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RESUMO

O trabalho aqui apresentado tem por objeto de estudo a observagdo, em uma
perspectiva sistémica, das comunicacdes que se estabelecem entre o sistema
juridico e o sistema da familia no contexto dos presos provisorios, especialmente
agueles que ainda aguardando o julgamento de primeira instancia. Partindo da
hipétese de que nem sempre a representacao juridica do preso no processo penal é
adequada e suficiente, a pesquisa buscou investigar se as familias atuam como
representantes informais do preso perante o sistema juridico, e que acoplamentos
estruturais viabilizariam essa comunicacao intersistémica entre o sistema juridico e o
sistema da familia. O principal objetivo tracado foi observar esse cenario e analisar
qual o papel dos operadores do Direito, vistos aqui como acoplamentos estruturais,
nessa interacdo entre os familiares e o sistema juridico, e se existe a possibilidade
de aprimorar essa comunicagao intersisttmica, aumentando a estabilidade e a
sustentabilidade de ambos os sistemas sociais. Para tanto, foi conduzida uma
pesquisa empirica no Férum Criminal de Salvador, Bahia, Brasil, por um periodo de
seis meses, quando foram conduzidas entrevistas semiestruturadas com familiares
de presos provisorios, juizes, promotores, servidores e defensores publicos. As
conclusdes apresentadas nesta dissertacdo foram resultado da analise teodrica,
fundada no referencial sistémico escolhido, dos dados coletados.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas; Presos provisérios; Sistema Juridico;
Sistema da Familia; Comunicacao Intersistémica.



ABSTRACT

The purpose of this study is to observe, from a systemic perspective, the
communications established between the legal system and the family system in
relation to provisional prisoners, especially those still awaiting trial from a court of first
instance. Based on the hypothesis that the legal representation of the prisoner in the
criminal procedure is not always adequate and sufficient, the research sought to
investigate if families act as informal representatives of the prisoner before the legal
system, and which structural couplings would enable this intersystem communication
between the legal system and the family system. The main objective was to observe
this scenario and analyze the role of legal operators, seen here as structural
couplings, in this interaction between family members and the legal system, and
whether there is a possibility of improving this intersystem communication, increasing
stability and sustainability of both social systems. For that, an empirical research was
conducted at the Criminal Court of Salvador, Bahia, Brazil, for a period of six months,
when semi-structured interviews were conducted with provisional prisoners’ relatives,
judges, prosecutors, civil servants and public defenders. The conclusions presented
in this dissertation were the result of the analysis of the data collected, based on the
chosen system-theorical reference.

Keywords: Systems Theory; Provisional prisoners; Legal system; Family system;
Intersystem communication.
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1 INTRODUCAO

Inverteremos a ordem convencional de apresentacdo da pesquisa e
comecaremos pelo sujeito, e ndo pelo objeto. Dizem que ndo € o0 pesquisador que
encontra o tema de pesquisa, mas sim 0 tema de pesquisa que encontra 0
pesquisador. Nao foi diferente no caso desta dissertacéo, cujo tema foi definido a
partir de um incobmodo profissional e pessoal.

Em minha atuacdo como servidora publica do Tribunal de Justica do Estado
da Bahia, observei, a partir do momento em que fui lotada em uma vara criminal,
que eram rotineiros atendimentos, no balcdo do cartorio, a familiares de presos
provisorios.

Diariamente, esses familiares procuram os servidores das varas criminais
com os mais diversos objetivos: buscando informacdes acerca do andamento do
processo, levando documentos para que sejam anexados aos autos, pleiteando a
designacao de audiéncia ou o proferimento de sentenca, solicitando a expedicdo de
alvara de soltura ou a transferéncia de presos de uma unidade prisional para outra,
etc.

Se o0s servidores atuassem estritamente pelas regras de nosso direito
processual-penal, o atendimento consistiia em breves informagdes e uma
recomendacdo de que tais familiares entrassem em contato com o advogado
constituido — ou a ser constituido — ou com a Defensoria Publica, caso o preso fosse
economicamente hipossuficiente.

A representacdo juridica do réu no processo penal é regulamentada entre o0s
artigos 259 e 267 do Cadigo de Processo Penal.

O artigo 262 do texto normativo estabelece que apenas o acusado menor tem
direito a um curador, o que significa que todos os outros réus presos atuam no
processo através de seu representante juridico previsto em lei: 0 advogado, seja ele
privado ou publico.

Adotando uma perspectiva sistémica, que € o referencial tedrico deste
trabalho, pode-se afirmar que essa representacao juridica dos réus no ambito do
processo penal € uma das estruturas criadas pelo préprio sistema juridico, através
de suas operacOes, para garantir que o sistema funcione operativamente fechado.
Se 0 sistema se abrisse completamente para o seu ambiente, aceitando, por

exemplo, postulacdes de toda e qualquer pessoa, a exemplo de familiares, seria
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questdo de tempo até que ele entrasse em colapso e deixasse de operar como
subsistema social funcionalmente diferenciado’.

Ocorre que, mesmo diante de uma clara regulamentacao juridica, as varas
criminais sdo diariamente visitadas por familiares de réus presos que alegam falhas
nesses mecanismos de representacdo juridica. Durante os atendimentos, eles
informam que n&o estdo conseguindo entrar em contato com o advogado
constituido, que o Defensor Publico ndo os atende ou que o tempo de espera para
atendimento é demasiado; alegam que seus parentes presos ndo compreenderam
as explicacdes dadas pelo advogado, pelo Defensor Publico ou pelo magistrado;
comunicam que ha demora na realizacéo de algum ato processual; etc.

E uma demanda que os servidores ndo conseguem, e nem podem, por dever
profissional, ignorar, até porque nao se trata de uma demanda de pessoas,
individualmente consideradas, mas sim de uma demanda de um outro subsistema
social: o sistema da familia.

Pensando nesta realidade, que evidencia a existéncia de um problema,
definiu-se o objeto da pesquisa, qual seja, as comunicacdes entre o0 sistema juridico
e 0 sistema da familia nas hipoteses de presos provisorios, e seu principal objetivo:
observar essas comunicacdes a partir de uma perspectiva sistémica.

O recorte tematico escolhido foi a situacdo dos presos provisérios, mais
especificamente daqueles que ainda aguardam o proferimento da sentenca, ja que
para os presos definitivos e para os presos provisorios ja condenados sao expedidas
guias de recolhimento e tem inicio o processo de execu¢do da pena, 0 que muda
consideravelmente o cenéario aqui descrito. Detalhamos os motivos por tras desta
deciséo no subtdpico 5.1.

Em termos metodolégicos, optamos, no que concerne ao referencial tedrico,
por uma pesquisa qualitativa baseada na analise de conteudo bibliogréfico, e, no
que diz respeito aos aspectos praticos, por uma pesquisa empirica baseada em
entrevistas semiestruturadas.

A principal hipétese deste trabalho é a de que os operadores do Direito,
especialmente os servidores publicos do Poder Judiciario, funcionam como

acoplamentos estruturais, permitindo que o sistema familiar e o sistema juridico se

! Os conceitos mais relevantes para a compreensdo do pensamento sistémico serdo analisados no
Capitulo 2.
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comuniquem entre si na auséncia ou na insuficiéncia do representante juridico do
preso provisorio.

Pretendemos defender, com isso, que as familias sdo responsaveis, na
pratica, por uma representacao transubjetiva do preso provisério quando ela se faz
necessaria e que essa comunicacao, mediada por acoplamentos estruturais entre o
sistema juridico e o sistema da familia, atenua a invisibilidade do preso perante o
sistema juridico.

A outra hipétese deste trabalho, talvez menos solida, € de que € possivel
aprimorar essa comunicacao intersistémica, aumentando o nivel de sustentabilidade
e estabilidade de ambos os subsistemas sociais, através de algumas alteracfes
procedimentais e até mesmo legislativas.

Além do objetivo geral de observar, a partir de uma perspectiva ou de uma
tradicdo sistémica, as comunicacdes entre o sistema da familia e o sistema juridico
na situacdo dos presos provisérios, foram estabelecidos alguns objetivos
especificos.

Em primeiro lugar, buscamos observar de que formas o sistema da familia
irrita ou produz ressonancia no sistema juridico, e de que maneiras ele responde. O
foco era analisar, em especial, se estas respostas aos estimulos ambientais séo
estaveis e consistentes ou se elas variam.

Outra meta que tracamos foi compreender quais as principais diferencas entre
as situacdes prisionais de presos definitivos, presos provisorios com condenacgao e
presos provisorios sem condenacao.

Estabelecemos ainda os objetivos de observar como ocorre, na pratica, essa
representacao transubjetiva dos presos provisorios por meio de seus familiares, se
sua condicdo socioecondmica altera as condi¢cdes concretas dela, e qual o papel dos
acoplamentos estruturais, incluindo a Defensoria Publica, em tudo isto.

Por fim, caso confirmada a hipétese de que é possivel aprimorar a
comunicacao entre o sistema juridico e o sistema da familia, pretendemos esbocar
propostas de alteracbes procedimentais e/ou legislativas que contribuam para a
otimizagdo desta comunicagéao intersistémica.

Considerando que o referencial tedrico ainda € pouco conhecido e estudado
nas faculdades de Direito e de Sociologia, o trabalho foi estruturado de forma a

facilitar a compreensao do leitor, razdo pela qual o capitulo 2 sera inteiramente
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dedicado a tradi¢éo sistémica, funcionando como uma sintese das principais ideias e
conceitos pertinentes a teoria dos sistemas.

O capitulo 3, ja partindo de uma premissa sistémica, foi dedicado aos dois
subsistemas sociais aqui estudados: o sistema juridico e o sistema da familia.

Como optamos por uma pesquisa empirica baseada em entrevistas
semiestruturadas, reservamos todo o capitulo 4 para as notas metodoldgicas a ela
pertinentes, o que se fez necessario diante do referencial tedrico escolhido.

No ultimo capitulo foram apresentados os resultados da pesquisa empirica e

todas as andlises teoricas e generalizacdes feitas a partir dos dados coletados.
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2 ORIGENS DA TRADICAO SISTEMICA: COMPREENDENDO O PENSAMENTO
SISTEMICO

Este capitulo pretende ser uma breve e pontual incurséo no atual pensamento
sistémico, especificamente no campo da sociologia, permitindo ao leitor, com isso,
uma melhor compreensao dos capitulos subsequentes e facilitando a justificacdo da
escolha deste marco tedrico.

O que se almeja € uma exposicdo didatica — ou tdo didatica quanto seja
possivel — de alguns dos pontos centrais da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, inaugurada por Niklas Luhmann, em especial daqueles relevantes
para este trabalho, para que, nos capitulos seguintes, se possa utilizar sua
terminologia prépria sem tantos embaracos.

Evitamos, sempre que possivel, a utilizagcdo do termo “teoria dos sistemas”
para enfatizar que néo se trata de uma construcdo teorica derivada da mente de
uma unica pessoa, ho caso, Luhmann, mas sim de uma concepcdo que foi se
desenvolvendo e aperfeicoando a partir do trabalho de diversos pensadores e
cientistas.

A Teoria dos Sistemas caracteriza-se por abarcar diversas abordagens, de
diversos campos do conhecimento, a exemplo da cibernética, da biologia, da
sociologia, da histéria, da literatura, da filosofia e da teoria da informacédo. O que
todas elas tém em comum é o foco nas diversas caracteristicas dos sistemas e na
sua importancia fundamental para as diversas areas da vida (ARNOLD 2014, p. 3).

Os norte-americanos costumam associar o inicio do pensamento sistémico ao
trabalho desenvolvido por Ludwig von Bertalanffy, por ele chamado de Teoria Geral
dos Sistemas, e a cibernética de primeira e segunda ordem de Norbert Wiener e
Gregory Bateson, bem como as decorréncias contemporaneas destas teorias no
campo da ecologia, da ciéncia cognitiva, da inteligéncia artificial, da psicologia, da
literatura e dos estudos de midia. Os americanos também costumam associar a
teoria dos sistemas a teoria dos sistemas dinamicos de llya Prigogine, com seus
desenvolvimentos de Teoria do Caos e Teoria da Complexidade, e com a Teoria do
Sistema-Mundo de Immanuel Wallerstein (ARNOLD 2014, p. 3).

Ja os aleméaes, e muitos europeus, costumam associar a Teoria dos Sistemas
ao trabalho de Niklas Luhmann e sua escola de sociologia (ARNOLD 2014, p. 3). E é

justamente pelo fato de o termo ser esse guarda-chuva que comporta diferentes
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teorias inspiradas por uma mesma premissa epistemoldgica, que preferimos falar em
perspectiva, tradicdo ou pensamento sistémico, ainda que a teoria dos sistemas
sociais autopoiéticos de Luhmann seja a que utilizaremos com mais frequéncia ao
longo deste trabalho.

Maria José Esteves de Vasconcellos (2002, p. 46), cuja obra ser4 nossa
principal referéncia nessa contextualiza¢do historica da teoria dos sistemas, afirma
gue o pensamento sistémico é o novo paradigma da ciéncia, que veio para substituir
uma visdo de mundo que se formou ha aproximadamente quatrocentos anos, muitas
vezes chamada de paradigma newtoniano ou cartesiano, com sua concepcao de
mundo como maquina.

Trata-se de uma forma de ver e pensar o mundo radicalmente diferente da
qual estamos acostumados e na qual fomos educados. Para nossos netos, esse
paradigma sistémico contemporaneo provavelmente serd como uma segunda
natureza, mas para nos, que vivemos neste momento de transi¢do, as dificuldades
Sao enormes.

Se no paradigma moderno de ciéncia buscava-se uma simplificacdo do
mundo principalmente através da fisica, no paradigma contemporédneo a
complexidade é aceita como premissa. As pesquisas de Niels Bohr, Max Plank,
Albert Einstein e Werner Heisenberg demonstraram que no mundo subatdémico
nossos modelos légicos e de causalidade ndo prevalecem. A fisica quantica define a
luz como, ao mesmo tempo, particula e onda, nocdo explicada pelo principio da
complementaridade, de Bohr, e pelo principio de incerteza, de Heisenberg
(VASCONCELLOS, 2002, p. 101-108).

Também cai por terra a concepcdo moderna de um mundo estavel e
ordenado, que funciona como uma maquina perfeita. Os estudos de Boltzmann e
Prigogine sobre a entropia evidenciaram que as moléculas tendem a desordem, o
que torna os fendmenos imprevisiveis e indeterminados. Ademais, a objetividade tdo
cara a ciéncia moderna é colocada em xeque a partir do momento em que
Heisenberg comprova que quando jogamos luz sobre um elétron, buscando vé-lo,
ele muda de curso, evidenciando que o olhar do cientista, do observador, deve ser
levado em conta, estando observador e objeto inevitavelmente conectados
(VASCONCELLOS, 2002, p. 101-108).

Pensar sistemicamente, portanto, é pensar a complexidade, a instabilidade e
a intersubjetividade (VASCONCELLOS, 2002, p. 147). Em outras palavras, pensar
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sistematicamente é deixar de lado a forma de raciocinar com a qual estamos
acostumados e na qual fomos educados e ensinados ao longo de toda uma vida,
reconhecendo nossas fragilidades e limitacbes para lidar com todo um novo
manancial tedérico que é extremamente desafiador e, logo, assustador. A tarefa ndo
é facil e exige coragem, ja que somos forcados a saltar no desconhecido, mas
estamos convencidos de que esse salto é ndo s6 necessario como inevitavel.

Um dos pioneiros do estudo dos sistemas, o biélogo Ludwig von Bertalanffy
(2010, p. 30-38), afirma que a tradicao sistémica pode ser dividida em duas grandes
vertentes tedricas: a organicista, que pretende descrever sistemas biolégicos e que
costuma ser associada a sua Teoria Geral dos Sistemas, e a mecanista, que se
preocupa com 0O inanimado, com as maguinas, e que costuma ser associada a
Cibernética do mateméatico Norbert Wiener.

Tanto a Teoria Geral dos Sistemas de Bertalanffy quanto a Cibernética de
Wiener desenvolveram-se no decorrer do século XX e ambas se movem na direcédo
de uma construcdo intersubjetiva da realidade, afastando-se da obijetividade
moderna enquanto pressuposto epistemolégico. Na Cibernética prevalece o
Construtivismo e a nocdo de uma Cibernética de Segunda Ordem enquanto que na
Teoria Geral dos Sistemas fala-se em uma Teoria da Autopoiese e em uma Biologia
do Conhecer. As duas sao interdisciplinares e acabam por entrelacar-se em diversos
pontos, influenciando-se reciprocamente (VASCONCELLOS, 2002, p. 187-189).

A Teoria Geral dos Sistemas rejeita a simples importacdo, para as demais
disciplinas, dos pressupostos epistemolédgicos da fisica e das ciéncias exatas,
propondo categorias mais amplas de pensamento cientifico, que abarquem também
a biologia e a sociologia. O que se busca € a construcdo de uma teoria
interdisciplinar cujo conceito fundamental € o de sistema. Com isso, a Teoria Geral
dos Sistemas é aplicavel a qualquer ciéncia que trate de todos organizados, ja que,
apesar de existirem diversas areas de conhecimento, ha estruturas comuns a todas
elas, que permitem a aplicacdo das mesmas abstracdes e modelos conceituais,
sem, contudo, eliminar as diferengas (VASCONCELLOS, 2002, p. 195-197). O que
Bertalanffy prop6e é uma teoria dos sistemas que unifique as ciéncias (ARNOLD
2014, p. 10).

