, REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO, Julho - Dezembro
(lHBﬂRJURIS) PROCESSO DO TRABALHO E DIREITO DA I;’SIIB\T, ‘;-::;422321 s
, : | SEGURIDADE SOCIAL : -
SERVICOS JURIDICOS €M EDUCACAD DOI: 10.35987

Texto do Artigo
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SOBRE A ANALISE ECONOMICA DOS DIREITOS DE PRESTACAO POSITIVA

Gilson Alves de Santana Junior!

Resumo

O presente artigo pretende analisar o fenémeno da alopoiese do sistema juridico brasileiro e sua
dominacao pelo sistema economico, descaracterizando o seu codigo-diferenca enquanto “gate
keepers” ou “eclusas” sistémicas, comprometendo assim seu bom funcionamento como instancia
garantidora de direitos fundamentais e pacificadora de conflitos sociais. Para tanto, utiliza como
base a teoria luhmaniana do direito como sistema social aliada ao conceito de alopoiese do direito
do professor Marcelo Neves e a teoria ecologica do direito do professor Walber Aratijjo Carneiro
para refletir sobre as restricoes de direitos fundamentais por interferéncias extrajuridicas. O
artigo nao pretende examinar detalhadamente as restricoes a direitos sociais, mas sim perceber
a sua ocorréncia e explicar a sua origem enquanto manifestacdes da perda de autorreferéncia do
sistema juridico em prol de projetos econdémicos e politico-partidarios sem considerar os
interesses dos trabalhadores e a manutencao ou fortalecimentos dos seus direitos fundamentais.
Além disso, apontara um caminho para a superacao do problema a partir da teoria reflexiva do
Direto. A metodologia empregada é o estudo bibliografico de producoes académicas de referéncia,

que deem suporte ao empreendimento aqui apresentado.
Palavras-chave: Direitos sociais; alopoiese; restricoes; fundamentos econdomicos.

Abstract

This article intends to analyze the phenomenon of allopoiesis of the Brazilian legal system and its
domination by the economic system, mischaracterizing its code-difference as systemic “gate
keepers” or “locks”, thus compromising its proper functioning as a guaranteeing instance of

fundamental rights and peacemaker. of social conflicts. To do so, it uses Luhman's theory of law
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as a social system as a basis, combined with the concept of allopoiesis of law by Professor Marcelo

Neves and the ecological theory of law by Professor Walber Araujo Carneiro to reflect on the
restrictions of fundamental rights due to extrajudicial interference. The article does not intend to
examine in detail the restrictions on social rights, but to understand their occurrence and explain
their origin as manifestations of the loss of self-reference of the legal system in favor of economic
and political-partisan projects without considering the interests of workers and the maintenance
or strengthening of their fundamental rights. In addition, it will point out a way to overcome the
problem from the reflective theory of Law. The methodology employed is the bibliographical study

of reference academic productions, which support the enterprise presented here.

Keywords: Social rights; allopoiesis; restrictions; economic fundamentals

1.INTRODUCAO

Ja se encontra assentada na doutrina constitucionalista a classificacao dos direitos fundamentais
em dimensoes, segundo suas caracteristicas, pressupostos de realizacao e relacao com o poder
publico. Nesse sentido, os direitos fundamentais de segunda dimensao contemplam os direitos
econdmicos, sociais e culturais, sendo aqueles que se voltam a realizacao da igualdade material,
demandam altos investimentos de recursos financeiros e politicas publicas, impondo ao Estado
obrigacoes de fazer (prestacoes positivas) (BULOS, 2014, p. 527-528) (SARLET; MITIDIERO;
MARINONI, 2020, p. 324-325).

Por conta dessas caracteristicas, em especial a exigéncia de elevados montantes de recursos
financeiros para a execucao de politicas publicas, surgiu nos Estados Unidos da América a
proposta de Analise Economica do Direito (AED), a qual adota como pressuposto para a
interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais as repercussoes financeiras desses direitos,
para individuos e para o Estado propriamente dito, a partir de uma interdisciplinaridade entre

Direito e Economia (ANDRIGHETTO, 2013, p. 78-79).

