdo estdo obviamente acoplados a processos de
consciéncia. Sem consciéncia ndo ha comunicacdo. Mas isto nao significa
gue eventos de consciéncia (percep¢des, pensamentos) como tal ja possam
ser elementos de um processo de comunicacdo. O sistema de comunicacao
permanece, em outras palavras, um sistema auto-referencial
operacionalmente fechado.?8

O acoplamento estrutural, portanto, tem o objetivo de promover e filtrar
impulsos mutuos de diferentes sistemas, para que ocorra comunicacao entre esses
sistemas. O sistema movimenta-se por meio de continuas operacbes que se
interligam umas nas outras. Quando dois sistemas se adaptam de forma mdtua podem
ser entendidos como processo de comunicagao, pois ocorre uma troca de mensagens
e informacdes.

O acoplamento néo pode determinar (de fora) o que ocorre nos sistemas
interligados, somente esses sistemas envolvidos podem se irritar de forma reciproca.
Essas irritacdes sao selecionadas autorreferencialmente como novos elementos da
rede de processos autopoiéticos propria.

As irritagBes ocorrem no interior do sistema aumentando a complexidade
do proprio sistema, ou seja, as irritagdes ndo permitem que o ambiente interfira no
sistema, pois ensina Luhmann que nada que é externo ao sistema pode interferir no
seu interior, que se autoproduz, somente as proprias estruturas do sistema
determinam suas operacdes. As irritacdes sao construcdes internas do sistema que
decorrem do conflito entre o ambiente e as estruturas do sistema.

Elas “sdo a confrontacdo de acontecimentos com as estruturas deste,
constituindo, de fato, “auto irritacbes”, mesmo que oriundas de acontecimentos do

ambiente.”.?® Sdo pequenas aberturas que o sistema faz para observar o ambiente

218 UHMANN, Nikas. Novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas. In: NEVES, Clarissa Eckert
Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto
Alegre: Editora da Universidade/Goethe-Institut, 1997. p. 67.

219 FILHO, Ciro Marcondes. O escavador de siléncios: formas de construir e de desconstruir
sentidos na comunicagdo: Nova teoria da comunicagdo Il. S&o Paulo: Paulus, 2004, p. 433.

95



externo, sdo essas aberturas que sdo denominadas de irritacdes. Elas sdo sempre
um resultado de operacdes do proprio sistema, o0 sistema se movimenta (ou nao)
reagindo (caso haja a mobilizagéo) e como causa de sua reagcédo provoca mudancas
no ambiente externo.

O acoplamento é considerado um evento, portanto, sua duracdo é
momenténea. O acoplamento entre dois sistemas nao significa a fusdo entre eles, é
um acontecimento que perturba os sistemas envolvidos (interligados) esse momento
ele passa a fazer parte desse sistema como informacao, ou seja, se fixa no interior do
sistema social acoplado como informac&o.?%°

Acoplamentos estruturais ocorrem cotidianamente na sociedade moderna,
conduzindo os sistemas sociais no aumento de sua complexidade e diferenciacédo. No
acoplamento estrutural hd comunicacdo do sistema com o0 entorno, ou seja, no
entorno (do sistema que observa) encontram-se demais sistemas. E o que ocorre no
ambiente do sistema juridico, ali se encontram o sistema politico, arte, econdmico,
gue irdo comunicar-se com o sistema que observa.

E possivel mencionar alguns exemplos desses acoplamentos entre
sistemas sociais, tais como, 0s impostos que se encontram acoplados entre 0 sistema
politico e 0 econdmico; 0s contratos que ocorre entre o sistema econémico e politico;
a organizacao das universidades que se da nos sistemas da ciéncia e educacao; a
constituicdo formando o acoplamento entre o sistema juridico e politico.

O acoplamento existente entre o sistema religido e o sistema econémico
pode ser percebido pela caridade ou contribuicdo dentro da igreja, onde esse ato
representa ao mesmo tempo uma operacdo do sistema econdémico e do sistema
religioso, com consequéncias diversas a ambos 0s sistemas.

Ao pensar no acoplamento estrutural existente entre os sistemas politico e
juridico adentra-se no ambito do Estado Constitucional, onde questbes referentes a
soberania, hierarquia das normas juridicas, separacdo dos poderes, direitos
fundamentais, inconstitucionalidade, interpretacdo conforme a Constituicdo, ndo séo
tratadas como paradoxo da diferenciacdo entre direito e politica e sim como

acoplamento estrutural, ou seja como irritacdes reciprocas entre os sistemas.

220 | UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México DF: Iberoamericana/Herder, 2007.
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Dessa forma, o sistema politico enquanto entorno do sistema juridico, irrita
esse sistema juridico a cada mudanca legislativa. Por sua vez, o sistema juridico como
entorno da politica, irrita a politica ao estabelecer os principios e limites para o &mbito
da politica, como exemplo menciona-se o direito eleitoral, os limites para alteracdo da
constituicdo e demais legislacdes, as clausulas pétreas, e tantas outras.

Quando ocorre a inclusdo do entorno no sistema (auto irritacdo) as
possibilidades do sistema juridico registrar decisdes politicas em forma juridica,
aumentam. Da mesma forma, sdo maiores as possibilidades do sistema politico valer-
se do direito para exercer seus objetivos. Ensina Campilongo que ocorrem duas

interdependéncias em dois niveis distintos

Primeiramente, no plano das premissas decisorias, o sistema politico controla
a introducao de leis no sistema juridico. Ainda nesse plano, o sistema juridico
recebe essas premissas (leis), que sdo fundamentais para a legitimacéo de
seu agir e, por outro lado, implementa judicialmente os programas fixados
pelo sistema politico. Noutro nivel, isto é, no plano das decisBes judiciais
propriamente ditas, o sistema juridico toma decisfes que vinculam também o
sistema politico e que por este podem ser implementadas em termos de uso
da forca fisica. Essas relacfes variam ao longo do tempo (dependem da
historia), da matéria (dependem do ambiente) e da perspectiva do
observador. Tudo isso ocorre de maneira a fazer com que as
interdependéncias sejam sempre assimétricas, nos dois niveis.22!

Considerando que cada sistema possui uma forma exclusiva para pensar
as situacbes e modificacdes que ocorrem em seu ambiente e unir as operacdes
internas, o ambiente politico ndo pode determinar as estruturas ou as operacdes do
sistema juridico, tampouco o inverso pode ocorrer, no entanto, um sistema pode ser
irritado, conforme suas estruturas pelo outro.