Bertalanffy (2010, p. 248-250), ainda na década de sessenta do Século XX,
sustentou que a ciéncia social é a ciéncia dos sistemas sociais e que a sociologia,

com seus campos afins, € essencialmente o estudo de grupos ou sistemas
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humanos, desde os menores, como a familia ou a equipe de trabalho, até os
grandes, como as nacoes, blocos de poder e relagdes internacionais, passando por
organizacdes formais e informais intermediarias.

Sistema, para essa Teoria Geral dos Sistemas, € um complexo de elementos
em interagdo ou um conjunto de componentes em estado de interagao. Sistema nao
€, portanto, um simples aglomerado de partes independentes umas das outras, um
amontoado, mas sim um complexo de relacdes e interacdes entre elementos. Pode-
se dizer que o sistema € mais do que a soma de suas partes, ndo sendo possivel, a
partir da investigacdo e da analise de um elemento isoladamente, concluir algo a
respeito do todo. E o principio da ndo-somatividade. Por outro lado, o sistema limita
o0 comportamento das partes, reduzindo coercitivamente seu grau de liberdade,
razdo pela qual se pode dizer que o sistema € menos do que a soma de suas partes.
O foco deve estar nas relacdes em sua causalidade circular, ou seja, em interacdes
que se influenciam reciprocamente. E o principio da circularidade
(VASCONCELLOS, 2002, p. 198-204).

A ideia pode parecer paradoxal, e de fato € quando se pensa no conceito de
um paradoxo, mas a confuséo cessa assim que se reflete sobre o que esta sendo
posto. Quando pensamos em uma sociedade, por exemplo, ndo é dificil perceber
que ela ndo é a soma de seus elementos. Se colocdssemos todos os habitantes de
uma cidade em uma balanca e acrescentassemos todos 0s seus prédios e casas,
ainda assim faltaria algo: as decisbes tomadas na Camara de Vereadores, as
relacbes de amizade, as manifestacdes artisticas e culturais, a religido, etc. SO é
possivel compreender o funcionamento de uma sociedade quando ela é observada
na totalidade de suas relacdes e interacdes reciprocas. Para entender o aumento do
preco da carne, o pesquisador sera obrigado a enfrentar diversos fatores, e ndo s6
0s econdmicos, principalmente quando se pensa em uma sociedade moderna e,
portanto, globalmente inserida. Por outro lado, qualquer habitante desta cidade é
mais do que esta cidade. A consciéncia humana nao se limita aos papéis exercidos
socialmente, ainda que o0s comportamentos das pessoas Sejam severamente
restringidos pela vida em sociedade.

Neste ponto talvez ja comece a ficar claro para o leitor por que o0 pensamento
sistémico foi escolhido como marco tedrico. Se este trabalho fosse concebido como
tradicionalmente se pensa a ciéncia do direito, nos limitariamos a descrever o objeto

da pesquisa e que normas juridicas sdo ou ndo aplicaveis a situacao.
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Investigariamos se as familias dos presos provisorios possuem direitos ou deveres
previstos em leis ou atos normativos e se ha problemas de eficicia, propondo, se
fosse o caso, alteracfes legislativas ou novas regulamentacoes.

Até mesmo as visbes mais criticas do Direito continuam a enxerga-lo
isoladamente, de dentro do proprio Direito, e ndo em suas multiplas e complexas
relacdes e interagcdes, e € natural que isto ocorra, ja que o sistema do Direito opera
segundo um coédigo binario licito/ilicito. Voltaremos a este tema quando da analise
do Direito enquanto sistema social, mas, por ora, podemos dizer que a proposta,
aqui, ndo é fincar os pés no Direito e interpretar o mundo a partir dele, mas sim dar
dois passos para tras, recuando, e enxergar ndo so o Direito, mas também tudo que
0 cerca.

Ha quem diga que este é um pensamento holistico ou ecolégico. De fato, é
possivel afirmar que a visdo sistémica é ecoldgica. Nao se trata, contudo, como
explica Fritjof Capra (2007, p. 402-403), de uma ecologia superficial, de base
antropocéntrica, centrada na dicotomia homem/natureza, ou seja, de preocupacdes
apenas imediatistas de protecdo ambiental e de um controle e administracdo mais
eficientes do meio ambiente natural em beneficio do homem, mas sim de uma
ecologia profunda, ecocéntrica, que exige mudancas radicais em nossa percepc¢ao
do papel dos seres humanos no ecossistema planetéario, partindo-se do pressuposto
de que todos os seres e vidas tém igual valor. Aqui o mundo € pensado em termos
de conexdao, de relacdes, de contexto, de problemas interligados, o que exige, de
alguma forma, uma nova base filosofica ou espiritual, uma transcendéncia da
estrutura cientifica para que se atinja a consciéncia da unicidade de toda a vida, a
interdependéncia de suas multiplas manifestacdes e de seus ciclos de mudanca e
transformacéo.

Apesar de Fritjof Capra ser o principal representante desse movimento
ecolégico, as ideias de Gregory Bateson também resultam nesse monismo mental,
nessa ideia de que os seres humanos precisam compreender a si mesmos como
parte de uma rede interligada de sistemas, partindo das células, indo para os
organismos individuais, para 0s ecossistemas, para as biorregibes, para o0s
geosistemas e dai em diante, sendo imprescindivel pensar em sustentabilidade
sisttmica (ARNOLD, 2014, p. 11-12). A nocdo de sustentabilidade € algo a que

retornaremos muitas vezes ao longo deste trabalho.
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A ideia de ecossistema remete justamente a essa concepc¢ao de interacdes
intersistémicas, de sistemas que estéo interligados a outros sistemas, ou seja, de
um mundo de sistemas de sistemas. Cada um desses sistemas tem uma fronteira,
um limite que o separa do seu contexto, de seu ambiente, fronteira esta que é
dindmica, um lugar de relacdes e trocas, e ndo uma barreira que traca um limite
exato (VASCONCELLOS, 2002, p. 206-207).

Essa nocdo de um limite ou fronteira do sistema é importantissima para as
teorias sistémicas ecoldgicas, ja que sistemas sem limites claros tendem a fundir-se
com seu ambiente e a ser eventualmente destruidos, ndo sendo possivel pensar
ecologicamente sem pensar na preservacéo das diversas fronteiras sistémicas.

Bertalanffy concebeu sua Teoria dos Sistemas especificamente para explicar
0s sistemas abertos, ou seja, 0s sistemas que trocam continuamente matéria com o
seu ambiente, como é o caso dos organismos Vvivos; concepcao esta que ele opde a
de sistema fechado, em que ndo ha matéria entrando ou saindo do sistema, como é
0 caso das maquinas e dos sistemas cibernéticos, que podem trocar informacdes
com o ambiente, mas ndo matéria (VASCONCELLOS, 2002, p. 207).

Ja a cibernética tem como principal nome o matemético e filésofo Norbert
Wiener, que, durante a 22 Guerra Mundial, trabalhou em um projeto de artilharia
antiaérea cuja principal tarefa era a de programar misseis que fossem capazes de
acertar seus alvos: avides pilotados por humanos. O desafio era desenvolver um
sistema com capacidade de adaptacéo aos diferentes padrbes comportamentais do
alvo, ou seja, um sistema capaz de prever as reacdes humanas, funcionando com
base no feedback recebido (também chamado de realimentac&o). O resultado foi
uma seérie de conferéncias dedicadas ao tema do feedback, promovidas pela
fundacédo Josiah Macy, e frequentadas por engenheiros, matematicos, neurologistas,
fisiologistas, psicélogos, antropdlogos, economistas e especialistas na teoria dos
jogos. A comunicacdo no sistema social foi um dos temas dessas conferéncias,
reconhecendo-se o importante papel dos processos de feedback, com sua natureza
circular, nessa dinamica (GLANVILLE, 2014, p. 45-48).

Wiener afirma que o propésito da cibernética € desenvolver uma linguagem e
técnicas para o problema da comunicacdo e do controle em geral, sendo a
mensagem seu elemento central. Por ser a transmissdao de mensagens associada a
sistemas mecanicos, a Cibernética ficou conhecida como uma teoria de maquinas,

ainda que essas maquinas possam estar compostas de quaisquer elementos. Ao
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contrario dos autdmatos simples, que imitam comportamentos humanos ou animais,
0s autdbmatos cibernéticos apresentam comportamento contingente, ou seja, que
varia de acordo com o meio ambiente, e que por isso muito se assemelha ao de um
ser vivo. Isso ocorre porgque no sistema cibernético o comando torna-se um
programa interno a maquina (VASCONCELLOS, 2002, p. 217-218).

A tradicdo sistémica, a partir dessas duas vertentes — uma mecanicista e
outra organicista —, vem se desenvolvendo e aperfeicoando nas mais diversas areas
do conhecimento, incluindo a sociologia. Desde entdo Heinz von Foerster formulou
0S conceitos de maquinas triviais e nédo triviais, de sistema observante e de
Cibernética de Segunda Ordem, fundando as bases do Construtivismo; Gregory
Bateson desenvolveu um conceito novo e radical de mente, baseado nas relacdes, e
ndo no ceérebro; e Maturana e Varela conceberam a Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos (VASCONCELLOS, 2002, p. 238-252).

Percebe-se, assim, que o vocabulario sisttmico se diferencia
consideravelmente daquele comumente utilizado por sociolégicos e juristas,
recebendo uma nitida influéncia terminolégica de disciplinas que ndo pertencem ao
campo das humanidades, a exemplo da matemética, da biologia e da informética.

Em realidade, a teoria dos sistemas exige um conhecimento interdisciplinar
para um adequado entendimento de seus conceitos, razdo pela qual aqueles
familiarizados com logica de programacao, teorias biolégicas da evolucédo e fisica
nao newtoniana, apenas para citar alguns exemplos, terdo uma vantagem nao
desprezivel caso tenham a intencdo de dominar essa gramatica especial.

O cerne deste capitulo é Niklas Luhmann?. Justifica-se tal escolha teérica pelo
fato de que Luhmann, apesar de néo ter sido o primeiro pensador a trabalhar com a
ideia de sistemas sociais, inaugurou uma Teoria Geral dos Sistemas Sociais
Autopoiéticos, abrindo espaco para que o pensamento sistémico se desenvolvesse
no campo da Sociologia.

?> Nascido em Lineburg, na Alemanha, em 1927, Luhmann graduou-se em Direito pela Universidade
de Freiburg e trabalhou como funcionario publico até que, em 1960, recebeu uma bolsa de estudos
que mudaria sua vida. Luhmann passou um ano na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos,
onde conheceu Talcott Parsons. Publicou seus primeiros livros em 1963 e em 1964 e, em 1969,
comecou a lecionar na Universidade de Bielefeld, oportunidade em que apresentou um plano de
pesquisa com uma duracdo prevista de trinta anos. Vinte e oito anos depois, em 1997, publicou “A
Sociedade da Sociedade”, que encerrou sua produgao cientifica. Faleceu em 1998, deixando
guarenta e seis livros publicado e quatrocentos e dezessete ensaios e artigos em periddicos
(GONGCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 20).
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Nas palavras de Darrell Arnold (2014, p. 197), Niklas Luhmann desenvolveu a
mais influente forma da teoria dos sistemas no campo da sociologia até a presente
data, ainda que sua influéncia tenha ficado confinada principalmente a Europa.

Ademais, consideramos importante elucidar de onde Luhmann partiu para
formular sua teoria dos sistemas e em que estado se encontrava, até entdo, a
Sociologia, 0 que certamente revelara o que h& de inovador em sua formulagéo
tedrica. Com isso, pretendemos estabelecer as bases para justificar por que a Teoria
dos Sistemas € o marco tedrico desta dissertacdo e no que ela pode ser util, seja
para confirmar ou ndo as hipbéteses para os problemas aqui postos, seja como
fundamento para eventuais sugestdes de mudancas a nivel processual-penal.

Niklas Luhmann desenvolveu sua teoria dos sistemas ao longo de trés
décadas, produzindo uma obra tdo vasta que € impossivel, para qualquer
académico, trabalhar com Luhmann sem ver-se obrigado a selecionar uma pequena
parte de seu manancial teérico, que € exatamente o que fizemos, tendo a escolha
das obras sido guiada pelas exigéncias do recorte tematico, ndo se devendo
desprezar, obviamente, a existéncia de algum — ou um consideravel — grau de
subjetividade, ja que, como o legado de Luhmann ndo nos deixa esquecer, a
diferenca entre o sujeito e o objeto € apenas uma iluséo cognitiva.

Como ja dito, talvez o primeiro passo para compreender Luhmann seja
identificar seu ponto de partida. Para ele, a Sociologia encontra-se em uma crise de
carater teorico, ja que sua referéncia fundamental continua sendo a dos classicos:
Karl Marx, Georg Simmel, Durkheim e Max Weber. Além disso, ha algumas teorias
de médio alcance, sobretudo no campo da pesquisa empirica, contudo ndo existe
uma descricdo tedrica coerente acerca das questdes da sociedade contemporanea,
abarcando temas como os problemas relativos a ecologia, ao crescente aumento do
individualismo, a crescente necessidade de tratamentos psicolégicos, etc.
(LUHMANN, 1996, p. 27).

A partir dai, Luhmann desenvolve sua teoria, que Nafarrate (in: SILVA, 2016,
p. 9-15) sugere que seja lida como uma “sociologia primeira”, ou seja, como uma
teoria que delimita, em sua forma mais basica, o que chamamos de sociedade, ora
indagando quais seus principios primeiros e supremos e qual a operacéo constitutiva
da socialidade, ora estudando a comunicacdo, substéncia da socialidade, e ora
investigando a sociedade, fenbmeno que compreende tudo o que designamos como

social.
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No prefacio de a “A Sociedade da Sociedade”, o préprio Luhmann explica que
ingressou na Faculdade de Sociologia da Universidade de Bielefeld em 1969, no
mesmo ano em que ela foi criada, e, tendo percebido que a sociedade ndo pode ser
deduzida de um principio ou de uma norma transcendente, seja na forma da antiga
justica, da solidariedade ou do consenso racional, dedicou o resto de sua carreira
académica ao projeto de construcdo de uma teoria da sociedade que n&o trate como
coincidéncia o fato de que, mesmo em campos tao diferentes como a da economia,
da politica, da ciéncia, do direito, dos meios de comunicacdo de massa e da
intimidade, h& estruturas comparaveis, ja que sua diferenciagcdo funcional na
sociedade exige que eles se formem como sistemas (LUHMANN, 2006, p. 1-2).

Trata-se, como talvez ja tenha ficado evidente, de um projeto ambicioso, que,
partindo da premissa que a Sociologia, em seu estado atual, é incapaz de dar conta
da complexidade da sociedade contemporanea, pretende formular uma teoria geral
da sociedade capaz de firmar-se sem a utilizacdo de recursos tedricos tipicos da
modernidade, a exemplo da ideia de que a sociedade surgiu a partir de um contrato
social, de um principio, valor ou norma fundamental ou transcendental, seja a
justica, a razéo, o consenso ou a solidariedade.

Numa tentativa de resumir toda a teoria dos sistemas, Luhmann afirma que ha
um sistema maior, que é a sociedade, e subsistemas ou sistemas parciais, a
exemplo da economia, da politica, da ciéncia, do direito e da arte, podendo um
mesmo aparato conceitual ser utilizado para descrever as operacfes de todos esses
sistemas®. Todos os subsistemas pressupdem uma sociedade ja constituida, cuja
operacao basica € a comunica¢do. Sem a comunicacao ndo existiria a sociedade e
sem a sociedade ndo existiria a comunicagdo, numa relacdo circular que produz e
reproduz a sociedade (LUHMANN, 2006, p. 3).

Ja4 é possivel vislumbrar, neste ponto, o papel central que ocupa a
comunicacdo em Luhmann, razdo pela qual Artur Stamford da Silva (2016, p. 51-55)
a ela se refere como a célula da sociedade, destacando que se trata de uma
comunicacdo social, e ndo psiquica, ou seja, a comunicagdo, aqui, ndo € uma

transferéncia de informacdo de uma mente para outra, até porque isso, para

3 Exemplos desse aparato, fornecidos pelo préprio Luhmann, sédo os conceitos de autopoiese,
fechamento operacional, observacdo de primeira e de segunda ordem, autodescri¢cdo, meio e forma,
codificagdo, autorreferéncia (referéncia interna) e heterorreferéncia (referéncia externa) (LUHMANN,
2006, p. 2).
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Luhmann, é impossivel, tendo em vista a individualidade dos corpos e de suas
consciéncias. As percep¢cfes de nossas mentes ndo sdo, portanto, comunicaveis.
Tudo o que podemos fazer € selecionar o sentido daquilo que queremos comunicar
e torcer para que nosso interlocutor aceite que foi partilhada uma informacéao,
independentemente de como a compreendera.

Voltaremos a este tema quando formos tratar da comunicacdo. Por hora,
basta que fique claro que, para Luhmann, a sociedade é composta unicamente de
comunicacado, o que significa que todo o resto, o que inclui o ser humano, esta fora
da sociedade, ou seja, em seu ambiente (LUHMANN, 1998, p. 177).