Sucede que a interpretacao dos direitos fundamentais de segunda dimensao a partir de uma
perspectiva unicamente econémica pode ser insuficiente para a correta interpretacao do fenomeno
juridico, além de produzir resultados potencialmente indesejados, por corroerem a eficacia deste

grupo de direitos que também sao, no final das contas, fundamentais.
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Apesar disso, no Brasil, os direitos sociais tém sofrido cada vez mais restricoes de ordem

legislativa e jurisprudencial, e podemos dizer que de maneira cada vez mais acelerada a partir
dos anos 2000, estando tais restricoes fundamentadas explicitamente na perspectiva econoémica
dos direitos fundamentais. Sao exemplos disso as diversas reformas trabalhistas e previdenciarias
que foram implementadas nas ultimas décadas, sempre no sentido da restricao dos direitos dos
trabalhadores a partir de mudancas legislativas e constitucionais, respaldadas por mudancas

jurisprudenciais abruptas.

Entendendo que a explicacao e as possiveis solucoes para as contradicoes da AED nessa seara
nao podem ser encontradas a partir de dentro desse arcabouco tedérico, o artigo recorrera a
concepcao luhmaniana de direito como sistema social autopoiético para compreender o
funcionamento ideal do sistema juridico, ao conceito de alopoiese do direito para explicar a
deterioracao dos direitos sociais provocadas pela excessiva interferéncia de critérios econémicos
no ambito juridico, e a Analise Ecologica do Direito para propor uma alternativa teorica de
interpretacdo e concretizacdo dos direitos sociais que permita conciliar as demandas e
expectativas do sistema economico com a salvaguarda dos direitos fundamentais de segunda
dimensao, segundo os primados essenciais do sistema juridico. Recorrera também a teoria
reflexiva da decisao juridica como arcabouco teorico que permite identificar as transformacoes

que o direito sofre a partir das proposicoes de outros sistemas sociais.
2.A NATUREZA E A ESSENCIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Conforme leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho (2020, p. 254), os direitos sociais sao aqueles
doutrinariamente classificados como direitos fundamentais de segunda dimensao e que impdem
ao Estado deveres de prestacoes positivas, implementando politicas publicas assistenciais. Esta
definicdo, na verdade, encontra ampla aceitacdo na doutrina classica, estando presente desde a
celebre palestra proferida por Karel Vasak na Franca (1979), tendo ganhado repercussao nos
paises latinos sobretudo a partir da publicacao do também classico “A Era dos Direitos” (BOBBIO,
1992), muito embora o reconhecimento constitucional desses direitos possa ser apontado na
Constituicao do México de 1917, na Declaracao russa de 1918, na Constituicado de Weimar de

1919 e a Constituicao brasileira de 1934.

Trata-se, portanto, de um grupo de direitos fundamentais que sao vocacionados a implementacao

de uma igualdade material, a qual ndo se configura como um acontecimento natural da vida em
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sociedade, mas sim como uma organizacao social que possibilite artificialmente que as pessoas
tenham acesso aos recursos indispensaveis ao seu pleno desenvolvimento pessoal e insercao

social.

Nao se trata, portanto, de proteger a dignidade humana do exercicio arbitrario do poder pelo
Estado, mas sim de atribuir-lhe a funcdo de romper as desigualdades sociais (enquanto
manifestacdo de um dever ético) através da implementacdo de politicas e servicos publicos

amplamente acessiveis e, para tanto, custeados em grande medida pelos cofres publicos.

Seja porque os direitos sociais estdo relacionados com o desenvolvimento de atividades
economicas (como os direitos trabalhistas) seja porque demandam altos investimentos em
politicas publicas que nao representam o desenvolvimento de atividade econdmica pelo Estado
(como a previdéncia social), existe uma intima relacdo desses direitos com a disciplina
constitucional da ordem econémica (Titulo VII da CF) , tendo esta sido estruturada pelo legislador
constituinte como uma ordem capitalista (que estabelece a propriedade privada como direito
fundamental — art. 170, II da CF) mas que adota valores sociais como pressupostos da dignidade
humana, impondo, por exemplo, a funcao social a propriedade (art. 170, III da CF) a qual, se nao

atendida, pode sofrer restricoes ou mesmo desapropriacoes.

Assim, é facil entender que o projeto constitucional de 1988 nao permite uma interpretacao dos
direitos sociais apenas pelo viés economico, especialmente se for um viés de matriz capitalista.
Pode-se até discutir que esta seria a melhor opcao para a prosperidade econémica da sociedade
brasileira, mas claramente nao € o que se extrai da Constituicao e, sendo assim, a hermenéutica
constitucional deveria ser realizada de modo a preservar o sentido fundamental da Constituicao
e nao para implantar a visao econdémica dos gestores politicos de ocasido. A esse respeito, pode-
se inclusive invocar o efeito de irradiacao dos direitos fundamentais, conforme leciona Dirley da

Cunha Junior (2012, p. 566).