A irritacdo nao se refere a trocas de informacdes entre sistemas, mas sim
da competéncia de cada sistema em reagir e processar estimulos externos que
estejam de acordo com seu cbdigo e seus programas de operacao.

Entdo, é possivel referir que a Constituicdo serve de ligacéo entre o sistema
juridico e o sistema politico, sendo entendida como uma “aquisi¢gao evolutiva” da
sociedade moderna, conforme ensina Luhmann, pois envolve transformacdes cuja

fungdo seria de criar “limitagdo juridica ao governo”.?%?

221 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad. 2002, p. 94.
222 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacgéo dificil: o Estado Democratico
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Desse ponto de vista, a Constituicho demonstra-se uma forma de
interpenetracdo permanente e concentrada entre os referidos sistemas, juridico e
politico, pois ela limita e facilta ao mesmo tempo, a influéncia reciproca. O
acoplamento entre esses sistemas ndo é apenas operativo (vinculo rapido entre
operacbes do ambiente e sistema) é também estrutural, ou seja, a atuacdo das
estruturas do sistema é duradoura.???

Como cada sistema possui sua autonomia operacional, permitindo o
acoplamento estrutural, e como os sistemas séo autorreferenciais, a Constituicdo atua
em cada um como um mecanismo interno de controle de sua autorreproducao e de
filtragem seletiva das influéncias do ambiente, impedindo que eventos externos
diferentes dos elementos de um sistema possam ter validade em seu interior.

Desse modo, ensina Neves que a Constituicdo assume “a forma de
acoplamento estrutural, na medida em que possibilita influéncias reciprocas
permanentes entre direito e politica, filtrando-as”.??* Assim, por meio da Constituicéo,
“as ingeréncias da politica no direito ndo mediatizadas por mecanismos
especificamente juridicos sédo excluidas, e vice-versa. Configura-se um vinculo
intersistémico horizontal, tipico de Estado de Direito”.??°

A Constituicdo atua também como mecanismo de diferenciagdo entre
politica e direito, no ambito dos Estados. Essa diferenciacdo proporciona uma
autonomia a politica, de modo que em relacéo a outros “valores particulares de grupos
familiares, étnicos e religiosos e aos interesses econémicos concretos, ndo se pode
construir a democracia como apoio generalizado’??® possibilitando dessa forma o
fechamento operacional do sistema politico.

Atuando como acoplamento estrutural no ambito da teoria sistémica, entre
0s sistemas politico e juridico, ela é aceita por cada um desses sistemas como

mecanismo interno de sua autorreprodugdo, ou seja, a Constituicdo permite “o
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reingresso (reentry) da diferenca entre o juridico e o politico nos respectivos
sistemas”.??” Dessa forma o reingresso da Constituicdo no interior do sistema politico
possibilita a insercdo do codigo licito/ilicito como segundo codigo da politica, o que
pode ser notado, por exemplo, na institucionalizacdo do processo eleitoral
democratico, formando, consequentemente, o pluripartidarismo do Parlamento, de
forma a evitar a imposicao de interesses particulares no ambito politico.

Do ponto de vista do sistema juridico, a Constituicdo ao estabelecer a
divisdo dos poderes bem como os direitos fundamentais, garante a diferenciacao entre
direito e politica, como dito acima, contudo, a0 mesmo tempo permite que 0s
procedimentos de decisdo politica sejam regidos pelo direito e vice-versa. Ela também
vincula os procedimentos juridicos a processos de decisdo politica, em razdo do
principio da legalidade.

A Constituicdo permite a limitagdo do poder e impede a sobreposi¢cao do
cadigo poder/ndo-poder sobre os demais codigos, ou, dito de outra forma, impede que
0s critérios politicos prevalecam em todas as esferas de comunicacdo. Observa
Luhmann que a Constituicdo € o meio pela qual o sistema juridico conduz sua propria
autonomia, a constituicdo deve substituir apoios externos. Ela impede que regras
externas ao sistema de natureza valorativa, moral e politica, tenham for¢a no interior
do sistema juridico, definindo assim as fronteiras.??®

A atividade legislativa e a aplicacdo do direito constitucional sdo quem
preservam sua validade e sentido. Assim, qualquer procedimento legiferante
decorrente do sistema politico no direito, sera publicizado por normas juridicas, nesse
momento o sistema juridico recebe as regras para aplicar o codigo licito/ilicito ao
procedimento legislativo. Assim ensina Neves que a organizagdo normativo-
constitucional produz as limitagdes de fechamento normativo e de abertura cognitiva
do direito, “a Constituicdo configura-se como 0 mecanismo mais abrangente de
controle de autorreproducao juridica e de filtragem das influéncias do ambiente no

direito enquanto sistema autopoiético”.??°
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Como dito acima, no sistema politico a Constituicdo também pode ser vista
como acoplamento estrutural, que ocorre pelo reingresso, instrumento de autonomia
de cada sistema. “A Constituicdo, por um lado, torna o cddigo licito/ilicito relevante
para o sistema politico.”.?3° Ensina Neves que, o que é exigido pelo Estado de direito
e pelos direitos fundamentais passam a estruturar a descricdo dos processos politicos,
processos de busca pelo poder e de tomada de decisdes coletivamente vinculantes.

De outro lado, a Constituicdo torna o cddigo “poder/ndo-poder, ou em
termos contemporaneos, governo/oposigdo” relevante para o sistema juridico?3!, de

forma que o

O processo democratico de tomada de decisdo politica, no sentido de
formacao da maioria, passa a constituir variavel estrutural da reproducdo
dos procedimentos juridicos de solugédo e absorcao de conflitos, inclusive
na medida em que a producdo de normas juridicas legislativas fica
dependente das decisGes politicas deliberadas democraticamente e

tomadas majoritariamente?32

Nesse contexto o procedimento do Estado Democratico de Direito
estabelece o processo eleitoral e a divisdo dos poderes bem como os direitos
fundamentais. Tais instituicbes sao essenciais na formacdo do Estado Democrético
de Direito, pois a eleicdo enquanto procedimento politico tem o voto que é direito
fundamental, a divisdo de poderes e o controle juridico da politica por meio das
garantias fundamentais.?3® A Constituicdo enguanto acoplamento estrutural afasta a
subordinacéo estrutural entre os sistemas, sobretudo do direito a politica.?**

Os processos eleitorais democraticos podem ser entendidos como o filtro
das influéncias externas, onde se exclui possiveis imposi¢coes particulares na politica,
0 que é possivel perceber nos “interesses de grupos e as pressdes extrapoliticas

(econdbmicas e relacionais, por exemplo)”?3® atitudes que preservam a tomada de

230 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 57.
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decisbes vinculantes passando um filtro seletivo, transformando os sentidos
particulares em sentidos gerais, ou seja, de extrapoliticas em politicas.