H&, portanto, um limite entre o sistema social e seu entorno®, estando no
ambiente, e ndo no sistema social, as condi¢cGes fisicas, quimicas, organicas,
neurofisiolégicas e mentais para a comunicacao (esta sim interna ao sistema social).
O sistema e 0 ambiente realizam trocas entre si, dentro dos limites da capacidade
operativa do sistema, e é imprescindivel para a comunicacdo que haja vida,
cérebros irrigados, consciéncia, clima conveniente, etc., mas nenhum ser humano
em particular é imprescindivel para a sociedade. O ser humano esta no ambiente da
sociedade, contudo é apenas dentro da sociedade que existem categorias como
familias, nobreza, politica ou economia, ja que tudo isso depende de uma
comunicacéo societal (LUHMANN, 2006, p. 3).

Pode parecer dificil de digerir, & primeira vista, a ideia de uma sociedade que
nao é composta por pessoas, porém, ao posicionar os seres humanos no ambiente
do sistema social, 0 que Luhmann pretendia era afirmar que a sociedade ndo é um
conjunto de individuos em um dado momento. Tanto é assim que todos os dias
morrem pessoas, uma geracdo sucedendo a outra, sem que se possa dizer que uma
sociedade esta se seguindo a outra. Nao € possivel afirmar, por exemplo, que uma
familia é a soma de todas as pessoas que a integram, ja que o conceito de familia,
com todas as suas comunicacfes e relacdes, € muito maior do que o de seus
integrantes. E mais. Um ser humano € mais do que a sociedade em que ele esta
inserido. Cada ser humano é um sistema bioldgico e psiquico complexo que néo se
esgota na comunicacao social.

A sociedade forma-se a partir da comunicagao e € unicamente comunicacao,

0 que nao significa que o ser humano n&o seja essencial para que essa

4 ~ PN . ~
Enquanto as tradugdes para o portugués falam em ambiente, as traducbes para o espanhol preferem
entorno. Utilizaremos os dois como sinénimos.
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comunicacdo ocorra, assim como também é imprescindivel um planeta habitavel,
capaz de fornecer aos seres vivos agua, alimento, etc.

E fundamental para compreender a Teoria dos Sistemas Sociais
Autopoiéticos que sejam abandonadas noc¢Ges humanistas de compreensdo da
sociedade. O tema, extremamente polémico, € analisado mais detidamente no
subtépico 2.3.

Como ja foi ventilado, a premissa fundante da teoria luhmanniana é a
insuficiéncia do arcabouco sociologico até entdo existente para dar conta de explicar
a complexidade do mundo pés-moderno. Apés estudar os classicos da sociologia,
Luhmann concluiu que seus esquemas possuem apenas valor histérico, ja que sao
muito pouco Uteis para a compreensdo da sociedade no seu atual estado. A teoria
luhmanniana constroi-se, portanto, em cima dos escombros da sociologia classica.

Luhmann afirma que a sociologia classica firmou-se como uma ciéncia dos
fatos sociais, contudo ndo se deu conta de que ela mesma é um fato social, ou seja,
nao se auto-observou, o que fez com que a sociologia ndo conseguisse produzir
uma teoria plausivel da sociedade. Qualquer tentativa de descricdo da sociedade
era taxada de ideologia, 0 que eventualmente levou alguns a sustentar que a
sociologia deveria a renunciar a um conceito de sociedade e trabalhar apenas com
as relag@es sociais; outros, como Durkheim, a afirmar que a sociologia é uma ciéncia
positiva dos fatos sociais, sendo a sociedade apenas sua condi¢do de possibilidade;
e outros a se conformar com a relatividade histérica de todas as descricdes da
sociedade. No cerne de tudo estd a aceitacdo, delimitada pela teoria do
conhecimento, de que ha uma diferenca entre o sujeito (neste caso, 0 socidlogo) e o
objeto (a sociologia). E, apesar de tudo, estas descri¢cdes classicas da sociedade
sdo as Unicas com as quais se pode contar, o que talvez explique porque boa parte
do trabalho da sociologia atual consista em retrospectiva e reconstrucao
(LUHMANN, 20086, p. 5-7).

Para Luhmann, atualmente existem quatro obstaculos a constru¢cdo de uma
teoria da sociedade, todos eles relacionados e reciprocamente sustentados:

1) Aideia de que a sociedade é constituida por um conjunto de individuos, de

homens concretos, e por relacdes entre seres humanos;

2) A ideia de que a sociedade se estabelece ou se integra através de um

consenso entre seres humanos, de um acordo de opinides e de uma

complementaridade de objetivos;
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3) A ideia de que as sociedades sao territorialmente delimitadas, unidades
regionais;
4) A ideia de que as sociedades podem ser observadas externamente, como
grupos de seres humanos ou territorios (LUHMANN, 2006, p. 11-12).
Luhmann propde, ao contrario, uma teoria da sociedade radicalmente anti-
humanista, radicalmente antirregionalista e radicalmente construtivista, o que n&o
significa que seja negada a existéncia de seres humanos ou que sejam ignoradas as
consideraveis diferencas de condicbes de vida em cada regido do planeta; ha
apenas uma rendncia a esses critérios para a definicdo do conceito de sociedade ou
de seus limites (LUHMANN, 2006, p. 20).
Nos subtopicos seguintes, veremos, em maiores detalhes, algumas das

principais ideias e alguns dos principais conceitos da Teoria dos Sistemas.

21 DOS SISTEMAS ABERTOS AOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS
OPERATIVAMENTE FECHADOS E COGNITIVAMENTE ABERTOS

A Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos baseia-se em uma ideia-chave,
que buscaremos melhor compreender neste topico, qual seja, a de que os sistemas
sociais sdo, ao mesmo tempo, fechados e abertos: sdo operativamente fechados, ou
seja, suas operacdes apenas se produzem e se reproduzem dentro do proprio
sistema, e cognitivamente abertos, ou seja, pontualmente se abrem para seu
ambiente. Trata-se, sem duavida, de um paradoxo, mas de um paradoxo que é
essencial para a manutencéo e estabilidade dos sistemas sociais.

Operacao, aqui, é toda reproducao de um elemento de um sistema com base
nos elementos desse mesmo sistema (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 177).
Se estamos falando, por exemplo, do sistema do direito, podemos dizer que as
decisdes judiciais sdo operacdes do sistema juridico que se reproduzem com base
em elementos do proprio sistema, ou seja, utilizando no¢cbes como competéncia,
jurisdicdo, contraditorio, provas, etc.

Ha fechamento operacional porque apenas dentro do sistema juridico é
possivel uma decisao judicial, mas ha também abertura cognitiva, uma vez que o
direito ndo é capaz de operar completamente fechado em si mesmo, sem processar

as informac0des e demandas de seu ambiente.
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Exemplificando, podemos dizer que os elementos de prova que estdo no
ambiente entram no direito rigidamente filtrados por um sistema de provas que
determina, dentre outras coisas, quais delas serdo aceitas, em que momento
processual elas poderéo ser apresentadas, se a parte contraria podera se manifestar
ou ndo a respeito delas, etc. Em regra, uma prova ilicita, ou seja, uma prova que nao
passe pela rigidez desse filtro, serd desconsiderada pelo sistema, mas continuara
existindo em seu ambiente.

Comecemos, contudo, com a nocdo de sistemas abertos para sO depois
adentrar no funcionamento desses sistemas paradoxalmente abertos-fechados.

Segundo Luhmann, a tradicdo sociolégica passou bastante tempo
preocupada com a ideia de equilibrio, com a no¢do de que haveria uma certa
fragilidade nos sistemas, que seriam sensiveis a perturbacdes ou instabilidades.
Contudo, a construgdo da ideia de sistema em cima deste bindémio
estabilidade/perturbacdo vem atualmente sendo colocada em duvida, dando espaco
para uma nocao de que é no desequilibrio que os sistemas adquirem sua
estabilidade, de que ha grande potencial em um sistema que pode ser
permanentemente exposto a alteracdes e permanecer estavel (LUHMANN, 1996, p.
46).

Enquanto que no campo da fisica consolidou-se a no¢do de que 0 universo é
um sistema fechado, ou seja, que n&o aceita nenhum tipo de input® e que é regido
pela lei da entropia, tendendo a desordem e a destruicdo, no campo da biologia
desenvolveu-se a ideia de que 0s organismos séo sistemas abertos, que realizam
trocas energéticas com o seu ambiente, lutando contra esta entropia. Nessa
perspectiva, 0 mesmo poderia ser dito dos sistemas psiquicos, caso dos seres
humanos, e dos sistemas sociais, contudo a troca com o ambiente, nestas
hip6teses, ndo seria de energia, mas sim de informacao (LUHMANN, 1996, p. 47).

A partir da teoria da evolucdo de Darwin, pode-se afirmar que tais sistemas
abertos respondem a estimulos de seu ambiente modificando ou ndo suas
estruturas internas. Uma mutagao néo prevista ou uma comunicacgao surpreendente,
por exemplo, criam novas estruturas internas e, uma vez selecionadas pelo sistema,

sdo submetidas a uma prova de consisténcia, ocorrendo uma verificacdo de sua

> Input, palavra em inglés muito utilizada pela informatica e pela teoria dos sistemas, pode ser traduzida como
entrada. Quando se afirma que o universo é um sistema fechado, que ndo aceita nenhum tipo de input, o que
se esta dizendo é que nada que estd fora do universo entra no universo (se existe ou ndo algo fora do universo
é algo que ndo ousamos especular).
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solidez e capacidade de estabilizar o sistema. Assim se explica como, de uma
célula, tenha surgido toda a diversidade de vida atualmente existente e como, a
partir da fala, tenha se desenvolvido tamanha diversidade de cultura e linguagem
(LUHMANN, 1996, p. 47-48).

Talvez parecga estranha essa ideia de que sé@o os sistemas que selecionam as
mutacdes, jA& que estamos acostumados a pensar a teoria da evolugdo na
perspectiva de um ambiente selecionando os organismos mais adaptados. Aqui,
contudo, o foco muda para os sistemas, jA que é dentro deles, por pressdes
ambientais, que ocorrem as mutacbes e as inovacdes. O sistema apenas
selecionard essas modificacbes estruturais se elas ndo forem um fator de
desestabilizacdo e de eventual autodestruicdo. Sistemas que ndo se modificam
internamente, adaptando-se a demandas do entorno, perecem. Entdo sdo o0s
sistemas que selecionam suas préprias mudancas estruturais, capacidade esta que
determinara se eles serdo engolidos ou ndo pelo ambiente.

Se parassemos por aqui, em uma teoria de sistemas abertos, ela ndo seria
muito util para as ciéncias humanas, ja que ela ndo seria capaz de descrever como
ocorrem essas trocas entre sistema e ambiente ou como um sistema depende dos
outros sistemas que estdo em seu entorno. Como seria possivel, por exemplo,
explicar por que o sistema da economia depende do bom funcionamento do sistema
da politica? Talvez ndo seja demais lembrar, neste ponto, que a tradicdo sistémica
parte da premissa de que no ambiente de um sistema estdo todos os outros
sistemas.

Desenvolvimentos posteriores da matematica e, principalmente, da
cibernética buscaram solucionar as limitacdes do modelo de sistemas abertos. E o
caso do esquema input/output®, que na psicologia recebeu o nome de esquema de
estimulo/resposta. O que entra no sistema, vindo do ambiente, € um input, e tudo
que sai, respondendo a esse estimulo, é output. E o proprio sistema que decide que
tipo de output, ou seja, que tipo de servico ou prestacao transferirh ao ambiente.
Contudo, nada impede que um sistema responda da mesma forma a dois estimulos
diferentes ou que um mesmo estimulo produza diferentes respostas. Isso é
explicado pelo modelo de black box’, segundo o qual ndo é possivel conhecer,

devido a sua complexidade, o interior do sistema. As estruturas internas do sistema

6 Enquanto input significa entrada, output significa saida. Traduzindo, o esquema ¢é, portanto, entrada/saida.
7 Caixa preta na tradug3o para o portugués.
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s6é podem ser observadas indiretamente, a partir da anélise dos padrées de resposta
(outputs) do sistema aos estimulos (inputs) (LUHMANN, 1996, p. 48-50).

De fato, se pensamos, por exemplo, nas decisdes judiciais como outputs do
sistema juridico, vemos que ha algo de misterioso em todo o processo decisorio,
sendo quase impossivel definir que decisbes judiciais serdo produzidas a partir de
certos inputs. Essa imprevisibilidade da resposta do sistema juridico aos estimulos
seria um exemplo dessa ideia de black box.

Como ja dito, com a 22 Guerra Mundial desenvolveu-se também o conceito de
feedback. Foram criados avidbes automatizados, independentes da limitada
capacidade ocular de seus pilotos, e capazes de, durante um processo de
bombardeio, apresentar outputs relativamente estaveis a situacfes variaveis e a
ambientes instaveis. O protétipo dessa inovacdo € o termostato e, nho campo da
biologia, essa aplicacdo ajudou no controle da temperatura do sangue e do nivel de
acucar no sangue. Com isso, a teleologia, que é esta busca da concretizagdo do
objetivo através do estabelecimento de uma cadeia de causalidade, cede lugar a
cibernética, que etimologicamente significa conduzir um navio com seguranca e
destreza até o seu destino (LUHMANN, 1996, p. 51-52).

O capitdo do navio ndo lida com todas as variaveis, até porque isso seria
impossivel, mas estabelece seu destino e vai lidando com as variaveis que se
apresentam, sempre levando em consideracdo a estabilidade do navio e a
seguranca de seus tripulantes.

Atentando para os problemas ecolégicos que podem surgir das interacdes
entre ambiente e o sistema desenvolveram-se também os conceitos de feedback
positivo e feedback negativo. Quando o feedback é negativo, o sistema responde
diminuindo sua distdncia com o ambiente; quando o feedback é positivo, o sistema
responde aumentando sua distancia com o ambiente, contudo h& aqui um grave
risco de desestabilizacdo e eventual destruicdo do sistema (LUHMANN, 1996, p.
53).

Se, por exemplo, o ambiente do sistema politico apresenta feedback negativo
em relacdo as medidas de um estado intervencionista (podemos imaginar, aqui,
protestos, greves, etc.), estas provavelmente serdo mantidas em numero e grau
aceitaveis. Nao havera grande distancia entre o0 ambiente e o sistema, as mudancas
no sistema serdo amortecidas pelo entorno e o sistema politico permanecera

estavel. Contudo, se o feedback é positivo, é bastante provavel que essas medidas
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comecem a aumentar em numero e grau. Se ndo for estabelecido um limite para
essa intervencdo, o sistema politico estara em risco e o ambiente também sofrera
com a desestabilizacdo do sistema. Basta imaginar um cenario em que ja ndo seria
possivel distinguir o sistema econémico do sistema politico, tamanho o grau de
interferéncia de um no outro.

Contudo, mesmo com os aportes da Cibernética, algumas perguntas
continuam néo sendo respondidas pela teoria dos sistemas abertos, o que faz com
gue ela, isoladamente, ndo tenha utilidade para a Sociologia. Ela n&o explica o que é
um sistema; como um sistema se diferencia de seu ambiente; ou como os sistemas
evoluem e se tornam cada vez mais complexos mantendo sua diferenca em relagéao
ao ambiente, ou seja, que operacdes 0 sistema realiza para se reproduzir e ainda
assim manter essa diferenca. Estas perguntas sdo respondidas pela teoria do
fechamento operacional. Nao se trata de pensar, contudo, em sistemas fechados,
mas sim em sistemas cujo fechamento operacional € condicdo de possibilidade para
a abertura ao ambiente (LUHMANN, 1996, p. 55).

Para responder essas perguntas e formular sua teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos operacionalmente fechados e cognitivamente abertos, Luhmann utiliza,
para enumerar apenas algumas de suas influéncias sistémicas, a Cibernética de
Segunda Ordem (ou cibernética dos sistemas que observam) de Heinz von Foerster;
a légica polivalente de Gotthard Glnther; o conceito de autopoiese de Humberto
Maturana; e o conceito de forma de George Spencer-Brown (LUHMANN, 1996, p.
59).

2.2 SISTEMA E AMBIENTE: FECHAMENTO OPERACIONAL, AUTOPOIESE E
ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

Uma das perguntas que mais interessam aos sistémicos é a de como o
sistema se diferencia de seu ambiente. Como se estabelece e mantém o limite, a
fronteira entre o sistema e seu entorno?

A pergunta é feita pelo proprio Maturana (1998, p. 103), que, ao conceber o
conceito de autopoiese, afirma que, enquanto observando uma célula podemos ver
claramente o espaco fisico que ela ocupa e suas fronteiras em relacdo ao ambiente,

0 mesmo nao ocorre quando se observa uma sociedade.
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Na Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos essa resposta é dada pela
formulagdo do matematico George Spencer-Brown e por seu conceito de forma de
dois lados.

Ao contrario de tantas outras teorias que definem o sistema como uma
unidade, aqui o sistema é a diferenca entre o sistema e o ambiente. A ideia de uma
teoria da diferenca ndo é revolucionaria e nem pertence ao campo do saber
esotérico, ja que Gregory Bateson, por exemplo, define a informagdo como “uma
diferenca que faz a diferenga”. A partir do momento em que recebemos uma
informacdo, ja ndo somos 0s mesmos, independentemente do que decidimos fazer a
partir dela. Entdo toda informacdo é uma diferenca que produz uma diferenca entre
o estado anterior e o atual (LUHMANN, 1996, p. 61-64).