Outra importante consequéncias da dimensao objetiva valorativa dos direitos
fundamentais reside na eficacia dirigente que eles produzem em relacao aos
orgaos do Estado. Com base nela, podemos sustentar que os direitos
fundamentais impoem ao Estado o dever permanente de concretiza-los e
realiza-los. E nessa perspectiva que se vislumbra com mais exatidao o direito

fundamental a efetivacao da Constituicdo, que encarrega todos os o6rgaos do
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Estado do dever-poder de concretizar e realizar, nao s6 os direitos
fundamentais, como toda a Constituicao. Contudo, € necessario ficarmos
atentos a adverténcia de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem a ordem genérica
de efetivar todos os direitos fundamentais nado se confunde nem afasta a
existéncia de normas de direitos fundamentais especificas de cunho
impositivo, que determinam ao legislador a concretizacao de certas tarefas,

fins e/ou programas mais ou menos genericos.

Acontece que, advinda dos Estados Unidos da América, a Analise Econémica do Direito propoe
algumas reflexdes interessantes, muito embora possam resultar em uma interpretacao

economicista (e capitalista) dos direitos sociais.

Na concepcao de Stephen Holmes e Cass Sunstein (2000, p. 35-48), todos os direitos sao de
prestacao positiva, pois todos eles demandam do Estado altos investimentos em um aparato
burocratico para sua protecao e realizacao. Assim, aquela dicotomia doutrinaria entre direitos
fundamentais de prestacdo negativa e positiva nao faz sentido, haja vista as repercussoes

economicas que todos os direitos fundamentais possuem.

Esta compreensao leva os autores a apontarem que os recursos financeiros em qualquer
sociedade sao limitados, ao passo que as necessidades humanas (especialmente aquelas

relacionadas a direitos fundamentais) sao infinitas (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 113-134).

Sobre as duas premissas indicadas pelos autores, ndo ha o que discordar. De fato, declarar
direitos sem criar estruturas estatais para sua garantia e protecdo € uma formula vazia.
Considerando entao a importancia dos direitos fundamentais, tais investimentos devem ser
tratados como prioritarios nas agoes do Estado. Esta € inclusive a provocacao que Bobbio faz

desde “A era dos direitos” (2004, p. 17):

[...] Ha trés anos, no simpodsio promovido pelo Institut International de
Philosophie sobre o “Fundamento dos Direitos do Homem” tive oportunidade
de dizer, num tom um pouco peremptorio, no final de minha comunicacao,
que o problema grave de nosso tempo, com relacao aos direitos do homem,
nao era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los. Desde entao, nao

tive razoes para mudar de idéia. Mais que isso: essa frase que, dirigida a um
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publico de filosofos, podia ter uma intencao polémica — poéde servir, quando
me ocorreu repeti-la no simpésio predominantemente juridico promovido pelo
Comité Consultivo Italiano para os Direitos do Homem, como introducao, por
assim dizer, quase obrigatoria.

Com efeito, o problema que temos diante de nos nao é filosofico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos
sao esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos
naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracgoes,

eles sejam continuamente violados.

A escassez de recursos referida pelos autores conduz a uma constatacao dificil de admitir, mas
que também se apresenta a quem busca compreender adequadamente o problema proposto nesse
trabalho: a realizacao dos direitos fundamentais, e de forma mais acentuada dos direitos sociais,
implica na necessidade de adotar “escolhas tragicas”, ou seja, escolher quais direitos
fundamentais devem ser sacrificados e em que medida, como decorréncia direta da falta de
disponibilidade financeira para assegurar todos os direitos fundamentais em sua dimensao 6tima.

E o que refere, por exemplo, Gustavo Amaral (2001, p. 84) ao tratar do assunto:

Todavia, mesmo que genuinamente se queira atender a todos, € necessario
adotar um critério de escolha, ja que atender a um € necessariamente deixar
de atender a outro. O atendimento a um pleito demanda o emprego de
recursos finitos. A limitacao desses recursos pode torna-los escassos e, entao,
sera necessaria a adocao de escolhas tragicas, onde se opta por quem atender
e disso resulta o consumo de recursos que poderiam atender a outro ou a

outros.

Resta entao encontrar os parametros adequados para a adocao dessas escolhas tragicas, vale
dizer, quais os critérios para decidir os direitos a serem sacrificados ante a escassez de recursos

e a medida em que serao sacrificados.