A eleicdo democrética, na perspectiva sistémica, ameniza a sobrecarga de
influéncias que o sistema politico recebe de seu ambiente, possibilitando assim que
eleito e eleitor ajam com autonomia em relagéo aos outros vinculos sociais. Portanto,
a divisao de poderes tem o intuito de garantir a diferenciacéo entre o sistema politico
do juridico, sendo por meio dela que “o cédigo do poder é associado ao codigo juridico
e procedimentos de decisdo politica sdo conduzidos pela via do direito”.23¢

A democracia, sob a o6tica Luhmanniana pode ser conceituada como a
capacidade que o sistema tem em se opor frente as tentativas do ambiente em acabar
com as diferencas, nesse ambito, a figura do parlamento € vista como acoplamento
estrutural entre direito e politica. A politica diminui as irritacdes do ambiente e mantém
apenas em relacao agueles temas que entende ser relevantes. Dessa forma, a politica
fica conectada, acoplada, as irritacées do ambiente bem como as mudanca da opiniao
publica (a democracia esta ligada a pluralidade de decisdes que ocorrem com a
diferenciacao que distingue a sociedade moderna).

Na medida em que se comunicam, 0s sistemas sociais passam a fazer
parte da sociedade. Na medida em que o0s sistemas sociais operam, eles se
diferenciam. Os acoplamentos podem irritar os sistemas, mas ndo podem operar nele.
Concluindo, o acoplamento estrutural proporciona a comunicacédo entre diferentes
sistemas, produzindo uma selecdo de influéncias e instigagfes frente aos diversos

segmentos sociais, atuando como uma espécie de filtro.

3.3 APRENDIZADO RECIPROCO: O TRANSCONSTITUCIONALISMO PARA ALEM
DAS FRONTEIRAS

A Constituicdo observada enquanto acoplamento estrutural abarca tanto
interesses do sistema politico bem como instituto do sistema juridico. Ela também atua

como mecanismo de diferenciacdo funcional entre politica e direito, desse modo, ela

de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 104.
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elimina a subordinacao estrutural que um sistema possui sobre o outro, sobretudo do
direito a politica, levando a uma relagdo horizontal ou ortogonal entre ambos.?%’

Levando em conta que os obstaculos do direito constitucional vdo além das
fronteiras dos seus Estados, podendo atuar com maior relevancia para outras ordens
juridicas as quais incluem ordens juridicas ndo estatais, esse cenario gera
preocupacfes que levam a estudos Constitucionais mais aprofundados. Nesse
sentido € o estudo do transconstitucionalismo onde Marcelo Neves observa o
surgimento da Constituicdo em sentido moderno.

Diante do desenvolvimento de uma sociedade em “crescente complexidade
sistémica e heterogeneidade social’,>® a qual tem emergéncia em exigéncias de
direitos fundamentais ou humanos, de um lado, bem como da organizacao de limites
e controle interno e externo do poder, de outro, faz-se necessario a criagdo de um
conceito de Constituicdo em sentido moderno.

Considerando que esses problemas envolvem questfes que vao além das
fronteiras do Estado o direito constitucional estatal encontra-se limitado para
solucionar tais problemas, portanto relacdes além fronteiras necessitam de uma
abertura do constitucionalismo considerando que hodiernamente esses problemas
tornam-se simultaneamente relevantes para mais de uma ordem juridica.

Esses problemas sédo considerados os pilares que irdo contribuir para o
surgimento do conceito de transconstitucionalismo, aliados ao fato de que com a maior
integracdo da sociedade mundial, a discusséo desses problemas se torna indiferente
por apenas uma ordem juridica estatal no ambito de seu territorio.

O transconstitucionalismo busca tratar essas questdes constitucionais que
surgem em diversas ordens juridicas. Ao deparar-se com um mesmo problema de
direito fundamental, o qual se apresenta em uma ordem estatal, local, internacional,
supranacional e transnacional, ou ainda que esse problema esteja presente em mais
de uma dessas ordens implicando em cooperagbes e conflitos, o

transconstitucionalismo propde uma forma de aprendizado reciproco.

B7NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 58.
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Se cada ordem juridica enfrentasse de forma isolada um determinado
problema constitucional, fragmentando-o, ocorreria uma desestruturacao enorme no
enfrentamento desses problemas, entéo, para a busca de uma solugao se propde um
“dialogo” ou uma “conversagéo” transconstitucional.

Esses conflitos implicam segundo Neves em “uma relagdo transversal
permanente entre ordens juridicas em torno de problemas constitucionais comuns”.?39
Portanto, a Constituicdo passa de uma relacado horizontal ou ortogonal entre os
sistemas para uma relacéo transversal entre ordens juridicas. Em muitos casos os
confltos envolvem também ordens juridicas nao estatais, incluindo o
transconstitucionalismo relacbes entre ordens constitucionais e anticonstitucionais,

conceituando-se como

[...] desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam os diversos tipos
de ordens juridicas. Um problema transconstitucional implica uma questéao
gue podera envolver tribunais estatais, internacionais, supranacionais e
transnacionais (arbitrais), assim como institui¢cdes juridicas locais nativas, na
busca de sua solugéo.24°

Portanto, o transconstitucionalismo busca uma “delimitacdo semantica do
conceito de Constituicdo” associando a essa delimitacdo as nocbes de
constitucionalismo e constitucionalizacdo.?** O constitucionalismo é visto como uma
construcdo da sociedade moderna que envolve circunstancias de sentido.

As Constituicbes modernas buscam uma universalidade em seu contetdo
gue por sua vez trazem amplos significados, tornando mais complexa a “interpretacéo
de seu texto e concretizagdo de suas normas.”.?*> O constitucionalismo esta
relacionado com as transformacfes das sociedades, indo de encontro a sociedade
moderna, complexa, que desenha os sistemas funcionalmente diferenciados que

como consequéncia faz surgir a autonomia das esferas de comunicacéo.?*3

29 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. XXI.
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Fontes, 2009, p. 1.
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Ha um amplo processo de diferenciacao sistémico-funcional que torna a
sociedade “multicéntrica” ou “policontextural”’, conforme entendimento de Luhmann.
Isso leva a pluralidade de codigos-diferenca que orientam a comunicagao nos diversos
campos sociais, como aqueles vistos nos pontos anteriores da presente pesquisa.
Ensina Neves que a sociedade moderna surge como sociedade mundial, sugerindo
gue as comunicagdes ultrapassem “as fronteiras territoriais do Estado.”.?** Dessa
forma, a caracteristica multicéntrica da sociedade moderna torna-se condi¢do para o
surgimento do constitucionalismo.