A formulacdo de Spencer-Brown, que ajuda a compreender essa ideia de
sistema como diferenca, pode ser explicada com um exercicio de imaginacao.
Pensemos em uma folha de papel em branco na qual € desenhada uma linha
horizontal. Esse simbolo, por mais simples que seja, estabelece uma diferenca. Ja
nao € possivel, por exemplo, desenhar outra linha horizontal no mesmo local da
linha ja tracada. Essa diferenca criou uma diferenca. E todas as outras linhas
desenhadas a seguir deverdo levar em consideracao as linhas ja tracadas, ou seja,
as diferencas ja existentes. A forma, em Spencer-Brown, é essa marca que separa
dois lados, que ja ndo permite que a diferenca ndo seja levada em consideragédo. Na
teoria dos sistemas sociais, 0 sistema € essa forma de dois lados, essa diferenca
tracada através de uma operacdo: de um lado esta o sistema e do outro o ambiente
(LUHMANN, 1996, p. 64-67).

A ideia pode parecer simples, mas € extremamente complexa do ponto de
vista matematico. Note-se, por exemplo, que, ao tracar a linha, a diferenca marcada
s6 se manifesta com o tempo. E s6 quando se pensa em tra¢ar uma segunda linha
que a diferenca é levada em consideracdo. Além disso, Spencer-Brown usa apenas
uma unica operacao: tracar uma linha. E quem define essa operacdo € o préprio
operador no momento em que realiza a primeira distingao.

Quando estas nocdes séo transferidas para a teoria dos sistemas,
conseguimos afirmar que é o proprio sistema (operador) quem define a operagao
gue o distingue do ambiente. E, com o tempo, a cada nova operacgao distintiva, as
diferencas j4 estabelecidas serdo ser levadas em consideragdo. Dai porque se

afirma que os sistemas sao autorreferentes (referem-se sempre a suas proprias
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operacOes) e dotados de recursividade (suas operacdes repetem-se no tempo,
sempre levando em consideracdo as operagdes anteriores) e que apenas um tipo de
operacdo produz e reproduz o sistema (a operacdo que o distinguiu do sistema). A
diferenca entre o sistema e o0 entorno perpetua-se pelo fato de que uma operacao
seleciona outras operacdes de mesmo tipo, concatenando-as no tempo, deixando de
fora outros tipos de operac¢des (LUHMANN, 1996, p. 67).

Se estamos analisando o sistema juridico, podemos afirmar, por exemplo, que
o Direito se diferencia do seu ambiente ao estabelecer a diferenca entre Direito e
Nao-Direito. A partir dai, esta definida a fronteira do Direito: tudo que é Direito esta
dentro do sistema e tudo que € N&o-Direito estd no ambiente. O sistema juridico
repetird essa operacéo diversas vezes ao longo do tempo, marcando sua fronteira. E
€ por isso que o sistema juridico permite que o adultério ja tenha sido considerado
crime (Direito) e hoje ndo seja mais (N&o-Direito). Para que o Direito, através de uma
operacdo, descriminalizasse o adultério, teve que levar em consideracdo uma
diferenca anterior que jA estava marcada (o adultério era considerado Direito).
Assim, é o proéprio Direito que, através de suas operacdes recursivas, define suas
fronteiras, tracando continuamente diferencas entre 0 que esta dentro e fora do
sistema. Pouco importa para o Direito, por exemplo, se o adultério é imoral (sistema
da moral) ou pecado (sistema da religido), ja que ele continuara sendo Nao-Direito.

Essa forma de dois lados ndo da espaco para uma terceira op¢ao excluida,
havendo, portanto, sempre um ponto cego na observacéo do sistema. Para o préprio
sistema, ha uma dualidade: ou algo pertence ao sistema (autorreferéncia) ou algo
pertence ao ambiente (heterorreferéncia) (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p.
46-49).

Para o Direito, ndo existe algo que seja meio-Direito ou que ora pertenca ao
Direito, ora ndo. Para a Familia, ndo existe alguém que faca parte da familia apenas
pela metade ou s6 em algumas situacdes. A unidade do sistema é estabelecida a
partir da diferenca.

De fato, quando paramos para pensar, vemos que boa parte do raciocinio
humano, e devemos lembrar que os seres humanos também sao sistemas e
funcionam como sistemas, ocorre naturalmente de maneira dual. SO conseguimos
definir a luz a partir da escuridédo, a vida a partir da morte, o homem a partir da
mulher, o eu a partir do outro. Concebemos intelectualmente a existéncia de um

objeto chamado luz e de outro objeto chamado escuriddo, mas um so existe a partir
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do outro. Se a escuriddo ndo existisse, ninguém falaria em luz, jA que o conceito
esta na diferenca. E o que o famoso simbolo chinés do yin-yang tenta nos ensinar.

Outro conceito de Spencer-Brown que Luhmann utiliza é o de reentry, que
também pode ser chamado de reentrada da forma na forma. Através desse
mecanismo, a diferenga que o sistema estabeleceu entre si mesmo e o ambiente, ou
seja, a forma de dois lados, é levada para dentro do sistema, que, como vimos, pode
ser definido como a propria forma de dois lados, estabelecendo-se uma nova
distincao sistema/ambiente. Com isso, formam-se, dentro dos sistemas, subsistemas
com seus préprios ambientes. Criam-se sistemas de sistemas. O sistema sociedade,
por exemplo, ao levar para dentro do proprio sistema a diferenca sistema/ambiente,
permite que surja o subsistema do Direito (e seu ambiente), o subsistema da
Economia (e seu ambiente), o subsistema da Arte (e seu ambiente), etc. O reentry
permite, portanto, que 0s sistemas se especializem, criando unidades sistémicas
especializadas e especificas. E 0 que se chama de teoria da diferenciagdo dos
sistemas (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 49).

No campo do Direito, vemos o fenbmeno da reentrada quando o sistema
juridico cria diversos outros sistemas dentro de si mesmo: o Direito Penal, o Direito
Constitucional, o Direito Ambiental, etc., cada um deles com suas proprias regras.

Para Luhmann, a operacgdo basica da sociedade é a comunicacdo. Em outras
palavras, a sociedade distingue-se de seu ambiente através da comunicac¢ao e todas
as operacbes que ocorrem dentro do sistema da sociedade dependem de
comunicacdo (LUHMANN, 1996, p. 68).

A consequéncia disto é que o sistema se fecha para o seu ambiente através
de suas operac6es internas. E o fechamento operacional. Em outras palavras, tudo
que ndo for comunicacéo estard necessariamente no ambiente da sociedade. E o
caso de um pensamento, de uma reacdo quimica, da poluicdo de um rio ou da
temperatura de uma cidade.

O cenario, aqui, é, de um lado, de um sistema operacionalmente fechado, que
depende de sua prépria organizacdo e de suas proprias estruturas, e, de outro lado,
de um ambiente desordenado ou ordenado de maneira fragmentaria, em pedacos
pequenos que ndo formam uma unidade (LUHMANN, 1996, p. 84).

E por isso que se costuma dizer que o ambiente é mais complexo do que o
sistema. Se pensamos, por exemplo, no ser humano como um sistema, vemos que

no ambiente ha um namero enorme de bactérias, fungos, virus, elementos quimicos,
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fatores ambientais, animais, etc. O fato de o corpo humano ter se fechado em suas
proprias operagfes, abrindo-se de maneira pontual para o entorno, através, por
exemplo, da alimentacdo ou da respiracdo, € o que permite a nossa sobrevivéncia
enquanto espécie. Basta uma abertura ndo prevista do sistema para o ambiente
para que todo o sistema fique em risco, como é o caso de um ferimento que deixa o
corpo vulneravel a infecgdes.

Isso ndo significa, contudo, que o sistema esteja completamente isolado de
seu ambiente. E importante levar em consideracéo, para compreender o conceito de
comunicacdo ecologica (comunicacdo entre sistema e ambiente), que o0s
acoplamentos estruturais permitem certa coordenacao ou integragéo entre sistema e
ambiente (LUHMANN, 1996, p. 84).

Luhmann diferencia os conceitos de auto-organizacdo, que € a capacidade e
necessidade de o sistema construir suas proprias estruturas, ja que nao existe a
possibilidade de importacdo de estruturas do ambiente para dentro do sistema; e
autopoiese, que €é capacidade de o sistema criar e recriar a Si mesmo,
autorreproduzindo-se através de um direcionamento que é dado pelas operacdes
anteriores desse mesmo sistema (LUHMANN, 1996, p. 85).

Para facilitar a compreensao da teoria da autopoiese de Maturana e Varela,
na qual Luhmann se inspira para formular sua propria teoria, Maria José Esteves de
Vasconcellos (2002, p. 136) propde que o leitor relembre os experimentos 6ticos em
gue se observa uma imagem por um periodo de tempo e, em seguida, fixa-se o
olhar em uma superficie branca, o que produz um efeito de luz similar ao da imagem
observada. Ainda que o observador saiba que a superficie continua perfeitamente
branca, ndo pode deixar de ver algo em seu campo de visao.

O que se pretende enfatizar, com isso, é que as estruturas biolégicas (no
exemplo dado, os receptores de luz do organismo), ndo simplesmente apreendem o
ambiente “‘como ele €”. O que existe € uma complexa interacdo entre sistema e
ambiente. O que entendemos por cores ocorre por conta da mediacdo da linguagem,
mas nao temos como saber se outra pessoa enxerga o azul da mesma forma que
nos enxergamos.

Com base nessas ideias, Maturana e Varela desenvolveram o conceito de
determinismo estrutural, ou seja, o sistema sempre se relaciona com o ambiente

com base na sua estrutura naquele momento. Em outras palavras, 0 sistema sempre
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estara em acoplamento estrutural com seu ambiente e, nessas interagdes, tanto
sistema quanto ambiente mudam (VASCONCELLOS, 2002, p. 136).

Se uma pessoa esta acostumada a andar apenas em superficies planas e
passa a andar em zonas montanhosas, seu corpo, aos poucos, se adaptara ao novo
ambiente. Talvez desenvolva musculos que nao tinha antes, talvez sua capacidade
cardiorrespiratéria se altere. Da mesma forma que nossos receptores de luz, nossos
muasculos sdo acoplamentos estruturais, ou seja, sao estruturas que permitem
interacOes entre o sistema e 0 ambiente. Quando o ambiente exige do musculo mais
forga ou mais resisténcia, o organismo reage e se adapta.

No campo do Direito, podemos pensar no que ocorreu a partir das demandas
consumeristas de massa. Novas estruturas, a exemplo, dos Juizados Especiais
surgiram para dar conta da nova realidade. Quando pensamos nas familias, vemos
hoje novas conformacdes familiares que surgiram a partir de transformacgdes sociais,
a exemplo das familias monoparentais, das familias homoafetivas, etc.

Organizacdo, em Maturana, € a configuracdo das relacdes entre 0s
componentes do sistema, que, ao ser distinguida pelo observador, define a
identidade do sistema. Sabemos que um relogio € um reldgio, e ndo uma bussola, a
partir da observagdo de seus componentes e das relacdes existentes entre eles.
Uma mudanca na organizacdo de um sistema o desconfigura. Um relégio sem
ponteiros deixa de ser um relégio (VASCONCELLOS, 2002, p. 137-138).

Ja a estrutura, para Maturana, € a configuracdo das relacdes concretas que
caracterizam aquele sistema como um caso particular dentro de uma organiza¢ao ou
identidade. A estrutura de uma mulher é alterada por uma cirurgia que remove seus
ovarios, mas ela néo deixa de ser mulher por isso. Uma mudanca na estrutura do
organismo nao o desconfigura. A estrutura dos organismos, em seu acoplamento
estrutural com o ambiente, sofre diversas alteracbes (VASCONCELLOS, 2002, p.
137-138).

Com o conceito de fechamento estrutural do sistema, Maturana elucida ser
impossivel, de fora, prever como um organismo vivo se comportara e muito menos
instrui-lo a fazer algo. E isso porque eles sdo sistemas autopoiéticos, ou seja,
sistemas que néo seguem instrucbes do ambiente e que s&o responsaveis por sua
prOpria organizagdo (auto-organizacdo). Através do acoplamento estrutural, o

sistema reage ao ambiente, adaptando suas estruturas internas, mas caso essas
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alteracdes ndo sejam suficientes, o sistema sera extinto (VASCONCELLOS, 2002, p.
139).

No exemplo das demandas consumeristas de massa, ndo é dificil prever o
qgue ocorreria com o sistema juridico caso ele se mostrasse incapaz de responder
adequadamente as necessidades ambientais. A Historia mostra o que acontece com
sistemas penais ineficazes, que se mostram lenientes com quem faz justica com as
proprias maos. Nesses casos, 0 sistema juridico continua existindo, mas serve
apenas como fachada, ja que deixa de cumprir sua funcao social.

Luhmann (1996, p. 89) enfatiza que, em um processo circular, as estruturas
sdo formadas a partir das operagbes do sistema e que o rumo destas mesmas
operacdes € determinado pelas estruturas. Parece paradoxal, mas €, por exemplo, o
gue acontece no campo da linguagem. A linguagem € condicdo para que possamos
falar, mas, ao mesmo tempo, a linguagem nédo é possivel sem as operacdes de fala.
Entédo a linguagem surge a partir da fala, mas a fala é determinada pela linguagem.

Os sistemas autopoiéticos de Maturana, além de produzirem suas estruturas
a partir de suas proprias redes de operac¢des, criam a si mesmo como sistemas. Eles
sdo autdbnomos e definem o que é relevante ou ndo para o sistema, ou seja, sua
reacdo (ou ndo reacao) a um estimulo ambiental depende apenas de operacdes
internas (LUHMANN, 1996, p. 90).

Ja vimos que é o préprio sistema que se diferencia de seu ambiente e que
isto ndo significa, contudo, que o sistema esteja isolado deste entorno. Mas resta
ainda uma pergunta de fundamental importancia: como o sistema se relaciona com o
seu ambiente? Esta relacao ocorre através de que instrumentos?

Aqui entra em cena um outro conceito de Maturana: o de acoplamento
estrutural.

Como os sistemas autopoiéticos sdo autbnomos e estruturalmente fechados,
seus estados internos néo séo determinados pelo ambiente, salvo se a influéncia do
entorno for destrutiva. Em outras palavras, o sistema cria suas proprias estruturas,
nao sendo capaz de importa-las do ambiente, o que, contudo, ndo impede que o
entorno destrua o sistema. As relagdes entre ambiente e sistema ocorrem atraves de
estruturas do sistema que estdo acopladas ao entorno. Isso significa que o sistema
seleciona partes do ambiente para acoplar-se, deixando muitas outras partes de
fora. O que o sistema ndo seleciona ndo tem como exercer influéncia sobre ele,

salvo se para destrui-lo. Assim, no fim das contas é o proprio sistema que escolhe o
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que, no ambiente, é passivel de irritd-lo, estimula-lo, perturba-lo. O sistema, ao
selecionar que informacfes do entorno produzem irritacdes internamente, reduz a
complexidade do ambiente, ja que o sistema lidard ndo com todo o ambiente, mas
apenas com as partes escolhidas, mas aumenta a complexidade do proprio sistema,
que tera estruturas cada mais sofisticadas para lidar com o entorno (LUHMANN,
1996, p. 98-100).

Nossos olhos e nossos ouvidos sdo exemplos de acoplamentos estruturais.
NOs, como seres humanos, ndo somos capazes de captar todas as cores e sons que
existem no mundo. Os olhos e os ouvidos sdo estruturas que selecionam algumas
frequéncias de luz e som. A complexidade do ambiente é reduzida, de forma que
lidamos apenas com o espectro de cores visivel e com o espectro sonoro audivel.
Para tanto, o olho e o ouvido humano tornaram-se extremamente complexos. Se no
inicio da evolugcdo o olho era apenas uma estrutura capaz de diferenciar a luz da
escuriddo, hoje esse olho é capaz de diferenciar tons de cores nessa luz.

Mas talvez o exemplo mais importante de acoplamento estrutural seja a
linguagem. Tanto a consciéncia (sistema psiquico) quanto a comunicacédo (sistema
social) utilizam a linguagem para interpretar o ambiente. Isso significa que ha
diversas possibilidades de percepcao e que a linguagem seleciona apenas algumas
delas. A selecdo é tamanha que basta uma pequena alteracdo na pronuncia das
palavras para que elas se tornem incompreensiveis. Por mais sofisticada que seja a
linguagem, ela nunca dara conta da complexidade do ambiente, jA que é, em
esséncia, apenas um recorte do entorno (LUHMANN, 1996, p. 101-102).

Neste ponto, € conveniente esclarecer que o ser humano ndo é uma unidade
autopoiética, mas sim uma multiplicidade de sistemas: sistema psiquico
(consciéncia), sistema organico, sistema neurofisiolégico, etc. Todos estes sistemas
estdo fora do sistema sociedade, ou seja, no ambiente da sociedade. Contudo, 0
sistema psiquico, por utilizar a linguagem, é capaz de estimular, irritar a
comunicacao social, que também se vale da linguagem. Assim, € possivel dizer que
0s sistemas de comunicacdo se acoplam aos sistemas de consciéncia (e vice-versa)
atraves da linguagem (LUHMANN, 1996, p. 101-102).

No processo comunicacional, pode-se diferenciar o ato de comunicar, a
informacéo e o ato de compreensdo. Enquanto a informacdo é uma autorreferéncia,
ja que é o proéprio tema a ser tratado, o ato de comunicar € uma heterorreferéncia,

uma vez que diz respeito a quem estd comunicando. Alguém pode afirmar, por
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exemplo, que n&o queria dizer isso, mas sim aquilo, o que n&o envolve a informagéao
em si, mas sim o ato de comunicar, que ndo é interno, mas sim externo ao sistema
(LUHMANN, 1996, p. 68).