Neste particular, temos assistido no Brasil a problemas de diversas ordens: os direitos
sacrificados tem sido sempre aqueles dos socialmente mais vulneraveis; a medida do sacrificio

tem sido distribuida de forma desbalanceada entre os direitos (sacrificam-se mais direitos
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trabalhistas e previdenciarios se comparados a outros direitos); a escolha pelo sacrificio tem sido

feita por uma concepg¢ao economicista-capitalista de sociedade em descompasso com o projeto
constitucional; as escolhas pelos sacrificios sdo feitas por agentes deslegitimados (juizes, por
exemplo) ou em processos nao democraticos (acordos parlamentares desvinculados de debates

publicos ou maculados por interesses econémicos, lobbys ou corrupcao).

E nesse sentido que uma reflexdo sistémica pode contribuir para identificar a raiz dos problemas
acima descritos e talvez encontrar alternativas que permitam lidar com as repercussoes
econdmicas nos direitos fundamentais de forma adequada. E o que se pretende investigar nos

topicos a seguir.

3.A ALOPOIESE DO DIREITO E A DETERIORACAO DO SISTEMA JURIDICO

Pensar o direito enquanto sistema significa adotar certos pressupostos tedricos muito
particulares. A partir desses pressupostos, sdo erigidos mecanismos de interpretacao e aplicacao
do direito os quais, caso nao funcionem adequadamente, comprometem a propria nocao de

sistema juridico.

Hans Kelsen (2006), por exemplo, adotava essa concepcao de sistema juridico a partir de uma
dogmatica juridica, ou seja, o Direito seria uma ciéncia que nao se limita a uma interpretacao
filosofica da ordem social (zetética) mas sim busca a intervencao na sociedade para realizacao de
um estado ideal de coisas (configurando-se como ciéncia do dever-ser). Para tanto, adota certos
pressupostos como pontos de partida nao sujeitos a questionamentos (dogmas) com vistas a
paralisar as discussoes sobre os fundamentos do direito e enfim projetar na sociedade
consequéncias juridicas. Assim, o Direito se manifesta a um sé6 tempo enquanto reflexao filosoéfica
(teoria do direito — zetética juridica) e sistema de controle e intervencao social (decisao judicial —

dogmatica juridica).

Na teoria kelseniana, portanto, o sistema juridico se caracteriza enquanto organizacao de normas,
processos e procedimentos capazes de impor consequéncias juridicas a fatos sociais previamente
definidos pelo proprio Direito, a partir de dogmas juridicos (unidade, coeréncia e completude)
tomados como verdadeiros para fins de interpretacao desses fatos sociais e das consequéncias

juridicas a lhe serem atribuidas (BOBBIO, 1995, p. 197-210).
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A concepcao kelseniana de direito enquanto sistema trouxe excelentes contribuicoes para a
ciéncia juridica, mas nao foi capaz de perceber e explicar a sua relacao com outros sistemas
sociais. Na tentativa de resolver tais auséncias, Niklas Luhmann construiu sua teoria dos
sistemas, que tem servido de base para diversas reflexoes sobre o direito e sua relacao com outros

sistemas sociais.

Para Luhmann, a sociedade € um sistema geral composto por diversos sistemas, cada um
funcionando com seus codigos proprios e operando em conjunto para responder as demandas e
problemas da sociedade (MATHIS, 1998, p. 2). Cada subsistema social € marcado pela autopoiese,
ou seja, pelo autocontrole dos seus codigos de criacao (codigo-diferenca) de modo que a interacao
com o meio ambiente e outros sistemas e o modo como essas serao introjetadas em cada sistema

sdo determinadas por eles mesmos.

Isso nao quer dizer que os sistemas sociais sao alheios ao seu ambiente (entorno), mas que existe
um controle interno sobre como esse entorno sera percebido e provocara respostas do sistema.
Sobre o Direito, por exemplo, pode-se dizer: "Segundo Luhmann, o Direito € um sistema
operativamente fechado e cognitivamente aberto: 'a autoreferéncia de base do sistema comporta
auto-referéncia no que se refere as normas, e hetero-referéncia no que tange aos fatos'”. (NICOLA,

1997, p. 236)