O transconstitucionalismo enquanto solucdo dos problemas consiste em
apresentar formas de relacdo entre essas diferentes ordens juridicas, considerando
que “dentro de um mesmo sistema funcional da sociedade mundial moderna, o direito,
proliferam ordens juridicas diferenciadas, subordinadas ao mesmo codigo binario, isto
é, “licito/ilicito™?4%, ainda que essas diferentes ordens juridicas estejam subordinadas
a esse mesmo codigo cada uma possui seus programas e critérios.

Nesse contexto de pluralidade de ordens juridicas, cada uma com seu
elemento ou operacédo (atos juridicos) especifica, possuindo também suas estruturas
(normas juridicas) e processos (procedimentos juridicos), conduz a uma situacéo de
multiplicidade de ordens juridicas diferenciadas dentro desse sistema juridico, o que
exige uma diferenciacao no interior do sistema juridico. Esses entrelacamentos entre

pluralidade de ordens juridicas na sociedade atual geram um novo contexto.

As formas em que ocorrem relacionamentos formais e informais entre atores
governamentais e ndo governamentais multiplicam-se no d&mbito do direito.
Essa situacdo ganha relevancia quando se considera que, em grande parte,
as “pontes de transi¢cao” entre ordens juridicas desenvolvem-se diretamente

a partir dos seus respectivos centros, ou seja, 0S seus juizes e tribunais. 246

Para tratar o transcostitucionalismo Neves recorre ao conceito de

racionalidades transversais parciais, “pontes de transi¢cao”, entre o sistema juridico e

24 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Séo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 26.

25 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 115.

26 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 116-117.
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diferentes outros sistemas sociais que possuem suas “Constituicdes transversais”.?*’.
Dito de outro modo, o transconstitucionalismo ndo adota uma Unica ordem juridica
como ponto de partida, ele direciona para a construcédo de “pontes de transi¢ao”, ou
seja, para a necessidade de promover “conversag¢des constitucionais”, fortalecendo
0s entrelacamentos constitucionais entre as diversas ordens juridicas.

Existindo um problema que envolva mais de uma ordem juridica, como
exemplo questdes que de “danos ambientais, a violacdo dos direitos humanos ou
fundamentais” envolvendo simultaneamente ordens juridicas diversas, esses
problemas devem ser solucionados por modelos normativos distintos, ou seja, a
resposta “no centro das respectivas ordens juridicas, deve ser dada conforme o
mesmo codigo binario (licito/ilicito), mas de acordo com critérios normativos
originariamente diversos”.?48

Dessa forma, para um determinado caso, a questdo que ira concordar ou
ndo com o direito (licito ou ilicito) sera oferecida para uma pluralidade de ordens
juridicas. Naturalmente essas diferentes ordens possuem 0S Seus respectivos
modelos que constituem os critérios e programas para definicdo de casos. Dessa
situacdo decorem problemas, uma vez que cada ordem ir4 apresentar uma solucéo
especifica, diferente das demais, ocorrendo colisdes entre ordens.

Em razdo da incompatibilidade das possiveis solu¢cdes que serdo
apresentadas buscam-se as “pontes de transicbes” como modelos de
entrelacamentos que irdo servir a uma racionalidade transversal entre essas
diferentes ordens juridicas, as quais ndo sdo construidas de modo permanente.

O conceito de racionalidade transversal busca ultrapassar o acoplamento
estrutural entre sistemas funcionais da sociedade moderna proposto por Niklas
Luhmann. Os acoplamentos estruturais constituem mecanismos de “interpenetracdes”

entre sistemas sociais as quais permitem a construcdo da “racionalidade

247“Q conceito de Constituices transversais refere-se ao entrelacamento entre o direito e a politica ou,
no caso das “Constituigdes Civis” da sociedade mundial, um outro sistema social. A questéo reside na
relacdo entre sistemas funcionais, concentrando-se nos limites e possibilidades de construcao de uma
racionalidade transversal mediante o aprendizado reciproco e intercAmbio criativo. Isso implica
externalizacdo e internalizacdo de informacdes entre esferas sociais que desempenham funcdes
diversas e se reproduzem primariamente com base em cédigos binarios de comunicagao diferentes.”.
NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. S&o Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 115.
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transversal**® entre esferas autbnomas de comunicagdo da sociedade mundial.”.?%0
Esses mecanismos estruturais proporcionam a troca construtiva de conhecimentos
entre diferentes racionalidades, ou seja, um aprendizado mutuo entre esferas da
sociedade.

A racionalidade transversal ¢ uma forma que contém dois lados,
“‘entrelacamentos que servem as racionalidades transversais como “pontes de
transicdo” entre esferas heterogéneas (aprendizado e intercambio reciproco entre
racionalidades parciais mediante interferéncias estruturais)”.?%!

Portanto, € possivel perceber que a sociedade mundial e seu sistema
juridico sao multicéntrico, o que implica dizer que do ponto de vista do centro (juizes
e tribunais) de uma ordem juridica, o centro de outra ordem juridica torna-se periferia,
conforme ensina Neves. Exemplo disso ocorre com o judiciario brasileiro em situacées
em gue esse considera decisdes de juizes de outros Estados ou tribunais de ordens
juridicas internacionais, supranacionais e transnacionais, nesse caso, essas decisdes
sdo apresentadas como periferia, ocorrendo 0 mesmo quando esses judiciarios
consideram decisdes do judiciario brasileiro.