Tanto os sistemas psiquicos quanto os sistemas sociais funcionam através de
um acoplamento entre autorreferéncia e heterorreferéncia e ambos possuem
estruturas de sentido (LUHMANN, 1996, p.71-73). Essa ideia torna-se clara quando
nos damos conta de que 0s seres humanos enxergam e sdo capazes de refletir
sobre o ato de enxergar, pensam e sdo capazes de refletir sobre o pensamento.
Nossa consciéncia possibilita que nossos sistemas psiquicos sejam capazes ndo so
de apreender o mundo (autorreferéncia), mas também de refletir sobre o ato de
apreender (heterorreferéncia).

Em Luhmann, os sistemas psiquicos sdo observadores externos da
sociedade, ou seja, nés compreendemos que fazemos parte de uma vida social,
mas nao conseguimos nos comunicar individualmente dentro desse sistema social,
justamente porque estamos no entorno. E a propria sociedade que se ocupa de sua
comunicacao e autodescricdo (LUHMANN, 1996, p.74). Assim, uma pessoa, apesar
de ser capaz de observar externamente a sociedade, ndo conseguira alterar o fato
de que desde o século XIX a sociedade ocidental descreve-se como capitalista e

mais recente passou a definir-se como pés-moderna®.

2.3 CONSTRUTIVISMO RADICAL: O SUJEITO DANDO LUGAR AO
OBSERVADOR

Até mais da metade do século XX, a ciéncia concebia a ideia de um
observador externo — um sujeito (individual ou coletivo) ou uma rede de investigacéo
— dotado de capacidade cognitiva. A partir desta nocdo desenvolveu-se a teoria
analitica, segundo a qual € o observador que decide o que sera chamado de sistema
e 0 que serd chamado de ambiente e quais os limites entre um e outro, ou seja, 0s
conceitos de sistema e ambiente sdo constru¢des do teorico; e a teoria concreta,
que parte do pressuposto de que o sistema ja existe na realidade, cabendo ao
observador apenas descrevé-lo. Ambas as teorias enfrentam as dificuldades

advindas desse observador externo pressuposto: os analiticos sdo obrigados a

® O tema da comunicacao na teoria dos sistemas €é objeto do subtépico 2.4, para o qual remetemos o
leitor interessado em aprofundar-se nas ideias aqui esbocadas.
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aceitar que ndo tem total liberdade para delimitar seu objeto, sendo necessaria a
observacéo da realidade para a definicdo do campo tedrico; j4 0s concretistas nunca
conseguem delimitar satisfatoriamente o que designam como sistema (LUHMANN,
1996, p. 55).

A Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos desenvolveu-se no contexto do
construtivismo radical, corrente de pensamento que teve inicio nos anos 1950, com
alguns dos pensadores aos quais ja fizemos referéncia, a exemplo de Heinz von
Foerster, dos bidlogos Humberto Maturana e Francisco Varela, do légico Gotthard
Gunther, do psicélogo Paul Watzlawick e do filosofo Ernst von Glasersfeld, tendo
sido relevantes ainda as descobertas de George Spencer-Brown (GONCALVES;
VILLAS BOAS, 2013, p. 35-36).

Ja vimos que, segundo o Principio da Incerteza de Heisenberg, o elétron
muda seu curso quando iluminado e observado. Também ja comentamos que a
forma como percebemos as imagens e as cores ndo depende apenas de uma
realidade externa a nos, como diversos experimentos Oticos sdo capazes de
demonstrar. O mesmo raciocinio aplica-se a tudo o mais que percebemos do
mundo. H4, entre observador e observado, uma relacdo extremamente complexa,
sendo impossivel a apreensao desta complexidade através de um simples esquema
sujeito/objeto.

O ponto de partida do construtivismo radical € justamente o questionamento
dessa classica distincdo sujeito/objeto. A realidade é uma construcdo do observador,
de sua experiéncia, e todo conhecimento sobre o0 mundo € também um
conhecimento sobre si mesmo. Quando um bidlogo, por exemplo, observa sistemas
Vivos, ele observa a si mesmo, ja que também € um deles. Sujeito e objeto fundem-
se, jA que o observador € parte do mundo que observa, inexistindo observador
exclusivamente externo. Com isso, a distincdo sujeito/objeto torna-se indtil
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 36-38).

Luhmann (1996, p. 55-57) destaca que o observador j4 estd de antemao
condicionado pelos sistemas fisicos, quimicos, organicos, psiquicos e sociais que
observa. E isto porque o observador faz parte do mundo que ele esta observando.
N&o ha uma diferenca constitutiva entre sujeito e objeto porque ambos participam de
uma base operativa ja dada, até porque tanto sujeito quanto objeto sdo sistemas. A

ciéncia, para observar, precisa ela mesma estar constituida como sistema. Toda
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observacéo é, portanto, autoldgica: o que é valido para o objeto também é valido
para o observador.

Nenhuma informacéo é exterior, ou seja, importada do ambiente para dentro
do sistema. As informacdes sdo processadas internamente e decorrem de
experiéncias de percepcdo e compreensdo. O sistema constréi uma memoria
interna, fruto de suas operacdes, e essa memoria produz novas percepgoes,
experiéncias e operacoes. Essa autoproducao € justamente a autopoiese do sistema
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 39).

N&o é incomum, por exemplo, que dois irmdos criados juntos relatem
experiéncias muito diferentes de sua infancia. Um dos irm&os pode falar da méae
como uma pessoa afetuosa e gentil enquanto o outro afirma que a figura materna
era fria e distante. Cada um desses sistemas psiquicos perceberd o ambiente de
uma forma, e essas experiéncias formar&o uma memoéria que influenciaréa todas as
outras operacgdes do sistema. Talvez o irm&o que narra ter tido uma mée fria mime
seus proprios filhos em demasia como mecanismo de compensacao, talvez opte por
nao ter filhos, talvez escolha uma esposa muito diferente de sua prépria méae (ou
uma muito parecida). As variaveis sdo tantas que € praticamente impossivel prever
como um sistema de tal grau de complexidade se comportara. O ponto que se
pretende destacar aqui € que ndo existe uma méae-objeto que pode ser conhecido
por esses dois sujeitos. A mae so existe como uma operacao do proprio sistema, e a
forma como ela é percebida é uma fusdo entre observador e observado. A imagem
da mé&e que um dos irmaos tem nao pode ser transferida para a consciéncia do outro
irm&o. Dai porque se afirma que ndo existe a possibilidade de importacdo de uma
informac&o do ambiente para o sistema.

A critica feita pelos sistémicos a essa distincao sujeito/objeto € extremamente
radical e atinge a fundag¢do do racionalismo moderno, com seu conceito de sujeito
racional. Como ja vimos, pensar sistematicamente é romper com o paradigma
vigente e aceitar uma forma completamente diferente de ver o mundo e de fazer
ciéncia.

A tradicdo humanista concebe a ideia de sujeitos dotados de razdo que
observam um mesmo mundo. Existiia uma realidade ontologica, um plano
fenoménico a priori, ou seja, um mundo externo a esse observador transcendental. A
ideia é inconcebivel no paradigma sistémico, jA que cada sistema produz suas

proprias operacdes, que Sao 0s pressupostos de sua cognicdo. Assim, cada sistema
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possui sua propria razao e seu proprio mundo. Em outras palavras, para conhecer a
realidade precisamos observar o observador, ou seja, precisamos, na terminologia
de Foerster, ser observadores de segunda ordem (GONCALVES:; VILLAS BOAS,
2013, p. 40-41).

Luhmann (1996, p. 126-127) afirma que a observacao de segunda implica em
uma reducdo de complexidade, j& que, ao invés de lidar com toda a complexidade
do mundo, lida-se apenas com o0s esquemas do observador, mas implica também
em um aumento de complexidade, ja que a observacdo de segunda ordem é uma
observacdo sobre uma observacdo de primeira ordem. Através de observacdo de
segunda ordem, contudo, o observador consegue observar aquilo que esta no ponto
cego da observacdo de primeira ordem. Todas essas observacdes envolvem
contingéncias, ja que ha outras possibilidades de observac¢do que ndo aquelas.

Dai porque as novas disposi¢cfes da teoria dos sistemas deixaram de lado a
distincdo sujeito/objeto e passaram a utilizar a distincdo operacdo e observacgao:
operacdo que o sistema de fato realiza e observacdo, que pode ser realizada pelo
préprio sistema ou por outro sistema (LUHMANN, 1996, p. 87). Com isso, abandona-
se a ideia de um observador universal e adota-se a concepcao de multiplos focos de
observacéo, cada um representando uma experiéncia interna propria do sistema
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 41).

Maria Esteves Vasconcellos (2002, p. 139-141) destaca que a ciéncia
moderna defendeu a objetividade, buscando afastar-se de todas as experiéncias
subjetivas, e que o0 novo caminho proposto pelos sistémicos é, como chama
Maturana, o de uma objetividade entre parénteses. Nessa “objetividade”, a distingao
gue o observador faz constitui uma “realidade”, ou seja, o objeto passa a existir a
partir do momento em a distincdo € tracada pelo observador. N&o ha, contudo, algo
real, algo que exista independentemente do observador, jA& que todas as nossas
experiéncias somente podem ser validadas através de outras experiéncias. Se eu
vejo um copo em cima de uma mesa, hdo tenho como saber se se trata de uma
alucinacédo, j& que eu s6 posso confirmar a existéncia do copo através de outra
experiéncia (a do toque, por exemplo).

N&o se trata, contudo, de uma proposta solipsista, da ideia de um observador
fechado em si mesmo. O que se busca s&o espacos intersubjetivos, espacos
consensuais de validacdo de experiéncias subjetivas, comunidades de

acoplamentos estruturais entre observadores. Se na objetividade sem parénteses



42

busca-se a teoria verdadeira em caso de teorias alternativas sobre um mesmo
fenbmeno, na objetividade com parénteses busca-se um diadlogo, ja que cada uma
dessas teorias oferece respostas a diferentes perguntas dos observadores. Assim,
ao invés de uma verdade, multiplas versdes, multiplas narrativas, multiplas verdades
e consenso (VASCONCELLOS, 2002, p. 139-141).

Segundo Luhmann (1996, p. 125-126), os conceitos de sujeito e sociedade
surgiram com a modernidade, na época em que a burguesia, tentando lidar com o
colapso do mundo aristocratico, e ainda sem uma teoria da sociedade, comecou a
empregar as diferenciagcdes senhor/escravo, nobre/servo, tradigdo/modernidade, etc.
Esse conceito de sujeito, contudo, nunca deu conta da intersubjetividade, das
interacOes entre muitos sujeitos e da relacdo entre sujeito e sociedade, razdo pela
gual hoje temos tantos problemas ecolégicos e envolvendo tecnologias de risco.

Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Bbas Filho (2013, p. 40-43)
defendem que ha um autoritarismo nessas representacdes racionais ou teolégicas
da sociedade fixadas como centros de certeza e de seguranca. Seja atraves de ideia
de Deus, seja através da ideia de Razéo, a tradicao filosofica europeia produziu uma
semantica com pretensdes normativas e universais, seméantica esta que estava
sempre em descompasso com uma estrutura social em constante transformacéao,
semantica de Unico olhar que, por oprimir outras possibilidades, é violenta.

O construtivismo radical desenvolveu-se, contudo, com uma limitacao, ja que
analisa apenas o0 observador que € uma consciéncia, ou seja, um sistema psiquico,
uma mente humana que cria uma realidade. Justamente por iSSO 0S principais
estudos ocorreram em areas como a neurologia, a psicologia e a biologia. Luhmann,
como socibélogo que €, vai além, uma vez que seu interesse € nas operacdes que
pressupdem um grande nimero de sistemas de consciéncia. E o que ele vai chamar
de comunicacdo social, a unidade operativa basica dos sistemas sociais
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 43).

Como destaca Luhmann (1996, p. 116-123), o observador ndo pode ser
concebido exclusivamente como uma consciéncia, um cérebro, um sistema
psicolégico ou um sujeito transcendental, ja que sistemas de comunicacédo também
possuem a capacidade de observar a si mesmos (auto-observacdo) e a outros
sistemas (hétero-observacdo). A sociologia, por exemplo, observa a politica ou a

economia como observadora externa, mas analisa a sociedade como observadora
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interna. O que interessa aqui, portanto, € se 0 observador estd dentro ou fora do
sistema, ou seja, de um lado ou de outro da distingdo tragada.
A comunicacdo sera o tema do proximo subtépico e encerrara essa breve

incursao no pensamento sistémico.
2.4 A COMUNICACAO COMO DUPLA CONTINGENCIA

A comunicacdo é formada por trés elementos — mensagem, informacédo e
compreensdo’ — e desenvolve-se a partir de dois polos, que, por motivos didaticos,
costumam ser chamados de Alter e Ego (GONCALVES:; VILLAS BOAS, 2013, p. 58-
59).

Ja vimos que os sistemas autopoiéticos sdo operativamente fechados e que
nao ha importacdo de informacgdes ou estruturas de fora, ou seja, do ambiente, para
dentro do sistema. O sistema, internamente, através de suas préprias operacoes,
constrdi as estruturas que ele utilizara.

E por isso que n&o é possivel, no processo de comunica¢io, que um sistema
passe uma informacao para outro sistema. Um ser humano ndo tem como transferir
dados de sua prépria mente para a mente de outra pessoa, jA que 0s sistemas
psiquicos sdo operativamente fechados. Eu ndo tenho como fazer outra pessoa
sentir 0 gosto do atum que eu sinto e que € tdo desagradavel para mim. A outra
pessoa também ndo tem como me fazer sentir o quanto o gosto do atum é
prazeroso para ela. Tudo o que se pode fazer é tentar explicar a sensacdo através
de analogias e comparacdes, mas dificilmente ha éxito nesse processo, tanto que
nao € incomum ouvir pessoas exclamando “Eu ndo consigo entender como uma
pessoa pode ndo gostar de chocolate! E a coisa mas gostosa do mundo!”.

Para os sistémicos, a comunicacdo é um evento duplamente contingente e,
por isso, altamente improvavel. Toda comunicacao envolve, inicialmente, a selec¢éo,
pelo emissor da mensagem, de um determinado sentido para a informacao que ele
almeja compartilhar. Considerando o fechamento operacional, esse sentido varia em

funcdo do contexto e da memoria de cada sistema. O emissor (Alter) emite uma

° Artur Stamford da Silva (2016, p. 48) chama a atencéo para o fato de que as palavras utilizadas por
Luhmann, em alemé&o, séo information (informacéo), mitteilung e verstehen (compreensao). Mitteilung
foi traduzido para o espanhol como “ato de comunicar” ou “ato de informar”, mas ele mesmo prefere
traduzir a palavra para partilhar. Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Bbéas Filho (2013, p. 58)
preferem falar em informacdo, mensagem e compreensao. Utilizaremos aqui, para expressar a ideia
de mitteilung, ora “emitir uma mensagem” ora “partilhar”.
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mensagem para o receptor (Ego) que contém uma informacdo (uma determinada
selecdo de sentido), podendo Ego compreender ou ndo que uma mensagem foi
emitida, sendo possivel que Ego simplesmente ignore Alter ou ndo perceba que
houve uma tentativa de comunicagdo. Caso ele compreenda que uma mensagem foi
emitida, pode ou ndo aceitar aquela informacao, ou seja, aquela selecéo de sentido
e, ainda assim, pode ser que o resultado pretendido por Alter ndo seja alcancado, ja
que Ego pode néo atribuir aquela mensagem o mesmo sentido ou ndo utiliza-la
como orientacdo ou premissa para suas comunicacdes futuras (GONCALVES;
VILLAS BOAS, 2013, p. 58-59).

Ha, portanto, um consideravel grau de incerteza na comunicacao, ja que nem
Alter tem como ter certeza de que foi bem compreendido e nem Ego tem como ter
certeza de que compreendeu bem. Justamente por isso é mais provavel que a
comunicacdo seja exitosa entre presentes, jA& que 0s sistemas autopoiéticos
envolvidos no processo podem, em um processo circular, ainda que mantendo suas
autonomias, checar se foram bem compreendidos ou se compreenderam bem
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 59-60).

Se pensamos em uma familia, ndo é dificil imaginar as dificuldades
envolvidas nos processos de comunicagcdo. Um pai pode desejar expressar seu
amor pelo filho dizendo o quanto ele esta bonito naquela manha. Ja o filho, tendo
acordado com uma enorme espinha no queixo, pode compreender aquela
mensagem como uma provocacao ou uma piada jocosa e reagir agressivamente. Se
pensamos no sistema juridico, basta imaginar o interrogatério de um réu por um juiz
criminal e todas as dificuldades envolvidas nesse processo. O acusado, pouco
escolarizado, pode nem mesmo compreender as perguntas do magistrado, que, por
sua vez, interpretara as atitudes do réu como pouco cooperativas.