Decorre dai que um dos pontos essenciais do sistema juridico (na visao de Luhmann) € o controle
interno do seu codigo-diferenca (autopoiese), posto que do contrario a prépria funcao sistémica
do direito deixa de existir pela perda de sua autonomia. Em outras palavras, se o Direito deixa de
funcionar com base em seus codigos-diferencas tipicos (licito/ilicito, justo/injusto,
constitucional /inconstitucional etc.) e passa a funcionar com codigos de outros sistemas sociais
(lucro/prejuizo, eficiéncia/ineficiéncia etc.), perde totalmente sua funcionalidade enquanto
sistema social, nao sendo mais apto a perceber as demandas sociais que lhe competem e de

responder adequadamente a elas. Nesse sentido, Marcelo Neves (1994, p. 133) expoe:

A concepcao do Direito como sistema autopoiético pressupde a assimetria
entre complexidade do sistema juridico e supercomplexidade do meio
ambiente na sociedade moderna. Diante da complexidade nao-estruturada ou
indeterminada/ indeterminavel do meio ambiente, o Direito positivo

construiria complexidade sistémica estruturada ou
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determinada/determinavel. Para isso, exige-se tanto a autoreferéncia
consistente do sistema juridico com base no codigo de diferenca entre licito e
ilicito quanto a heterorreferéncia adequada ao correspondente meio ambiente,
a tal ponto que o problema da justica interna e externa € reduzido,

respectivamente, a questao desses dois modos de referéncia sistémica.

A perda do controle do sistema autopoiético sobre o seu cédigo-diferenca € denominada por
Marcelo Neves como alopoiese, sendo um fendmeno muito caracteristico dos paises periféricos,
como o Brasil (1994, p. 113-128). Do ponto de vista do direito brasileiro, a alopoiese tem causado
efeitos devastadores sobre a concretizacao da constituicao e a sua funcao normativa. Para o autor

(NEVES, 1994, p. 140):

A insuficiente concretizacao normativa do texto constitucional, no qual todas
as instituicoes referidas sao proclamadas, € um sintoma da incapacidade do
sistema juridico de responder as exigéncias do seu “meio ambiente”. Os
direitos fundamentais constituem-se, entdo, em privilégio de minorias,
sobrevivendo, para a maioria da populacao, quase apenas na retorica politico-
social dos “direitos humanos”, tanto dos ide6logos do sistema quanto dos seus
criticos. A inclusdao através do Estado de bem-estar, proclamado na
Constituicao, € relevante apenas no discurso da realizacao das normas
programaticas num futuro remoto. O desrespeito ao due process of law
constitucionalmente festejado € a rotina da pratica dos orgaos estatais
(especialmente da policia) com relacao as classes populares (a maioria). A
politizacao particularista da administracdo impede a concretizacao
generalizada dos principios constitucionais da moralidade e impessoalidade.
A corrupcao e as fraudes eleitorais impossibilitam a legitimacao constitucional
(generalizada) do sistema politico, que passa, entdo, a subordinar-se
instavelmente aos interesses particularistas de cima e as necessidades
concretas de baixo, sendo constrangido a adotar mecanismos substitutivos de
“legitimacoes casuisticas” inconstitucionais (favores, concessoes, ajudas e

trocas ilicitas)

No caso brasileiro, os efeitos perniciosos da alopoiese sao reforcados pela interferéncia do poder

judiciario em decisoes politico-administrativas, especialmente na atuacao do Supremo Tribunal
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Federal, naquilo que Oscar Vilhena Vieira denominou de supremocracia. Segundo o autor

(VIEIRA, 2008, p 444):

A hipotese fundamental deste texto € de que este perceptivel processo de
expansao da autoridade dos tribunais ao redor do mundo ganhou, no Brasil,
contornos ainda mais acentuados. A enorme ambicdao do texto constitucional
de 1988, somada a paulatina concentracao de poderes na esfera de jurisdicao
do Supremo Tribunal Federal, ocorrida ao longo dos ultimos vinte anos,
aponta para uma mudanca no equilibrio do sistema de separacao de poderes
no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988, ja havia passado a acumular as
funcoes de tribunal constitucional, 6rgao de cupula do poder judiciario e foro
especializado, no contexto de uma Constituicdo normativamente ambiciosa,
teve o seu papel politico ainda mais reforcado pelas emendas de n°. 3/93, e
n°. 45/04, bem como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se
uma instituicao singular em termos comparativos, seja com sua propria
historia, seja com a historia de cortes existentes em outras democracias,
mesmo as mais proeminentes. Supremocracia € como denomino, de maneira
certamente impressionista, esta singularidade do arranjo institucional

brasileiro.