Essa situacdo implica em relacbes de observacdo mutua onde serdo
desenvolvidas formas de aprendizado e intercambio, o que Neves chama de
“conversacgao” ou “dialogo” entre cortes, que podem ser desenvolvidos em diferentes
niveis, as quais “ndo deve levar a uma ideia de cooperagao permanente entre ordens
juridicas, pois sao frequentes os conflitos entre perspectivas judiciais diversas”.?%2

Acoplamentos estruturais como o contrato e a propriedade, que produzem
airritagdo e a influéncia de forma mutua dos sistemas, econdmico e do direito, podem

desenvolver uma racionalidade transversal, quando o contrato e o instituto da

249 Neves recorre ao conceito de razao transversal proposto por Wolfgang Welsch, o qual “considera a
sociedade multicéntrica sob o ponto de vista da heterogeneidade dos “jogos de linguagem”. Isso
significa que ndo h& um discurso supraordenado, imposto aos outros como regulador.” Welsch propbe
o conceito de “razao transversal’ que tem “o status de razdo — o status de uma faculdade n&o de impor
decretos, senao de fazer transicées.”. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves.
Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 38-39.
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propriedade se estruturam de modo que ambos contribuem de forma positiva para o
desenvolvimento dos dois sistemas, surge entdo a racionalidade transversal.?>3

Da mesma forma ocorre com a Constituigdo, enquanto acoplamento
estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico, que contribui para a construgédo
de uma racionalidade transversal entre ambos o0s sistemas. Portanto, 0s
entrelacamentos que promovem a racionalidade transversal servem de “intercambio
e aprendizado reciprocos entre experiéncias com racionalidades diversas”.?>*

Nota-se que o acoplamento estrutural, na teoria sistémica, também é uma
forma de dois lados, ou seja, um mecanismo entre dois sistemas autbnomos, podendo
a racionalidade transversal, em determinados casos, implicar no entrelacamento de
mais de dois sistemas, exemplificando Neves com o regime fiscal, o qual possui um

entrelacamento trilateral que envolve o sistema politico, econémico e juridico, onde

O tributo é um fato econdmico, juridico e politico, assim como o orgcamento é
um instituto envolvido diretamente na economia, no direito e na politica. A
racionalidade transversal importa, entdo, um grau de aprendizado e
intercAmbio construtivo entre esses trés sistemas. O mesmo se pode dizer do
banco central, assentado na politica, na economia e no direito.
Analogamente, cabe verificar que, assim como a eleicdo, nos seus
resultados, depende das condicdes econdmicas e as influencia, ela esta
diretamente vinculada, no Estado de direito, a sua regulacéo juridica,
implicando também a exigéncia de uma racionalidade transversal que
viabilize o intercambio construtivo entre politica, direito e economia. 255

Como visto a Constituicdo no ambito do constitucionalismo, pode servir ao
mesmo tempo de acoplamento estrutural como mecanismo de diferenciacao funcional
entre politica e direito ou nas palavras de Neves de “desintrincamento entre poder e

lei”, referindo que

[...] pode-se compreender a Constituicdo do Estado constitucional néo
apenas como filtro de irritagcBes e influéncias reciprocas entre sistemas
autbnomos de comunicacdo, mas também como instancia da relagdo
reciproca e duradoura de aprendizado e intercambio de experiéncias com as
racionalidades particulares ja processadas, respectivamente, na politica e no
direito. Isso envolve entrelagamentos como “pontes de transicdo” entre

3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Séo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 50.

4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 49.

5 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 50-51.
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ambos o0s sistemas, de tal maneira que pode desenvolver-se uma
racionalidade transversal especifica.2°6

O transconstitucionalismo vai além dos entrelagamentos entre ordens
juridicas uma vez que a inter-relagéo das ordens juridicas constitui uma “conversagao
constitucional”’, em um ambito onde n&o ha hierarquia entre as ordens, ensinando

Neves que

[...] aincorporacao reciproca de contetidos implica uma releitura de sentido a
luz da ordem receptora. Ha reconstrugdo de sentido, que envolve uma certa
desconstrucdo do outro e uma autodesconstrugdo: tanto contelidos de
sentido do “outro” sdo desarticulados (falsificados!) e rearticulados
internamente, quanto contetdos de sentido originarios da propria ordem sao
desarticulados (falsificados!) e rearticulados em face da introducdo do
“outro”.?57

Em alguns casos pode ocorrer apenas o acoplamento estrutural sem que
ocorra a racionalidade transversal, pois a existéncia de um acoplamento estrutural,
ainda que seja condi¢do necesséria para que ocorra a racionalidade transversal, ndo
é condig&o suficiente para que essa esteja presente. E o que acontece no regime fiscal
de receitas e despesas, que é o acoplamento estrutural do sistema politico e
econdmico, quando a politica fiscal é prejudicial & economia ou atua de forma negativa
sobre a legitimidade democratica das decisdes politicas.?%8

Do mesmo modo ocorre com a Constituicdo como acoplamento estrutural
entre o sistema politico e o sistema do direito, como mencionado acima. Se a
Constituicdo ndo contribuir para a construcdo da racionalidade transversal entre os
sistemas mencionados, ocorrera somente o acoplamento estrutural entre os sistemas,
n&o havendo a racionalidade transversal. E o que ocorre nos casos de judicializac&o
da politica e politizacéo do direito.

A racionalidade transversal especifica impede que ocorram efeitos
destrutivos de um sistema sobre o outro promovendo o aprendizado e o intercambio

mutuo de experiéncias entre eles. No entanto, quando a racionalidade transversal atua

6 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 62.
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Fontes, 2009, p. 118.
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Fontes, 2009, p. 50.
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de forma negativa ocorre a vulnerabilidade dos cédigos de comunicacdo (como o
codigo licito/ilicito; poder/ndo-poder ou governo/oposicao; ter/néo-ter), pelo excesso
da forca de um coédigo sobre outro, ocorrendo, por exemplo, os fenbmenos da
politizacdo em prejuizo do direito e da juridificacdo em prejuizo da politica.

Nessa situacdo o0s procedimentos constitucionais passam a ficar
enfraquecidos, eles podem néo ser capazes de imunizar o direito contra a politica,
ocorrendo da mesma forma com o direito. H4 uma dificuldade de um sistema dar uma
resposta adequada ao outro sistema. Nesses casos a pratica constitucional se torna
impropria para os sistemas e para a sociedade em geral, “judiciario com pretensao de
ocupar o espaco da legitimacado politica; parlamento e governo com aspiracao de
serem referéncias para a solucdo de casos juridicos”.?>°

Para controlar esse quadro apresentado entende-se fundamental o papel
dos tribunais constitucionais que conforme ensina Luhmann s&do “organizacdes
extravagantes”. Esses tribunais tém a fungao de filtrar seletivamente as influéncias e
as irritacdes, servindo também como “pontes de transicado” e desse modo contribuindo
para o bom funcionamento da Constituic&o.