Artur Stamford da Silva (2016, p. 43-50) afirma que uma conversa é uma
comunicacdo hipercomplexa, ja que, quando se seleciona um tema para conversar,
deixa-se de fora um multitude de outros temas de conversa possiveis. Opera-se,
portanto, uma redugao de complexidade, uma limitacdo do tema, ainda que durante
a conversa possam ocorrer novas selecdes e possam ser incluidas novas
informacgdes. Entretanto, a recursividade dos sistemas torna a comunicagdo um
pouco menos improvavel, ja que eles se valem de suas memorias, ou seja, do
repertorio social construido (conceitos consolidados, diferenciacbes amplamente

estabelecidas, referéncias limitadoras, etc.). A comunicacdo envolve, portanto,
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autorreferéncia (o sistema utiliza, como referéncia, suas selecdes, operacdes e
informagdes anteriores) e heterorreferéncia (o sistema lida com as novas
informacBes oriundas do ambiente, desse outro sistema). Ha4 observacdo de
segunda ordem, ja que se observa a informacado partilhada e como essa informacéo
foi partilhada ou compreendida.

Mas se a comunicacdo € tdo improvavel e tdo complexa, entdo como é
possivel que ela ndo s6 ocorra como também seja a operagao basica da sociedade?
Como é possivel reduzir o grau de incerteza, contingéncia e complexidade do
processo comunicacional?

Para responder essa pergunta é preciso, inicialmente, enfatizar que nem
sempre as sociedades possuiram o grau de complexidade das modernas. Pode-se
dizer que, num primeiro estagio, as sociedades eram segmentéarias, ou seja, sua
comunicacdo se organizava de acordo com critérios naturais (género, idade, etc.).
Num segundo momento, as sociedades diferenciaram-se segundo critérios
geograficos ou territoriais (cidadao/estrangeiro, campo/cidade, etc.). No terceiro
estagio evolutivo, a diferenciacdo baseou-se em estratificacdo social (nobre/servo,
superior/inferior). E, por fim, temos as sociedades modernas, cujos sistemas
atendem a critério funcionais, ou seja, subsistemas sociais (Direito, Economia,
Politica, Arte, etc.) especializam-se na solucdo de problemas especificos
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 60-61).

Talvez ndo seja demais ressaltar que nao ha, aqui, juizo de valor acerca de
qual estagio de evolucdo da sociedade é melhor ou pior. E inegavel que as
sociedades modernas sdo mais complexas e mais funcionalmente diferenciadas,
mas isso nao significa que as sociedades pré-modernas sejam primitivas ou
inferiores. Se pensamos ecologicamente, por exemplo, vemos que as sociedades
modernas sdo as que mais provocam degradacdo ambiental e sdo as que
apresentam os maiores indices de doencas sociais, que resultam de um estilo de
vida baseado no consumo e no excesso, a exemplo da obesidade, da diabetes, do
cancer, da ansiedade, da depresséo, etc.

Com a evolugéo da sociedade, meios de comunicagéo foram se constituindo,
ou seja, vias de sentido pré-estabelecidas que utilizamos para pensar, partilhar e
compreender. Sado eles a linguagem; os meios de difusdo (imprensa, radio,

televiséo, internet, etc.), especializados na comunicacao entre ausentes; e 0S meios
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de comunicacdo simbolicamente generalizados'®, sendo estes dltimos responsaveis
por tornar possivel uma comunicagido que, de outra forma, néo seria viavel. E muito
improvavel, por exemplo, que duas pessoas concordem acerca do que é justica,
mas ambas compreendem de que se fala quando se utiliza a palavra justica. Isso
ocorre porque 0s meios de comunicagcdo simbolicamente generalizados permitem
que nossas expectativas'’ pertinentes ao significado ou sentido de algo sejam
satisfeitas. Ainda que minha concepcao de justica seja completamente diferente da
sua, eu espero que vocé compreenda do que eu estou falando quando falo de
justica (SILVA, 2016, p. 55-56).

Os subsistemas sociais, por sua diferenciacao funcional, operam em meios
especializados. Assim, o sistema politica opera no meio do poder, o sistema
econdmico opera no meio do dinheiro, o sistema juridico opera no meio das normas,
etc. Com isso, aumenta-se a probabilidade de aceitacdo de uma informacao, o que
nao significa que o processo comunicacional deixe de ser contingente, incerto e
complexo (GONCALVES:; VILLAS BOAS, 2013, p. 61-62).

Cada um desses subsistemas é autopoiético, ou seja, é operacionalmente
fechado e cognitivamente aberto. Nenhum sistema pode exercer a fungéo de outro e
cada um deles possui seu proprio codigo e seus proprios programas internos. A
estabilidade do sistema sociedade, dentro do qual estdo todos os subsistemas
sociais, depende da n&o corrupcdo desses coédigos e ndo desdiferenciacdo
funcional. Em um regime ditatorial, por exemplo, o sistema da politica corrompe 0s
codigos do direito e da economia, produzindo instabilidade social (GONCALVES;
VILLAS BOAS, 2013, p. 63).

Uma interpretacdo estrita da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de
Luhmann levaria a conclusdo de que subsistemas sociais ndo se comunicam entre
si. Haveria apenas a possibilidade de o sistema acoplar-se ao seu ambiente através
de uma determinada estrutura ou de um sistema, por se encontrar no ambiente de
outro sistema, irrita-lo.

Trata-se de um ponto que merece problematizagéo, ja que se dois sistemas

psiquicos podem se comunicar entre si, ainda que exista alto grau de

1A partir daqui nos referiremos aos meios de comunicagdo simbolicamente generalizados como
MCSG.

' Existem expectativas cognitivas, que sdo alteradas a cada novo conhecimento, e expectativas
normativas, que sdo contra-faticas, ou seja, que persistem ainda que ndo satisfeitas. Se uma lei é
descumprida, espera-se que ela continue valendo (SILVA, 2016, p. 57).
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improbabilidade nesse processo, entdo por que seria diferente com dois sistemas
sociais?

E o que pensa Rafael Simioni (2011, p. 77) quando afirma que a comunicacio
intersistémica possui 0s mesmos problemas de dupla contingéncia da comunicacao
entre sistemas psiquicos. Mas se 0s sistemas sociais surgiram para reduzir a dupla
contingéncia envolvida no processo comunicativo dos seres humanos, entdo essa
mesma dupla contingéncia que existe na comunicagao intersistémica faz surgir o
que?

Preocupado com o alto grau de degradacdo ambiental e com a ineficacia do
Direito Ambiental para lidar com esse cenario, Simioni (2011, p.77) sustenta que,
apesar de nao existir um sistema dentro desses subsistemas capaz de lidar com a
dupla contingéncia da comunicac¢ao intersistémica, € possivel, utilizando a teoria dos
sistemas, pensar em algumas possibilidades comunicativas que incrementem a
capacidade de observagao da complexidade do ambiente, permitindo a tomada de
decisfes estratégicas, capazes de viabilizar a sustentabilidade ecoldgica.

O que nos interessa é especificamente a comunicacao intersistémica entre
direito e familia, razdo pela qual trataremos, nos préximos capitulos, desses dois
subsistemas para, em seguida, ja com os dados da pesquisa, investigar como se da

essa comunicagao.



48

3 OS SUBSISTEMAS DO DIREITO E DA FAMILIA

Considerando que ja foram delineados os conceitos basicos que se fazem
necessarios para a compreensao do pensamento sistémico, dedicaremos o presente
capitulo aos dois subsistemas que serdo analisados neste trabalho: o subsistema do
direito e o subsistema da familia.

Posteriormente, quando ja apresentados os resultados da pesquisa empirica,
trataremos também da comunicacdo entre esses dois sistemas, mas, por ora, temos
a intencdo apenas de apresentar esses subsistemas em linhas bem gerais, sem
nenhuma intencdo ou pretensdo de esgotar os temas, até porque O0s
desdobramentos sdo inumeros.

E importante frisar que tudo que foi dito até entdio se aplica a ambos os
subsistemas, ja que as categorias de analise dos sistemas autopoiéticos sdo validas
para todos eles, existindo apenas diferencas nas funcbes por eles exercidas na
sociedade e na forma como se estruturam internamente (seus codigos, programas,
etc.). Todos sdo, contudo, operacionalmente fechados e cognitivamente abertos,
autdnomos e dotados de recursividade circular. Todos operam ainda no sistema da
sociedade, valendo-se da comunica¢do como unidade operativa basica.

3.1 UMA VISAO SISTEMICA DO DIREITO

Assim como todos os outros subsistemas da sociedade moderna, o sistema
do Direito desenvolveu-se a partir do aumento da complexidade social, pela
necessidade de reduzir as dificuldades da dupla contingéncia da comunicacgéo, o
gue ocorre através da especializacdo de sistemas parciais também autopoiéticos
com fun¢Bes especificas na sociedade.

Como ja vimos, toda comunicacgao social envolve as incertezas de uma dupla
contingéncia. Os subsistemas sociais surgem a partir dessa experiéncia humana de
expectativas satisfeitas e frustradas. As expectativas que coincidem, ou seja, que
sdo compartilhadas por mais de um ator do sistema de comunicacdo, comecam a
ser generalizadas de maneira simbdlica, através de estruturas de expectativas de

expectativas. Dependendo das expectativas que sao generalizadas temos um
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sistema religioso (expectativas de salvagcdo da alma), moral (expectativas de boas
intencdes), juridico (expectativas de certeza®), etc. (SIMIONI, 2011, p. 49).

Na visao sistémica, a funcdo do Direito ndo € resolver conflitos sociais, mas
sim estabilizar expectativas normativas (LUHMANN, 2004, p. 152-153).

Ao contrario das expectativas cognitivas, que, quando frustradas, séo
alteradas ou abandonadas, permitindo um processo de aprendizagem e adaptacao a
realidade, as expectativas normativas sobrevivem a frustracdo, sdo contrafaticas.
Isso significa que o sistema juridico constroi mecanismos abstratos que sdo capazes
de se manter mesmo diante da frustracdo. O Direito deve ser imune aos
desapontamentos da instancia material, mantendo as expectativas normativas
inalteradas ao longo do tempo (GONCALVES; BACHUR, 2019, p. 131-132).

O pensamento sistémico representa um avango no que diz respeito a
autonomia e a fundamentacao do direito. Como afirma o préprio Luhmann (2004, p.
71), ndo existe um direito supralegal, uma ideia de um direito acima do direito, nao
um nivel superior de valores, normas ou dever-ser no sentido kelseniano. Abandona-
se a busca por um fundamento externo para o direito, seja Deus, a natureza ou
contrato-social, e reconhece-se que o direito fundamenta a si mesmo, cria a si
mesmo, estabelece ele mesmo que temas serdo considerados juridicos e quais 0s
procedimentos, competéncias e regras que tornardo algo licito ou ilicito, valido ou
invalido. E o proprio sistema juridico, através de seu codigo binario direito/ndo
direito, que estabelece o que pertence ao sistema e 0 que pertence ao ambiente
(SIMIONI, 2011, p. 51).

A operacao basica do direito, portanto, aquela que marca sua diferenca entre
0 sistema e 0 ambiente é expressada através do cddigo binario direito/ndo direito. Ja
as normas juridicas sdo programas que orientam as decisfes juridicas acerca do
que € ou nado é direito, qualificando entdo a informacdo do ambiente como
permitida/proibida, relevante/irrelevante, legal/ilegal, licita/ilicita (SIMIONI, 2011, p.
52-53).

2 Certeza, aqui, ndo é certeza cientifica, mas sim certeza quanto a expectativas normativas. No
sistema da ciéncia o que existe € expectativa de verdade. No sistema do Direito o que existe é
expectativa pertinente a norma juridica. O Direito estabiliza as expectativas dos outros sistemas
(incluindo os sistemas psiquicos), fixando que comportamentos podem ou nao ser esperados. Nada
impede que eu seja morta por alguém, mas eu espero que isso ndo ocorra, € que, caso ocorra, 0
assassino sera punido, sendo fundamental para a estabilizacdo da vida em sociedade essa
expectativa normativa.
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Acreditamos que um esclarecimento se mostra necessario neste ponto, ja que
em muitas traducBes da obra de Luhmann afirma-se que o cddigo do direito é
licito/ilicito, o que ndo nos parece adequado. O cddigo, para 0s sistémicos, é um
valor binario que funciona como a operacao basica do sistema, diferenciando-o de
seu ambiente. O direito distingue-se do seu ambiente quando deixa fora do sistema
tudo que nao € direito. Essa € a forma de dois lados de que tratamos quando no
capitulo 2, quando falamos da Spencer-Brown. De um lado da forma esta o direito e
do outro lado o ambiente (n&o-direito). Licito/ilicito, por sua vez, é um programa
interno ao sistema. E um tratamento juridico dado a certo tema. O ilicito continua
sendo direito, 0 que revela que ndo € isso que distingue o direito de seu ambiente.
No ambiente do direito esta o que € indiferente, e ndo o que é€ ilicito.

Vejamos agora como o sistema juridico estabiliza as expectativas normativas,
cumprindo, com isso, sua fung&o na sociedade moderna.

Segundo Luhmann (2004, p. 148), o direito generaliza, de maneira
congruente, expectativas normativas nas trés dimensdes de sentido: temporal, social
e material.

Sentido, para os sistémicos, € o meio — também chamado de medium —
através do qual se opera a distincdo atualidade/possibilidade (LUHMANN, 1996, p.
176). Dentre as diversas possibilidades de selecdo, uma é escolhida. Quando eu
afirmo que o céu é azul, eu marco uma diferenca, fazendo uma selecdo de cor e
excluindo as demais. Isto € o meio do sentido.

JA4 o meio/medium é composto por elementos que estdo interligados de
maneira ampla, dando estabilidade para a construcdo de formas (LUHMANN, 1996,
p. 172-174). As particulas de ar existentes na atmosfera da Terra, por exemplo,
estdo interligadas entre si, possibilitando fenbmenos como a transmissdo de som e
luz. Se estivéssemos no vacuo do espaco, que ndo contém particulas de ar, ndo
conseguiriamos sequer falar, ja que ndo haveria meio para a transmissao das ondas
sonoras. Quando pensamos em sistemas sociais, 0 melhor exemplo de meio € a
linguagem. Sem ela ndo seria possivel a comunicacdo e a existéncia de tamanha
diversidade de sistemas.

Luhmann (2000, p. 104-105) explica que a forma € gerada a partir do
encadeamento dos elementos que se encontram no meio. A forma é sempre mais

forte e assertiva do que o meio, que nao oferece resisténcia. Palavras sao, portanto,
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0 meio no qual as frases de formam. O dinheiro é o meio no qual sdo estabelecidos
0S pregos.

Assim, a funcdo do direito na sociedade é estabilizar congruentemente as
expectativas normativas, ou seja, aquelas que resistem a frustracdes, na dimenséao
de sentido temporal — o que € agora, no presente, pode ter sido diferente antes, no
passado, e pode ser diferente depois, no futuro —, na dimenséo social — existem
diversas estruturas sociais possiveis, mas apenas algumas delas de fato operam na
sociedade — e na dimensdo material — s6é podemos definir algo quando o
diferenciamos de tudo que ele néo é.

Na dimensédo de sentido temporal, o direito estabiliza as expectativas através
das normas juridicas (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 90). As normas
juridicas estabilizam expectativas acerca de que comportamentos podem ou ndo ser
esperados em um determinado momento, estabelecendo as sancdes cabiveis
quando ha frustracdo destas expectativas. As normas juridicas, por estabilizarem
expectativas normativas, inclusive permitem expectativas de expectativas, ou seja,
pode-se esperar ndo s6 0 cumprimento da norma, mas também a manutencdo da
norma em caso de descumprimento.

As normas juridicas voltam-se mais para a estabilizacdo das expectativas dos
sistemas psiquicos, ndo sendo tdo efetivas em caso de conflitos sociais. Na
dimensdo de sentido social, o direito estabiliza as expectativas através das
instituicdes. E o caso do contrato e do procedimento. Presume-se que ha consenso
ao redor destas instituicdes, de forma que elas sdo defendidas por concurso de
terceiros em caso de condutas que as frustrem (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013,
p. 91).

Por fim, na dimensdo material de sentido, o direito estabiliza as expectativas
fixando pontos de referéncia abstratos nos quais as expectativas podem ser
estabelecidas de forma concreta. Existem quatro pontos de referéncia possiveis —
pessoas, papéis, programas e valores —, mas o direito se vale principalmente dos
papéis e 0s programas, apesar de mais recentemente, através dos principios
juridicos, ter passado a utilizar os valores com muito maior frequéncia
(GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 91-97).

O conceito de pessoa, extremamente relevante para o sistema da familia,
como veremos no proximo capitulo, ndo é de grande valia para o Direito, que utiliza

como ponto de referéncia ndo a pessoa, mas sim o papel que ela exerce no sistema
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juridico. Assim, interessa ao direito o papel do juiz, do advogado, do oficial de
justica, do defensor publico, etc., mas nao é relevante para o direito Dra. Fulana ou
Dr. Beltrano.

Os programas sao regras de decisdo cuja aplicacdo é assegurada pelas
instituicdes. E o caso do conjunto de normas juridicas que regulam a compra e a
venda de bens. Os programas abarcam multiplas pessoas e papéis e sao bastante
variados, razéo pela qual contemplam um namero consideravel de expectativas. Os
programas podem ser condicionais — esquema “se... entdo...” —, hipétese em que
eles dependerdo de acontecimentos passados para serem ativados, tendo natureza
retrospectiva. E o caso dos programas juridicos. Um contrato de compra e venda,
por exemplo, ndo sera analisado pelo sistema juridico a ndo ser que um problema ja
tenha se instalado. Os programas também podem ser finalisticos, prospectivos,
orientados para o futuro, para o fim ou meta a ser atingida. E o caso dos programas
politicos, que, como sabemos, muitas vezes estdo expressos nos textos de leis e
constituicbes (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p. 91-97).