Chagamos entdao ao problema da deterioracdo do sistema juridico: de um lado a interferéncia
exacerbada do poder judiciario nas esferas do poder legislativo e executivo deturpa o componente
democratico de nosso Estado, haja vista as escolhas tragicas em matéria de direitos fundamentais
(especialmente os sociais) nao serem realizadas pelos agentes politicos democraticamente eleitos
pelo povo e que podem ser substituidos naturalmente a cada quatro anos, caso nao cumpram
bem o seu papel representativo da vontade popular. De outro lado, os critérios utilizados para
selecao das escolhas tragicas tém sido adotados nado mais em sintonia com os codigos-diferenca
do direito, mas sim com codigos-diferenca irradiados de outros sistemas sociais (principalmente

o econdmico), pela manifestacdo da alopoiese do direito, tao forte no Brasil.

Gustavo Amaral (2001, p. 35-36) registrou uma fala muito ilustrativa do médico infectologista
Davi Uip, que ficou nacionalmente conhecido pelo trabalho junto ao Governo do Estado de Sao
Paulo durante a pandemia de COVID-19. Disse o médico em entrevista concedida ao jornal Folha

de Sao Paulo em 1998, acerca da assisténcia universal aos portadores de HIV sintomaticos:
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Acho que isso € um engano de retorica: nao ha recursos para atender todos

com dignidade. Acho que o Estado tem de saber até onde pode chegar, e a
sociedade vai ter de se virar para fazer o resto. O modelo ja esta pronto. (...).
Se vocé tira do SUS os 41 milhoes de pessoas que tém plano de saude, o

atendimento para quem fica vai melhorar.

Flavio Galdino (2005, p. 160) coloca a questao das escolhas tragicas em termos de custos de

oportunidades, o que evidencia uma abordagem economicista do problema:

Se nao ha recursos publicos para prestar educacao, lazer, infraestrutura
basica e saude em uma dada sociedade em um dado momento, sera
necessario optar por um ou por alguns deles - efetuando tradeoffs, expressao
de dificil traducao, mas que pretende designar essa situacdo de escolha

efetuada dentro do conjunto de oportunidades.

No entanto, a funcao sistémica dos direitos fundamentais nao € apenas elencar deveres ao Poder
Publico, que se deixem traduzir em custos de oportunidades. Eles expressam valores
fundamentais que precisam ser resguardados por desempenharem uma funcao de comunicacao
sistémica, viabilizando o dialogo entre diferentes sistemas sociais, conforme abordado no capitulo

seguinte.

Se considerarmos os direitos previdenciarios dos trabalhadores brasileiros, desde 1988 tivemos
7 reformas da previdéncia (EC 3/1993, EC 20/1998, EC 41/2003, EC 47/2005, EC 70/2012, EC
88/2015 e EC 103/2019) e em todas elas foram retirados direitos dos trabalhadores, aposentados
e pensionistas, sempre com fundamentacao economica. Apenas para exemplificar, o ministro da

economia Paulo Guedes assim defendia a reforma de seu governo:

A ideia € que chegue a R$ 1 trilhdo [de economia] em dez anos. Ha simulacoes
em que € R$ 1 trilhdo em 15 anos. Isso € o que esta sendo calibrado. O
importante € que tenha poténcia fiscal [de economia de recursos] para resolver
o problema, que se inaugure um periodo novo para a Previdéncia (MARTELLO,
2019)
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Outro exemplo bem significativo € a reforma trabalhista de 2017, que promoveu a “flexibilizacao”
de diversos direitos trabalhistas, adotando a prevaléncia do negociado sobre o legislado, inclusive
com a chancela do STF ao julgar o Agravo de Recurso Extraordinario (ARE 1121633), atribuindo-
lhe repercussao geral e concedendo efeitos vinculantes a reforma. Muitos foram os
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais contrarios a constitucionalidade da reforma
trabalhista, mas a despeito disso, e invocando critérios econémicos, o STF sepultou a questao,
embora tenha utilizado uma retorica pretensamente garantidora dos direitos fundamentais dos

trabalhadores.

4. EM BUSCA DA AUTOPOIESE DO DIREITO A PARTIR DA FUNCAO SISTEMICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pelo que vimos nos topicos anteriores, a alopoiese do direito € um problema sistémico que provoca
a deterioracao dos direitos fundamentais a partir da sobreposicao de outros sistemas sociais sobre
o sistema juridico. Isso significa dizer que o direito deixa de se mover por critérios de justica
definidos internamente e passa a se mover por critérios oriundos de outros sistemas sociais, o

que corroi sua propria natureza cientifica.