Os tribunais podem auxiliar no entrelagamento constitucional que ocorre
entre o sistema politico e o sistema juridico, contribuindo para o controle e possivel
solugdo. Ensina Neves que esse “paradoxo de transversalidade entre direito e
democracia”®® ndo pode ser solucionavel definitivamente, pois isso implicaria na
abolicao da Constituigao.

Portanto, do ponto de vista do transconstitucionalismo a pluralidade de
ordens juridicas implica em uma relacdo complementar entre identidade e alteridade.
O transconstitucionalismo apresenta-se como método de resolucdo para 0sS
problemas constitucionais enfrentados pelas diferentes ordens juridicas,
considerando a aplicacdo do acoplamento estrutural como ponto de contato entre
diferentes sistemas, trazendo suas alternativas como as pontes de transicdo e
conduzindo a possiveis conversas entre constituicdes que contribuem para um

aprendizado mutuo entre diferentes estruturas juridicas.

9 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 76.
260 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 77.
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O transconstitucionalismo abre uma pluralidade de perspectivas para
resolucao de problemas constitucionais por meio de diadlogo entre ordens juridicas que
estejam em uma posicado construtiva e dispostos ao aprendizado, formando assim,
uma rede transversal construtiva. Os juizes, portanto, recebem casos de outras
jurisdicdes e ao dialogar com essas outras jurisdicdes colocam-se abertamente a um
aprendizado com experiéncias de outras ordens normativas.

Entdo, as conversacdes construtivas transconstitucionais ocorrem
mediante as “pontes de transigao” possibilitando um possivel aprendizado reciproco
entre as ordens envolvidas. Neves ensina que o transconstitucionalismo submete-se
a um método que ndo considera apenas a sua identidade, ou seja, uma “identidade
cega”’, mas sim devem considerar a alteridade, sendo “fundamental a disposicédo de
procurar as “descobertas” normativas dos outros, para fortificar a propria capacidade
de oferecer solucéo para problemas comuns.”?61,

O transconstitucionalismo promove dialogos entre as diferentes ordens
juridicas no que se refere a questdes constitucionais (direitos fundamentais, humanos
e de organizacdo legitima de poder) conectando a identidade a alteridade nas
relagcdes entre ambas, promovendo uma ordem diferenciada de comunicacdes, as
quais devem buscar formas transversais de conexao para solucao desses problemas,
onde cada um observa a outra.

Dessa forma, € possivel que uma compreenda seus préprios limites bem
como as alternativas de contribuicdo para solucionar cada caso. Nessa situagcédo a
identidade de cada um é reconstruida, sempre observando a alteridade, ou seja,
observando o outro. Logo, o transconstitucionalismo reconhece os limites de

observacdo de uma ordem admitindo a alternativa.??

61 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 275.

262 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo: Marcelo Neves. Sédo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 297-298.
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CONSIDERACOES FINAIS

As decisbes juridicas vém demonstrando enfrentamento de conflitos em
relagdo a temas constitucionais causados por diferentes ordens juridicas decorrentes,
por vezes, da evolugao social. A sociedade esta em constante evolugédo exigindo,
portanto, novas formas de conducéao e decisdes por parte dos sistemas e também de

ordens juridicas diversas.

Para problemas complexos trazido por uma sociedade complexa as ordens
juridicas precisam assumir sua condicao de diferente, frente a outras ordens,

viabilizando uma caminhada para busca de uma solugdo em comum.

Diferentes ordens possuem diferentes maneiras de enfrentar determinado
problema, cada uma possuindo suas particularidades e seus posicionamentos. Ha
casos em que o problema apresentado a essas diferentes ordens € o mesmo, ou seja,
um determinado assunto envolve diferentes sistemas sociais, como o juridico, o
politico e o religioso, dessa forma, o principio da laicidade parece estar ameagado

pela necessidade de envolvimento desses diversos sistemas sociais.

E o caso do julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.439
ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica questionando acerca do ensino
religioso confessional — aquele vinculado a uma religido especifica nas escolas da
rede oficial de ensino do pais. A PGR defende que o ensino religioso deve ser
ministrado de forma laica, sob um contexto histérico, abordando a perspectiva das

varias religides.

Na acéo a Procuradoria Geral Republica solicitou a interpretacdo conforme
a Constituicao Federal ao dispositivo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo — LDB
(caput e paragrafos 1° e 2°, do artigo 33, da Lei 9.394/1996) e ao artigo 11, paragrafo
1° do acordo firmado entre o Brasil e a Santa Sé (promulgado por meio do Decreto
7.107/2010) para que o ensino religioso nas escolas publicas n&o fosse vinculado a
nenhuma religido especifica, bem como a proibicdo da admissao de professores na

qualidade de representantes das confissdes religiosas, sustentando que tal disciplina
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cuja matricula é facultativa, fosse voltada para a histéria e a doutrina das varias

religides, ensinadas sob uma perspectiva laica.

Ao considerar o modelo de Estado laico adotado pelo Estado Brasileiro,
questiona-se a possibilidade de se pensar a correlagdo entre direito, politica e religido
no espacgo publico, uma vez que a interferéncia de um sistema sobre o outro poderia
gerar reflexos dentro do sistema alheio, ou seja, os reflexos das crencas religiosas

poderiam impactar nas decisdes do poder Legislativo e no Poder judiciario.

A pesquisa se origina dessas inquietacdes observando-as sob a
perspectiva sistémica, ou seja, ao analisar a sociedade enquanto diferentes sistemas
sociais que existem em razao da comunicacdo, buscam-se observar as possibilidades
de comunicacdo desses diferentes sistemas sem que um sistema interfira na

operacionalidade do outro.

7

Nesse mesmo sentido é o caso da bancada evangélica, composta
supostamente por parlamentares evangélicos. E preciso considerar que o Estado
Democratico de Direito, o qual proporciona uma participacdo democratica, permite a
participacdo de cidaddos no ambito politico, sem qualquer descriminacao a preceitos
raciais, culturais, religiosos, de género, dentre outros. Dessa maneira esses

parlamentares podem ser membros ou seguidores de determinada religido, ou nao.

No entanto, ao analisar a problematica do parlamento sob a ética sistémica
observa-se a religido como um sistema e o parlamento como outro, ou ainda, no caso
do julgamento da ADI 4.439 onde se discutiu o ensino religioso confessional no ambito
do Poder Judiciario, nota-se uma conexdo existente também entre dois diferentes

sistemas.