Por fim, os valores podem ser utilizados como pontos de referéncia, sendo
certo que atualmente muito deles estdo positivados em normas juridicas e estédo
sendo utilizados para guiar a interpretacdo e aplicacéo no direito.

Destes quatro pontos de referéncia, os mais abstratos sdo os programas e 0s
valores, havendo um acirrado debate no atual cenario juridico acerca dos riscos
envolvidos, para a estabilidade do sistema, da utilizacdo excessiva dos principios,
discussdo que nédo €, contudo, objeto deste trabalho.

Levando tudo que foi dito em consideracdo, Guilherme Leite Gongalves e
Orlando Villas Bbas Filho (2013, p. 96-97) afirmam que o direito moderno generaliza
de forma congruente as expectativas normativas através da sancédo (dimenséao
temporal), dos procedimentos (dimensao social) e dos programas condicionais de
decisdo (dimensao material).

Todas as operacdes juridicas ocorrem, portanto, dentro desse sistema
autopoiético funcionalmente diferenciado que, através do codigo binario direito/néo
direito, diferencia-se de seu ambiente com 0 objetivo de estabilizar as expectativas

normativas da sociedade.

3.1.1 O Problema da Trivializacdo do Direito
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Segundo Luhmann (1996, p. 50), o Direito vem sendo concebido como um
programa de inputs, ou seja, hd um complexo de decisbes pré-estruturadas que
servem como resposta (output) a determinadas informagdes (inputs). Ainda que
esse numero de informacfes seja grande e tenha origem bastante variada, pensa-se
o Direito como uma méaquina que processa informacfes e as responde de maneira
positiva ou negativa a elas, sem maiores preocupacdes com as consequéncias
destas decisoes.

Luhmann (1996, p. 1) chama a atencao, contudo, para o fato de que os bons
juristas, cada vez mais, preocupam-se com 0s outputs oferecidos pelo Direito, ja que
as decisdes judiciais sdo muito diferentes em cada caso e estdo condicionadas por
situacdes empiricas muito distintas.

Luhmann aproveita, de Heinz von Foerster, o conceito de maquinas triviais e
nao triviais. As maquinas triviais sdo aquelas em que determinados inputs, apos
regras de transformacdo especificas, produzem determinados outputs. Os
resultados séo previsiveis e confiaveis. J& nas maquinas nao triviais 0s inputs sao
afetados por estados momentaneos e por desvios, a exemplo, de um estado de
animo. As maquinas néo triviais sdo recursivas e capazes de alterar suas proprias
regras internas. Elas sdo autorreferentes e seus outputs sdo imprevisiveis
(LUHMANN, 1996, p. 82-83).

Tanto os sistemas psiquicos quanto os sistemas sociais sdo0 maguinas nao
triviais, contudo existe uma certa tendéncia, principalmente no sistema juridico e no
sistema da educacio, a trivializagéo de certos aspectos do sistema. E o caso de um
juiz que, diante de um caso de divoércio, analisa se aquele input corresponde aos
requisitos de dissolucao do vinculo conjugal e decide (output). Também é o caso de
uma escola que exige de todos os alunos, indistintamente, os comportamentos
previstos, punindo-os caso haja desrespeito as regras. O que Luhmann se pergunta,
partindo do pressuposto de que precisamos de uma sociedade que funcione com
regularidade e que permita eventuais inovacodes, é qual o limite dessa possibilidade
de orientar a vida social segundo processos de socializagdo considerando que 0s
sistemas psiquicos sao nao triviais (LUHMANN, 1996, p. 83-84).

Rafael Simioni (2011, p. 55-58), também preocupado com essa questdo da
trivializacdo do direito, destaca que o direito enxerga a sociedade pelo codigo
direito/n&o direito, sendo indiferente aos sentidos produzidos pelos demais sistemas.

Esse fenbmeno de filtragem da complexidade dos multiplos sentidos que um mesmo
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fato pode apresentar (sentido econdmico, politico, educacional, artistico, etc.) &
chamado de juridicizacdo. A decisé@o juridica s0 se torna possivel quando uma
norma juridica incide sobre um fato social ou, em outras palavras, quando ha
subsuncao do fato social a norma juridica. A juridicizacdo € inevitavel e necessaria,
ja que o sistema juridico ndo opera bem quando incorpora cédigos de outros
sistemas. Uma decisao judicial ndo pode, por exemplo, preocupar-se com lucro,
beleza, poder ou moralidade, sob risco de corromper-se. A juridicizacdo, contudo,
trivializa a complexidade do fato social, jA que entram na comunicacdo juridico
apenas o0s elementos previstos no programa juridico.

Os riscos da trivializacdo s&@o consideraveis, uma vez que as decisdes
juridicas assim produzidas ndo compreendem todos os aspectos da realidade,
podendo ser até mesmo perigosas para quem esta sujeito a seus efeitos. A situacao
€ agravada pelo fato de que essas consequéncias podem nem mesmo ser lidas pelo
sistema juridico, que as interpreta como nao-direito, ou seja, como ruidos sem
sentido. Por outro lado, como o direito poderia contemplar aspectos néo juridicos da
sociedade sem perder seu fechamento operacional e, portanto, sua identidade
sisttmica? Até mesmo uma decisdo juridica guiada pelas consequéncias €
arriscada, jA que abre o sistema juridico para a complexidade do ambiente sem
gerar nenhuma seguranca de que aquela decisdo € a mais adequada (SIMIONI,
2011, p. 58-59).

A solucdo proposta por Simioni (2011, p. 67-68) para tal dilema esta na
observacéo de segunda ordem, também chamada de observacéo reflexiva, através
da qual os riscos néo previstos por um sistema podem ser observados por outro
sistema. Se o direito ndo enxerga 0s riscos das novas tecnologias, a ecologia o faz,
se a economia nado vislumbra os potenciais problemas da entrada de novos
farmacos no mercado, o sistema saude o faz; etc.

Essa analise dos riscos, contudo, continuara tendo que enfrentar o problema
da comunicacéo intersistémica a que ja fizemos referéncia anteriormente, uma vez
gue a leitura adequada dos riscos pelo observador de segunda ordem é inutil se o
sistema ndo os compreende e atua a partir deles.

Uma das premissas desta dissertacdo € que as demandas dos presos
provisorios, ainda que juridicamente relevantes, sédo frequentemente ignoradas pelo

sistema juridico — ou lidas de maneira precaria — quando trazidas pelas familias
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destes presos, ja que as informacbes dos familiares sdo tratadas pelo sistema
apenas como ruido ambiental.

Pretendemos analisar, como observadores de segunda ordem, por meio dos
dados empiricos coletados, se essa premissa Se sustenta e como ocorre essa
comunicacgdo intersistémica entre o direito e familia, especialmente no que diz
respeito aos acoplamentos estruturais atualmente operantes: servidores e demais
operadores do direito, representantes juridicos, etc.

Ao contrario de tantos outros trabalhos produzidos na academia juridica, ndo
pretendemos tecer consideracdes acerca das decisdes juridicas, da jurisprudéncia
ou do conjunto de normas aplicAvel ao caso concreto. Trata-se de uma pesquisa
focada n&o nas tradicionais preocupacdes das teorias do direito, mas sim em uma
sociologia do direito de base sistémica.

Como afirma Luhmann (2014, p. 59), sociologos observam o direito de fora
enquanto juristas observam o direito de dentro. Enquanto 0s socidlogos estédo
vinculados ao seu préprio sistema, que exige, por exemplo, que eles conduzam
pesquisa empirica, 0s juristas vinculam-se ao sistema do direito. Uma teoria
sociolégica do direito, portanto, levaria a uma descri¢cdo externa do sistema juridico,
mas seria adequada apenas se fosse capaz de descrever esse sistema como um
sistema que descreve a si mesmo (um sistema autopoiético), o que raramente foi
tentado pela sociologia do direito.

Trata-se, de fato, de terreno novo e extremamente movedico, razao pela qual

avancamos com bastante cautela e cientes das dificuldades envolvidas.

3.2 A FAMILIA NA TEORIA DOS SISTEMAS

Iniciaremos este subtdpico com a adverténcia de que nem todos os tedricos
da teoria dos sistemas concordam com a nossa premissa de que a familia € um
subsistema social, como veremos mais adiante na exposicao.

Trata-se de um debate extremamente relevante, ja que o manancial teérico do
pensamento sistémico, abordado resumidamente no capitulo 1, apenas se aplicara a
familia caso esta seja tratada como um sistema autopoiético.

O motivo da polémica talvez decorra do fato de que, ao contrario da politica,

da economia, do direito, da educacédo, da ciéncia, da religido, da arte e de tantas
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outras matérias socialmente relevantes, a familia foi pouco trabalhada, e até mesmo
pouco mencionada, na extensa obra de Luhmann.

O tema é desenvolvido com maiores detalhes em dois curtos artigos
publicados por Luhmann na Revista Soziologische Aufklarung, em 1990, com os
titulos: Sozialsystem Familie, que recebeu traducdo para o espanhol em 2016 com o
titulo “El Sistema Social Familia’, e Glick und Unglick der Kommunikation in
Familien: Zur Genese von Pathologien (“Felicidade e Infelicidade na Comunicagao
das Familias: a Génese das Patologias”, em traducéo livre nossa), que até o
momento est4 disponivel apenas no original, em alemé&o.

Hugo Cadenas (2015, p. 35) especula que a aparente falta de atencdo que
Luhmann demonstrou em relacdo ao tema da familia pode ter decorrido de dois
fatores. Em primeiro lugar, ha a questédo do reduzido status e importancia da familia
nas sociedades funcionais diferenciadas, o que fica evidente pelo fato de que,
apesar de ela ser constantemente descrita e mencionada por Luhmann quando o
assunto sdo as formas societais prévias a moderna — sociedade segmentaria e
sociedade estratificada —, o0 sistema da familia acaba ficando teoricamente
subdesenvolvido quando se trata da sociedade moderna. Em segundo lugar, €
possivel que Luhmann possa ter chegado tarde, ja que outros tedricos adotaram 0s
conceitos da teoria dos sistemas para analisar a familia antes mesmo do préprio
Luhmann, a exemplo de Tyrell.

Hartmann Tyrell foi colega de Luhmann na Universidade de Bielefeld e, ainda
nos anos setenta, seguiu uma proposta de Friedhelm Neidhart e argumentou que a
familia, dentro da perspectiva sistémica, funciona tanto como um sistema quanto
como um grupo social. Sua diferenciacdo ocorreria mediante regras de
pertencimento de dois tipos, que se combinam: conjugalidade e parentalidade. Em
um nivel micro, a familia seria um grupo com suas regras de pertencimento e, em
um nivel macro, seria um sistema funcional diferenciado internamente de maneira
segmentada, em multiplas familias (CADENAS, 2015, p. 35-36).

Presume-se que Luhmann ndo concordou com as conclusdes de Tyrell, ja
gue no primeiro dos artigos acima mencionados, traduzido como “El Sistema Social
Familia”, originalmente publicado em 1990, ele agradeceu ao colega pelas
numerosas sugestdes e pela minuciosa discussdo acerca do manuscrito, mas
manteve sua formulacdo de que as familias se formam como sistemas sociais

(LUHMANN, 2016, p. 1) e de que existem, na sociedade moderna, sistemas
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funcionais, organizacdes, interacbes e movimentos sociais, mas nao grupos
(LUHMANN, 20086, p. 3).

Em realidade, o estudo da familia, em comparacdo com outras areas das
ciéncias sociais, ainda estad conceitualmente subdesenvolvido, jA que, apesar da
existéncia de muitos estudos socioldgicos e antropoldgicos sobre a familia e suas
transformacdes, as teorias acerca do tema continuam remetendo as origens da
sociologia, aos trabalhos de Max Weber, Georg Simmel, Lévi-Strauss, dentre outros.
Ja o paradigma sistémico, ainda que partindo de deficiéncias, tem boas ferramentas
conceituais para avancar na matéria (CADENAS, 2015, p.30).

Segundo Luhmann (2016, p. 1), a teoria dos sistemas esta perfeitamente
capacitada para lidar com sistemas caracterizados por um alto grau de orientacao
pessoal, como € o caso das familias, que se formam, na sociedade moderna, como
sistemas sociais, e sdo formadas por pessoas.

Pessoa, na perspectiva sistémica, ndo € sindbnimo de sistema psiquico ou
sistema biologico e ndo equivale ao ser humano em sua integralidade. A pessoa &
formada por expectativas, sejam elas proprias ou alheias. Quanto mais diversas
forem estas expectativas, mais complexa sera a pessoa. Através desta defini¢do, a
sociologia consegue acessar uma area que antes estava restritiva a literatura, ja que
se torna possivel discutir temas como personalidade, autenticidade e sinceridade. O
conceito evidencia que a compreensao do funcionamento do sistema psiquico nao
auxilia no entendimento da pessoa, ja que quando conhecemos alguém de uma
forma também é possivel que aquela pessoa seja conhecida de diversas outras
formas. Alguém pode ser visto, dentro de um presidio, como um heréi maravilhoso,
e, fora dele, como insipido e débil (LUHMANN, 1998, p. 288).

7

Na teoria dos sistemas, 0 conceito de pessoa é mais concreto do que o

conceito de papel™

, que é um ponto de referéncia abstrato, um setor do
comportamento humano que é esperado por outros seres humanos. Enquanto as
expectativas em relacdo a uma pessoa sao individuais, as expectativas em relacao a
um papel sdo gerais. Podemos citar como exemplos o papel do professor, da mée,

do médico, do cantor, do paciente, etc. (LUHMANN, 1998, p. 288-289).

¥ Remetemos o leitor para o subtdpico 3.1 — Uma Visao Sistémica do Direito —, em que tratamos das
expectativas normativas que o direito estabiliza, utilizando como um de seus pontos de referéncia os
papeis, mas ndo as pessoas.
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Familia, em uma perspectiva sistémica, ndo € um conjunto de seres humanos
ou das relacbes existentes entre eles, mas sim as comunica¢gbes que ali que
ocorrem. Quando se fala de um sistema da familia, fala-se Unica e exclusivamente
de um nivel comunicativo. A familia de se trata aqui € um fenémeno social, sujeito,
portanto, a modelac¢des historicas e passivel de adaptacdo em caso de alteracdes
sociais. Em outras palavras, o foco da andlise é a estrutura do sistema social familia.
(LUHMANN, 2016, p. 92-97).

A comunicacdo familiar abrange tudo que diz respeito as pessoas que
integram a familia, ja que tanto suas condutas internas quanto suas condutas
externas séo relevantes internamente e sdo um tema legitimo de comunicagéo. As
comunicacdes familiares se estimulam e irritam psiquicamente com muito mais
facilidade do que as comunicacdes publicas. Um membro de uma familia ndo pode
simplesmente retrucar comunicacdes acerca de seus comportamentos, sejam eles
internos ou externos ao sistema, com frases como “ndo é da sua conta” sem que
isso tenha repercussdes dentro da prépria familia, baseada quase sempre em uma
semantica de amor, intimidade e compreensao mutua (LUHMANN, 2016, p. 95-97).

Como ja vimos, pessoas aqui, ndo sdo sistemas psiquicos ou organicos, ja
que estes ndo pertencem a nenhum sistema, mas sim construtos do observador,
que, neste caso, é a propria familia.

A familia poder ser caracterizada como um sistema social comunicativamente
desinibido, o que significa que seus membros, por partirem do pressuposto de que
ali existem individuos interessados em quem eles sdo como pessoas, sentem-se
livres para propor temas de conversa ou para fazer perguntas. Ainda que o0s
integrantes de uma familia frequentemente sintam-se irritados pelas comunicacfées
familiares, aquele espaco admite possibilidades comunicativas inexistentes em
outros ambitos sociais (LUHMANN, 2016, p. 98-99).

A integracdo em um sistema familiar € relevante para qualquer individuo,
mas, no caso dos presos provisorios essa relevancia € ainda maior, ja que, como
veremos mais adiante, no momento da apresentacdo dos dados empiricos da
pesquisa, esses presos, excluidos dos demais sistemas sociais, muitas vezes
encontram apenas na familia um senso de pertencimento.

Além disso, sdo essas familias que continuardo enxergando a pessoa,
mesmo que ela esteja encarcerada, e que continuardo lutando, a despeito das

inUmeras circunstancias adversas, para trazé-la de volta para o seio familiar.
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Nenhum subsistema social consegue incluir a totalidade da pessoa, nem
mesmo a familia, mas é apenas dentro dela que se torna possivel que a pessoa seja
o ponto de referéncia da comunicacdo. Em nenhum outro sistema a conduta das
pessoas, como um todo, é vista e colocada no centro do debate, razdo pela qual se
pode dizer que a funcdo do sistema da familia € incluir a inteira pessoa na
sociedade. Essa fungéo Unica do sistema da familia na sociedade € o que explica
porque existem tantas expectativas e exigéncias ao redor da familia e por que ela
tdo defendida por seus membros contra os outros (LUHMANN, 2016, p. 102).

Ao contrario dos demais subsistemas sociais, ndo € possivel falar de um
sistema familiar capaz de operar como uma unidade. Nao ha, nas sociedades
modernas funcionalmente diferenciadas os clas, tribos ou aliancas tribais que
existiam nas sociedades segmentarias, de modo que podemos falar apenas em
familias concretas, individuais, ndo sendo possivel afirmar que exista um medium, a
exemplo do amor, ou uma instituicdo que unifique essas diferentes familias. O
conjunto das familias, portanto, ndo tem funcéo social alguma. O que tem funcéo
social € a familia concretamente analisada (LUHMANN, 2016, p. 104-105).