Esse carater corrosivo da alopoiese do direito é ainda mais acentuado pelo contexto da
supremocracia, fazendo com que a deterioracdao ocorra desde o ponto hierarquicamente mais
elevado do sistema juridico, que possui a prerrogativa da edicao de decisoes judiciais com efeitos
vinculantes (como ocorreu na reforma trabalhista), o que impede solucoes mais adequadas

advindas de outras instancias judiciais.

Vale ressaltar que € natural que cada sistema social perceba e responda a fenémenos sociais de
forma diferente, ja que cada sistema vai se relacionar com o meio ambiente a partir de seus
codigos-referéncias e exercerao um papel social bem definido. O problema abordado nesse
trabalho € quando um sistema interfere em outro, anulando seus coédigos e procedimentos,

estabelecendo assim uma relacao hierarquizada.

A essa altura, podemos tomar o exemplo do problema social que foi a pandemia de COVID-19.
Um fator biolégico provocou um problema social sobre o qual diferentes sistemas sociais se

manifestaram, cada um a partir de sua logica interna de funcionamento e chegando a solucoes
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também distintas. A economia, por exemplo, se ocupava da manutencao dos empregos e geracao
de renda; a saude, do enfrentamento da doenca a partir de protocolos sanitarios e gestao de
recursos meédico-hospitalares; a politica, da eleicao de prioridades para adocdo de politicas
publicas, gerenciamento do orcamento publico, endividamento publico etc.; e o direito? Como

deveria se portar?

E facil perceber que o ordenamento juridico brasileiro tem um leque de normas juridicas que
tratam dos mais variados temas, inclusive antecipando situacoes emergenciais que demandam a
modificacao temporaria das regras de funcionamento da Republica e restricao a direitos
fundamentais (como o estado de sitio, de defesa e intervencao). Todavia, também é claro que o
constituinte de 1988 nao planejou um sistema constitucional para enfrentamento de uma crise
da magnitude e com as caracteristicas da COVID-19, especialmente com o contexto de polarizacao

politica que ainda vivemos.

E justamente ai que os direitos fundamentais assumem uma funcao sistémica comunicacional,
ou seja, eles perpassam todos os sistemas sociais permitindo a comunicacao entre eles acerca de
suas expectativas e pretensoes de intervencao na sociedade. Em outros termos, os direitos
fundamentais permitem que sistemas que operam com linguagens e légicas distintas troquem
informacoes a partir de pontos em comum. E € por isso que a alopoiese do direito € tao prejudicial.

Segundo Walber Carneiro, no contexto de sua teoria ecologica do direito (2018, p. 145-1406):

A tese central € a de que os direitos fundamentais atuam como “eclusas” que
controlam o fluxo de sentido entre o direito e seu ambiente, refletindo,
internamente, a diferenca entre as expectativas de
possibilidades/impossibilidades praticas dos sistemas sociais. A contribuicao
de uma teoria dos direitos fundamentais formulada no horizonte do fluxo de
sentidos da constituicao de direitos pode ser verificada na medida em que o
modelo viabiliza a observacao da complexidade constitutiva das expectativas
no entorno e na camada periférica do sistema juridico, comunicando a
capacidade cognitiva do sistema juridico (funcao de heterorreferéncia) com os
pontos de partida para o fechamento do sistema (funcao de autorreferéncia)

em hiperciclos reflexivos (TEUBNER, 1989, p. 77).
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A teoria ecologica do direito busca enxerga-lo como parte integrante de um ecossistema social,
cujas partes sao interdependentes e se comunicam reciprocamente, sem que haja uma relacao
hierarquica. Cada sistema € o Unico responsavel por responder as demandas sociais tipicas de

seu ambito de atuacao.

Apesar disso, ha problemas que demandam respostas de mais de um sistema e ha situacoes em
que um sistema depende da atuacao de outro sistema para que ocorra a resposta adequada.
Assim € que surge a necessidade de um veiculo de comunicacao intersistémico, o qual, conforme
referido acima, sao os direitos fundamentais. Resta saber em que sistema e em que condicoes se

dao as definicoes dos direitos fundamentais.

A nosso sentir, o conceito, o sentido, o alcance e os limites dos direitos fundamentais precisam
ser definidos pelo sistema juridico, segundo seus proprios codigos-diferencas (justo/injusto,
licito/ilicito etc.) independentemente das concepcoes emanadas por outros sistemas. A partir dai,
os direitos fundamentais assumem essa funcao de controle de fluxo de sentido entre o direito e
seu ambiente, deixando claro a sociedade quando ela estara sacrificando um direito fundamental
e qual a medida do sacrificio realizado. Depois de tudo isso, a sociedade deve adotar as suas
escolhas tragicas no campo da politica, mas sempre a partir dos conceitos fundamentais

emanados do sistema juridico.