Essa interligagédo ocorre por meio do acoplamento estrutural. Ao pensar no
caso do julgamento da ADI 4.439 fica demonstrada a troca comunicativa realizada por
dois diferentes sistemas que discutem um mesmo assunto. De um lado o sistema
juridico deve julgar a ADI, indagando, discutindo e debatendo sobre questbes
religiosas. O judiciario foi provocado, portanto precisa decidir ou dar uma resposta a

parte que o provocou. De outro lado, essa parte que busca uma resposta do poder
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judiciario é o sistema de ensino. Diferentes sistemas que irdo tratar de um mesmo

assunto.

O sistema juridico ao receber questdes relacionadas a religido esta
recebendo maiores possibilidades das quais ele é capaz de processar. Ou seja, 0
sistema juridico ndo produz informagdes sobre religido. Seus elementos internos néo
sdo de cunho religioso. Seu cédigo binario determina que o sistema juridico opere

com o caédigo licito/ilicito ou direito/nao-direito.

Para que o sistema juridico cumpra seu objetivo e apresente resposta
quando provocado, desenvolvendo suas demandas, ele se vale de seus recursos que
sdo os julgamentos, as decisdes, sentencas. Para isso, o préprio sistema, em seu
interior, constréi suas estruturas conforme seus limites e operacao, por ser ele um

sistema autopoiético.

Entdo, como a operacdo que identifica cada sistema social é a
comunicagdo, sendo essa uma operagao interna, o sistema juridico como os demais,
é formado e regulado pela comunicagéo. Logo, o sistema juridico opera com seu

cédigo licitol/ilicito, produzindo, portanto comunicagao juridica.

No entanto, ainda que ndo haja interferéncia externa do ambiente dentro
do sistema, portanto, o sistema de ensino nao interfere nas operag¢des do sistema
juridico, para que haja essa comunicagao o sistema precisa relacionar-se com seu
ambiente, adaptando-se com seu ambiente externo. Dito de outra maneira, para que
o sistema juridico se comunique com o sistema de ensino, o sistema juridico precisa
se adaptar com o sistema de ensino, s6 entdo ocorrera a comunicagao entre 0s

sistemas.

Essa comunicagao permite que ocorram trocas comunicativas entre os
sistemas, de forma que um sistema néao interfira na autonomia das operagbes do
outro, uma vez que o sistema se adapta ao seu ambiente. Esse fenébmeno é chamado

de acoplamento estrutural.

Voltando para a analise do julgamento da ADI, quando o sistema juridico

recebe o pedido da ac¢do, que no caso da ADI 4.439 tem conteudo religioso, esse
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sistema juridico busca elementos sobre esse conteudo, os quais irdo dar suporte e
embasamento para o resultado final da decisédo. Esses elementos sao alcangados por
meio do acoplamento estrutural, que no caso do julgamento da ADI ocorreu com a
presenca dos amigos da corte (‘amicus curiae’) os quais foram ouvidos em audiéncia
publica, composta por diversos representantes de inumeras religides como a Catdlica,
Batista, Espirita, Mugulmanos, Afro, Umbanda, Candomblé, Assembléia de Deus,

Budismo, dentre outras areas.

As informacgdes disponibilizadas pelos amigos da corte ao sistema juridico
tornam esse sistema mais complexo, permitindo que o sistema juridico possa entéao
oferecer uma resposta ao sistema de ensino por meio da ADI. O sistema de ensino
“irrita” o sistema juridico atingindo-o para que esse possa produzir a comunicagao
desejada. A figura do “amicus curiae” nesse julgamento envolvendo o sistema juridico
e o sistema de ensino demonstrou ser fundamental para o embasamento alcangado

pelo sistema juridico.

O sistema juridico necessita de elementos, base legal, fundamentos e
esclarecimentos para o julgamento de determinadas demandas quando desconhece
os assuntos apresentados, no sentido de que esse amparo podera |he proporcionar
uma clareza na decisdo. Portanto, no caso da ADI o “amicus curiae” demonstrou ser

uma forma de acoplamento estrutural auxiliadora do Poder Judiciario.

O acoplamento estrutural € considerado um evento, logo, sua agéo é
momentanea. No julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade o evento foi a
audiéncia publica, que durou até todos os amigos da corte serem ouvidos, momento
em que se encerrou o evento do acoplamento estrutural. O acoplamento (amigos da
corte) entre o sistema juridico e o sistema de ensino € um acontecimento que perturba
ambos os sistemas, dessa forma, o sistema de ensino passa a fazer parte do sistema

juridico como informacao.

No acoplamento estrutural um sistema disponibiliza a outro sistema os
conteudos que ele produz como o sistema religido. Por ser um sistema autopoiético,

produzindo religido, ele comunica aos outros sistemas seus conteudos e essa troca

114



de informacgdes, ou, essa troca de comunicagcdo permite que um sistema auxilie na

operagao do outro.

Conforme os sistemas se comunicam eles fazem parte da sociedade. Um
sistema que ndo se comunica é considerado um sistema irrelevante para a sociedade.
Por esse motivo a teoria da comunicacdo é fundamental a pesquisa. Essa teoria
ensina que a comunicagao trata de informagdes que ja foram dadas, no entanto, elas

sao mencionadas em outro momento.

No exemplo citado acima onde as informagdes acerca da religido sao
fornecidas pelo sistema religido, elas se originam no ambito religioso, ou seja, esse €
seu ponto inicial. Logo, o sistema religioso ao produzir comunicagao religiosa tem

propriedade sobre essa comunicacéao, pois € ele quem as produz.

No entanto quando essa informacédo sobre religido € mencionada no
contexto de uma sala de aula ela passa a ser vista de outro modo, nesse caso pelo
sistema de ensino e como consequéncia, o sistema de ensino por ndo produzir essa
comunicagao, reproduz o assunto conforme seu entendimento, dessa forma, o
sistema de ensino necessita da comunicagdo com o sistema de origem (religido) para

adquirir elementos para que so entdo possa ensinar sobre religido.

Do mesmo modo ocorre com o sistema juridico que ao proferir julgamento
ou decisao (julgamento da ADI) que envolva o assunto religido, também necessita de
informacgdes e elementos do sistema de origem (religido) para que entao possa julgar.
Assim, o sistema juridico também ira comunicar sobre o assunto religido de uma

maneira diversa do sistema religioso e do sistema de ensino.

Ensina Luhmann que a comunicagao € uma doacao de informagdes, uma
producdo de redundéancias, o que fica demonstrado pelo julgamento da ADI,
considerando que diferentes sistemas enfrentam o mesmo assunto, um necessitando
do auxilio do outro, mas cada um tendo sua perspectiva nesse enfrentamento. O
assunto € comunicado de forma redundante por esses diferentes sistemas, todos

falam sobre religido, porém, cada uma a sua maneia, sob o seu ponto de vista.

115



A sociedade é formada pela comunicagao, por esse motivo a teoria da
comunicagcao demonstra-se fundamental importancia para a aplicagdo na presente
pesquisa, onde foram observados enfrentamentos dos sistemas, juridico, politico e
religioso, tratando-se da teoria sistémica onde a sociedade é formada por sistemas

sociais 0s quais se comunicam e produzem comunicacao.

A presente pesquisa preocupou-se em encontrar respostas para a
problematica proposta, a qual ao considerar o modelo de estado laico Brasileiro
propde uma correlagdo entre o sistema juridico, politico e religioso. Avaliou-se que,
por meio da comunicagao € possivel perceber que diferentes sistemas podem se
comunicar através do acoplamento estrutural de forma que o principio da laicidade

nao corra riscos de violagao.

Quando diferentes esferas sociais, como o poder politico ou o poder
judiciario abordam questdes sobre a religido, eles apenas trocam informagdes sobre
a tematica religiosa, ndo significa que um sistema passa a operar sobre o outro ou
que um sistema passa a influenciar na operacionalidade do outro. Apenas um sistema

disponibiliza os elementos de informagdes que produz.

Separando o Estado da Religido, ou seja, essa separagao garante que um
sistema né&o ira interferir na operacionalidade do outro. O sistema da religido, por
exemplo, ndo ira interferir na operacdo do sistema politico, ainda que dentro do
sistema politico existam membros do sistema da religiao, como € o caso da bancada

evangelica.

Da mesma forma, ira ocorrer com o sistema juridico quando necessitar
julgar assuntos religiosos. O sistema juridico ndo permitira que o sistema religido diga
a maneira que um processo ou agao devera ser julgado, somente disponibilizara
elementos e informagdes através do acoplamento estrutural para que o sistema

juridico escolha a sua maneira que deve solucionar o caso.

Portanto, nesses casos a religido nao interfere em nenhum sistema, apenas
comunica informacdes religiosas, o que garante que a laicidade ndo seja violada, pois
ela continua proporcionando um espaco publico que efetivamente pertenca a todos,

assumindo a neutralidade do Estado e apenas disponibilizando informagées. E
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possivel perceber a separagao entre Religido e Estado, pois havendo a comunicagao
desses sistemas, a religido nao dita regras ao outros sistemas, nao exige que ele
opere de outra maneira, apenas comunica informagdes, logo, a religido tem algo a
dizer ao Estado sim, notadamente quando o Estado precisa conhecer assuntos
religiosos para desempenhar sua operagéo, como é o caso da ADI. Os amigos da
corte (membros religiosos) proferiram comunicagao ao Estado, trocaram informacgoes,

comunicaram-se.

Outra hipotese encontrada na pesquisa € o transconstitucionalismo. Ainda
considerando a complexidade sistémica, a sociedade por vezes exige a solugéo de
assuntos envolvendo questdes constitucionais, como é o caso dos direitos humanos,
organizagbes e limites de controle do poder. Quando esses problemas envolvem
questdes além fronteiras limitando, portanto o direito constitucional exige-se uma

abertura do constitucionalismo.

Nesse viés, o transconstitucionalismo ira tratar de questdes constitucionais
que envolvem diversas ordens juridicas. Ou seja, existe um mesmo problema de
direito constitucional que pode envolver, simultaneamente, uma ordem estatal, local,
internacional, supranacional e transnacional. Entdo, o transconstitucionalismo ira
propor um aprendizado reciproco, ou seja, essas diferentes ordens irdo dialogar,

conversar a fim de buscarem uma solugao para o problema em comum.

Notou-se que o transconstitucionalismo vai além do acoplamento estrutural
pois ele envolve diversas ordens juridicas, propondo a construgdo de pontes de
transicdo. Quando esse mesmo assunto constitucional envolver mais de uma ordem
juridica, se cada ordem apresentar uma solugéo ocorrera colisdes entre elas. Por esse
motivo as pontes de transigdo agem como modelos de entrelagamentos, que servirdo

de racionalidade transversal.

O acoplamento estrutural € um mecanismo que permite a construgao da
racionalidade transversal, permitindo a troca construtiva de conhecimentos entre
diferentes ordens juridicas. Pode-se mencionar a constituigdo como acoplamento

estrutural quando essa contribui na ligacédo entre o sistema politico e o sistema
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juridico, contribuindo também para a construgdo de uma racionalidade transversal

entre ambos os sistemas.

A Constituicdo contribui para a construgcdo da racionalidade transversal
entre sistemas, ocorrendo a racionalidade transversal, a qual impede que ocorram
efeitos destrutivos de um sistema sobre o outro, promovendo o aprendizado reciproco

e o intercambio mutuo de experiéncias entre esses sistemas.

A correlagdo entre o sistema juridico, o sistema politico e o sistema da
religido no espaco publico torna-se possivel, até mesmo no modelo de Estado Laico,
pois essa pluralidade de ordens juridicas conduz a uma relacdo complementar de

identidade e alteridade, observando o outro.

Na presente pesquisa avaliou-se como resposta para a problematica
proposta o entendimento de que a aplicagéo do acoplamento estrutural demonstra-se
eficaz na interligagdo de diferentes sistemas sociais, sobretudo o sistema juridico,
politico e religioso, avaliando também que o transconstitucionalismo complementa

essa logica podendo ultrapassar esse entendimento.

Analisou-se que é possivel pensar na correlagao entre esses diferentes
sistemas quando ha a necessidade de avaliacdo por parte de ambos, sobre um
mesmo assunto, ainda que essas interrelagdes ocorram no ambito do Estado Laico,
como € o caso Brasileiro, pois no momento em que essas diferentes ordens juridicas
tratam de forma conjunta desses problemas constitucionais, de maneira transversal e
racional, elas ndo destroem ou bloqueiam outras ordens juridicas, ou seja, nao

atingem a laicidade, apenas integra de forma sistémica a sociedade complexa.

Portanto existindo problemas comuns a mais de uma ordem juridica, onde
se exige modelos normativos diferentes que resultem na incompatibilidade das
possiveis solugbes apresentadas, a conversagdo constitucional torna-se
indispensavel. Ela ira envolver principios e regras de organizagao os quais deverao

tratar com seriedade os problemas que envolvem o constitucionalismo.
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