A escassez de recursos nao pode conduzir a uma modificacao no conceito do direito fundamental,
ou a modificacao sobre seu entendimento para acomodar as concepcoes de sistemas nao juridicos
sobre o que € fundamental na sociedade. Admitir tal ingeréncia nao juridica sobre os direitos
fundamentais € negar a forca normativa da Constituicao (HESSE, 1991) e sujeitar o direito a um

papel menor de legitimar os interesses economicos de grupos politicos ou empresariais.

De outro lado, nao € adequado hierarquizar os direitos fundamentais, relegando a segundo plano
os direitos sociais pelo seu suposto aspecto econdémico. Nem ha hierarquia entre direitos
fundamentais nem ha direitos que nao dependam de disponibilidade econoémica para sua
realizacao, de onde se percebe que todos os direitos fundamentais assumem o mesmo papel (em

conjunto) dentro do sistema juridico.

Outro ponto a destacar advém da teoria reflexiva da decisao juridica, que refere o papel do direito

como “sistema de comunicacao da sociedade responsavel pelo sentido de licito/ilicito” (SILVA,
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2016, p. 2). A abordagem da teoria reflexiva permite uma observacao de segunda ordem sobre as
decisoes judiciais, nao avaliando suas manifestacoes individuais, mas contemplando a maneira
como os discursos economicos, politicos, religiosos etc. sdo internalizados pelo direito enquanto

ciéncia.

Assim, torna-se viavel a busca pela reconquista da autopoiese do direito, a partir de uma teoria
reflexiva da decisao juridica que permita identificar as interferéncias indevidas de outros sistemas
no sistema juridico, ao mesmo tempo em que se mantém o foco na funcdo comunicacional dos
direitos fundamentais, buscando fixar seus significados a partir dos codigos-diferenca do proprio

sistema juridico.

Esta claro que a teoria reflexiva da decisao juridica nao se presta a tomada de decisoes politicas,
mas sim, como dito, a uma observacdo de segunda ordem. E, pois, no campo da pesquisa
cientifica e da producao doutrinaria que essa teoria produz seus melhores frutos. A partir dai,
deveria se seguir a formacao de jurisprudéncia e finalmente a projecao da concepcao dos direitos
fundamentais para outros sistemas. Isso talvez dé uma cadéncia mais lenta as mudancas de
entendimento sobre direitos fundamentais e isso provavelmente desagrade quem busca
implementar restricoes a direitos sociais como ferramentas para implementacdo de um projeto
politico-economico. Entretanto, se os direitos fundamentais possuem a importancia que sua
nomenclatura da a entender, nao faz sentido que eles se modifiquem na mesma velocidade que

os interesses mercadologicos ou politicos de ocasiao.
5. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais compoes o fundamento da dignidade humana e do ordenamento juridico
como um todo. Assim, nao se pode admitir uma interpretacao que lhes retire seu lugar de
fundamentalidade no sistema juridico, em nome de projetos politicos ou econdémicos de ocasiao.
Apesar disso, tem se tornado cada vez mais frequente uma interpretacao economicista dos direitos
fundamentais, principalmente dos direitos sociais, sob o argumento de que a auséncia de

recursos financeiros impoe a necessidade de restricao desses direitos.

Para piorar, tais restricoes tém sido tomadas cada vez mais frequentemente pelo poder judiciario,
a partir de sua instancia maior — o STF — ao invés de ser resultado de um debate democratico nas

esferas de representacao politica.
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Para devolver os Direitos fundamentais ao seu devido lugar na ordem juridica brasileira, &
necessario compreender seu papel de comunicacao intersistémica de sentido e expectativas,
entender que seu significado deve estar vinculado aos codigos-diferenca do proprio direito, numa
perspectiva autopoiética deste sistema social, e buscar uma analise constante das decisoes
juridicas para compreender as forcas que tém influenciado a movimentacao do direito, a fim de

depura-lo de interferéncias alopoiéticas.

Tal empreendimento nao € tarefa facil, mas é necessaria para assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais, resguardando-os de uma deterioracado indevida, especialmente se considerarmos

os direitos sociais, que sdo os mais sujeitos a argumentacoes de ordem econdmica.
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