Segundo Luhmann (2016, p. 110), a familia € um sistema social autbnomo e
autopoiético, jA que opera fechada em uma rede recursiva de observacdo de
observacdes e somente reconhece e admite operacdes relacionadas a este rede.

Também é a conclusdo de Cadenas (2015, p. 36-39), que defende que a
familia moderna é um sistema funcionalmente diferenciado, tendo como
caracteristica a comunicacdo intima e sendo seu cddigo basal a distincdo entre
parentes (parente/ndo parente). Sua funcdo social seria a inclusdo do parente em
uma rede de comunicacao intima e desinibida.

Observe-se que, no conceito de Cadenas, destaca-se um elemento nédo
encontrado em Luhmann: o codigo parente/ndo parente. A partir dessa ideia, seria
possivel afirmar que o sistema da familia apenas compreenderia as comunicacdes
daqueles considerados parentes. Todas as outras comunicacdes pertenceriam ao
ambiente e seriam lidas pelo sistema familiar como ruido sem sentido.

Assim, 0 parentesco seria a base da comunicacédo social da familia; a partir
dai esta produziria, por exemplo, sobrenomes e 0 conceito de casa ou lar. Os
requisitos para a inclusao no sistema familiar seriam a filiagcao (a parentalidade) ou a
alianca (a conjugalidade). O excluido de um sistema familiar, ou seja, um néo-

parente, poderia buscar inclusdo em outro sistema familiar através de uma alianca
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conjugal. Sem a possibilidade de aliancas ndo haveria a reproducao social da familia
(CADENAS, 2015, p. 36-39).

Nas sociedades modernas, o problema central da familia deixaria de ser a
consanguinidade ou a procriacdo e passaria a ser a filiagdo, o que seria ilustrado
pelas lutas dos casais homossexuais pelo direito a adogdo. Além disso, as familias
monoparentais e os casamentos sem filhos demonstrariam que atualmente basta um
minimo preenchimento dos papeis familiares para que exista um sistema
autopoiético (CADENAS, 2015, p. 36-39).

Teubner (2010) também destaca que a solidariedade é um componente
importante das familias e que essa intimidade varia muito de familia para familia,
tendo cada uma suas idiossincrasias, de forma a ser impossivel generalizacdes
acerca das estruturas e operacdes do subsistema da familia.

Interessante € o fato de que nos livros “Love as Passion: The Codification of
Intimacy” (“Amor como Paixdo: a Codificacdo da Intimidade”, em tradugéo livre
nossa), publicado em 1982, e “Love a Sketch” (“Amor, um Esbog¢o”, em tradugao
livre), publicado postumamente em 2008, Luhmann néo trata da familia, mas sim
dos relacionamentos roméanticos. Trata-se de um detalhe curioso, principalmente
quando se leva em consideracao que a intimidade é comum tanto aos casais quanto
as familias, e que os relacionamentos amorosos muitas vezes sdo a base para a
constituicdo das familias.

Talvez isso decorra do fato de que o amor ndo é o medium da familia. Além
de o amor estar presente em contextos que nada tem a ver como a familia, a
exemplo das amizades e das relagbes sexuais passageiras, a comunicacao familiar
nao depende do amor, sendo plenamente possivel que parentes ndo se amem.

Poderiamos acrescentar, em reforgo a este argumento, que existem relagdes
familiares marcadas pelo 6dio, casamentos arranjados e até mesmo casamentos
que sdao fruto de uma tentativa de enriquecimento. Nao a toa, nosso Caodigo Civil, no
Livro do Direito de Familia, exige, em seu artigo 1.641, inciso Il, que o maior de
setenta anos case obrigatoriamente no regime de separacéo total de bens.

A grande vantagem de utilizar o referencial sistémico para analisar a situagéo
social da familia é a possibilidade de compreendé-la mesmo diante das diversas
estruturas que ela pode adquirir dentro da sociedade. Independentemente de essa
familia ser monoparental, homossexual, etc., a Teoria dos Sistemas é capaz de

explicar como ela pode se comunicar com outros subsistemas da sociedade através
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de acoplamentos estruturais, mantendo, ainda assim, suas estruturas internas
intactas (TAKESHI, 2017, p. 27).
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4 CONSIDERACOES METODOLOGICAS ACERCA DA PESQUISA EMPIRICA

Nos capitulos anteriores, para destrinchar o marco teérico deste trabalho,
desenvolvemos uma pesquisa teodrica qualitativa, utilizando como procedimento a
analise de conteudo bibliografico.

A partir de agora adentraremos na parte empirica da pesquisa, razao pela
gual alguns esclarecimentos metodoldgicos gerais se fazem necessarios.

Para essa etapa empirica da pesquisa, adotamos uma abordagem
metodoldgica tradicional: uma andlise qualitativa centrada em entrevistas. Utilizamos
o termo abordagem tradicional (ou fechada), aqui, no sentido explicitado por Pires
(2008, p. 158-160), ou seja, trata-se de um trabalho em que é impossivel, para o
pesquisador, abarcar toda a populacédo integrante do objeto da pesquisa (todas as
familias de presos provisorios e todos os operadores do direito que lidassem, direta
ou indiretamente, com a situacdo dos presos provisorios), razdo pela qual faz-se
necessario retirar uma amostra bem definida passivel de posterior generalizacéo. Ja
uma abordagem metodolégica aberta (ou experimental) implicaria a analise de toda
a populacéo do objeto de pesquisa, o que nao é viavel no ambito deste trabalho.

Epistemologicamente, a abordagem pode ser classificada como exploratéria —
flexivel, adaptavel e ndo-tradicional —, inspirada no Teoria dos Sistemas. Assim, a
analise dos dados obtidos com a pesquisa empirica ocorrera por uma lente
sistémica, o que significa que todo o arcabouco conceitual delineado até este ponto
sera a base para as conclusfes e generalizacfes tedricas que serdo conduzidas a
partir do referencial empirico.

O principal método de colheita de dados utilizado no ambito da pesquisa
empirica foi a entrevista semiestruturada, em um modelo metodologico chamado de
entrevista reflexiva com os sistemas, discussédo que aprofundaremos nos préximos
subtépicos.

Optamos pela abordagem qualitativa tanto para a pesquisa tedrica quanto
para a pesquisa empirica, justamente porque ela é mais flexivel, construindo-se e
adaptando-se ao objeto a medida que a pesquisa progride (PIRES, 2008, p. 154).
Ademais, consideramos que a abordagem qualitativa € a que melhor se adequa a
uma observagdo de segunda ordem e a um referencial teérico desconstrutivista e

multidisciplinar como é o da teoria dos sistemas.
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4.1. TEORIA DOS SISTEMAS E PESQUISA EMPIRICA

A primeira pergunta que pretendemos responder € por que utilizar, em uma
pesquisa empirica juridico-socioldgica, a teoria dos sistemas, e hdo um outro marco
teorico.

A resposta é dada por Teubner (1998, p. 1-2), quando esclarece que a teoria
dos sistemas pode contribuir para suprir um hiato existente entre a teoria e a
pesquisa empirica em direito, especialmente apdés a introducdo dos métodos
cientificos modernos. A partir dai, a teoria teria passado a ser vazia, tornando-se
mais e mais filosofica e especulativa, e a pesquisa empirica teria passado a ser
cega, baseando-se em uma teoria construida ad hoc. Esse hiato vem se agravando
pela utilizacdo, pelos socidlogos que fazem pesquisa empirica em direito, de teorias
e modelos econbmicos que fazem com que a pesquisa socioldgica perca sua
identidade, ou pela tentacdo de seguir a virada linguistica, o que faz com os tedricos
do direito questionem a validade de uma coleta sistematica de dados e de sua
paciente analise.

De um lado, a pesquisa empirica opta pela observacao de primeira ordem,
vendo a acao legal como uma operagédo, um evento no espago-tempo que pode ser
relacionado a outros eventos sociais. A analise empirica do direito assim concebida
volta-se ou para modelos formais-matematicos ou para explicacdes causais e
tentativas de previsdo. Do outro lado, as teorias sociolégicas legais optam pela
observacdo de segunda ordem, vendo as acOes legais como observagdes, como
comunicagdes, como transformacdes recursivas de diferengas, como construc¢des de
espacos especiais de sentido, como conhecimento autbnomo. Com isso, as teorias
juridicas mergulham cada vez mais na tradicdo hermenéutica, fazendo analises
sofisticadas do fenbmeno da compreenséo, ridicularizando qualquer tentativa de
formalizacdo, explicacdo causal ou predicdo. E todas as tentativas de combinar
essas duas grandes tradicdes acabam sendo sugadas para dentro de um buraco
negro (TEUBNER, 1998, p. 2-3).

Segundo Walter Reese-Schafer (p. 220, 2014), € um erro pensar, como
faziam as abordagens teorico-subjetivas de pensamento, a exemplo da hegeliana,
que a observacdo de segunda ordem € hierarquicamente superior a observacédo de
primeira ordem. A diferenca estd apenas no foco da observacdo: se uma coisa é

observada — um conceito, um simbolo, etc. — a observagcao é de primeira ordem; se
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7

um observador € observado, a observacdo é de segunda ordem. N&o existe
hierarquia justamente porque esses dois tipos de observacdo acontecem a todo o
tempo e todos participam desse jogo. Quem observa também pode ser observado.
N&o ha como observar de fora, sem fazer parte da realidade observada.

A teoria dos sistemas, compreendendo as diferengas intrinsecas entre uma
observacdo de primeira ordem e uma observacdo de segunda ordem, e desde que
utilizada conjuntamente com técnicas adequadas ao objeto de pesquisa, pode
contribuir para reduzir esse hiato, permitindo que uma area de pesquisa seja vista
por uma Otica bastante distinta, mais adequada a complexidade social. Apenas a
pratica dir4 quais sdo as melhores técnicas de pesquisa (TEUBNER, 1998, p. 31).

Assim, a teoria dos sistemas, identificando que o aparato de pesquisa teorica
e empirica atualmente existente € insuficiente para dar conta da complexidade
social, constitui-se como uma oportunidade de desenvolvimento de estruturas
metodoldgicas proprias para a conducdo de pesquisas empiricas dentro deste novo
referencial sisttmico (MAGALHAES COSTA, 2018, p. 30).

Ha, é claro, uma desvantagem bem O6bvia na utilizacdo da perspectiva
sistémica, que € a novidade do referencial tedrico, principalmente quando utilizado
como base para metodologias ainda ndo consolidadas na tradi¢cdo socioldgica. De
fato, como diagnostica Margarida Garcia (2010, p. 155), a sociologia desenvolveu
poucos instrumentos tedricos e metodologicos para abordar a teoria dos sistemas de
um ponto de vista empirico. A pesquisa acaba, portanto, testando sua propria
metodologia enquanto ocorre, fazendo-se necessarios, por vezes, ajustes ao longo
do caminho.

Parece especialmente relevante em um trabalho como este relembrar a
funcdo que Alvaro Pires (2008, p. 156) atribui & metodologia. Para ele, ndo se trata
de ditar regras absolutas de saber-fazer, mas sim de ajudar o pesquisador a refletir e
adaptar, tanto quanto seja possivel, seus métodos ao objeto de pesquisa em
construcao.

Outro ponto que merece destaque é o fato de que o principal objetivo deste
trabalho, que € o de observar as comunicacdes intersistémicas entre os subsistemas
sociais da familia e do direito, sequer poderia ter sido concebido da forma como foi
sem o referencial tedrico adotado. E o que Rafael Simioni (2011, p. 25-26) afirma

acerca de sua proépria dissertacdo de mestrado. Alguns problemas n&o séo visiveis
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ou passiveis de debate até que tenhamos a lente adequada para enxerga-los
adequadamente.
Vejamos agora que técnicas utilizamos neste trabalho para adaptar a

pesquisa empirica a perspectiva sistémica.

4.2. ADAPTANDO A PESQUISA EMPIRICA A PERSPECTIVA SISTEMICA

Para a construcéao da parte empirica da pesquisa, utilizamos como referencial
metodologico principalmente as ideias de Margarida Garcia (2014), que apresenta
trés propostas de métodos que favorecem, a partir da teoria dos sistemas, o dialogo
entre o direito e as ciéncias sociais: o descentramento do sujeito, as entrevistas
qualitativas concebidas como entrevistas reflexivas com o sistema, e a
dessubstancializa¢do das categorias juridicas.

Acerca deste conturbado dialogo entre juristas e soci6logos, Luhmann tece
algumas consideragdes na introdugao do seu A Sociological Theory of Law (“Uma
Teoria Sociologica do Direito”, em traducgao livre nossa).

Segundo Luhmann (2014, p. 2), a Sociologia do Direito raramente aparece
Nnos programas universitarios e, quando aparece, a tarefa é quase sempre conduzida
por juristas, e ndo socidlogos. O mesmo ocorre com as pesquisas empiricas em
direito, rarissimas dentro da sociologia, apesar de o campo ter crescido da década
de oitenta em diante.

A pergunta que Luhmann (2014, p. 3-8) almeja responder € por que a
sociologia juridica é tdo dificil para os socidlogos, estando a resposta, para ele, em
alguns fatores. Em primeiro lugar, a penetracdo no direito exige estudos
especializados e trabalhosos, ndo sendo possivel avancar em pesquisas
sociolégicas sobre o direito sem compreender seus conceitos, simbolos e métodos
de argumentacdo. Em segundo lugar, o direito perpassa, direta ou indiretamente, por
diversas areas da vida, sendo dificil isolar o fendbmeno empiricamente. Ademais,
inexistem instrumentos de pesquisa adequados para a analise de um sistema téao
estruturalmente complexo quanto é o juridico, fazendo-se necessaria uma sociologia
do direito que alcance essa complexidade, como é o caso da teoria dos sistemas.

Como soci6loga e pesquisadora no campo das ciéncias sociais, a
preocupacao de Garcia (2014, p. 187), ao fazer pesquisa em direito, € ndo alienar o

jurista, fazendo uma pesquisa socioldgica “sem o direito”, ou seja, sem tematizar o
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direito, seus conceitos, suas convenc¢des e suas abordagens teoricas, apesar do
interesse no funcionamento do sistema juridico. O que ela almeja, ao contrario, é
uma sociologia do direito “com o direito”, que se interessa pela forma como o
sistema juridico descreve e observa a si mesmo, buscando compreender as teorias
e ideias do proprio direito, o que torna o olhar externo do pesquisador interessante
para o jurista e contribui para a evolugdo informada dos modelos normativos
construidos internamente.

O leitor poderia imaginar que tais problemas nédo se apresentam quando se
faz pesquisa socioldgica em direito na posi¢cdo do jurista, como € 0 caso aqui, mas
nao € isto que se observa na pratica.

E isto porque a observacdo externa do sistema juridico, imprescindivel para
uma pesquisa sociologica do direito, ndo € algo a que juristas estdo habituados. Nas
palavras de Luhmann (2004, p. 60, traducao nossa): “Tudo que esta disponivel com
o rotulo de teoria juridica foi produzido em conjunto com autodescricées do sistema
juridico”. O mesmo pode ser dito das pesquisas em direito, que continuam, em sua
grande maioria, produzindo observacdes de dentro do sistema juridico para o préprio
sistema juridico, raramente fazendo observacdes de segunda ordem. Houve algum
progresso nos ultimos trinta anos, mas ainda assim até mesmo as teorias juridicas
mais criticas e interdisciplinares continuam subordinadas ao sistema do direito,
vinculadas, por exemplo, ao conceito de norma do proprio sistema juridico
(LUHMANN, 2014, p. 54-56).

Apesar desta pesquisa investigar a comunicacao intersistémica entre familia e
direito, a perspectiva juridica serd privilegiada, até porque as entrevistas foram
conduzidas no espaco fisico em que o sistema juridico opera — Férum Criminal —, e
nao nas residéncias ou outros locais em que as familias possam residir. Aqui,
portanto, o sistema da familia serd interpretado muito mais como ambiente do
sistema juridico.

E importante frisar que, na perspectiva sistémica, ndo existe hierarquia entre
0s subsistemas sociais, até porque cada um deles exerce uma funcdo essencial a
sociedade. Assim, a perspectiva juridica ndo sera privilegiada aqui por ser mais
importante ou relevante, mas sim porque estamos diante de uma pesquisa
socioldgica conduzida por juristas. Se esta mesma pesquisa fosse conduzida por
psicologos ou socidlogos, certamente o foco da observacdo seria outro e as

conclusdes da investigacdo consideravelmente diferentes.
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4.2.1. Descentralizando o sujeito e entrevistando reflexivamente o sistema

Os dois primeiros métodos a que Margarida Garcia (2014, p. 185) faz
referéncia, e sem 0s quais as conclusdes desta pesquisa, baseadas nos dados
extraidos das entrevistas conduzidas, sequer teriam sido possiveis, sdo o
descentramento do sujeito e a entrevista reflexiva com o sistema.

Alvaro Pires (2014, p. 5-6) apresentou o0 método da entrevista reflexiva com o
sistema, ao qual ele se refere como uma abordagem metodoldgica, epistemoldgica e
tedrica, em artigo publicado em 2014, em uma revista de sociologia criminal, e
afirma ter se inspirado, para concebé-lo, em Foucault e na teoria dos sistemas,
destacando, dentro dela, os nomes de Teubner, De Giorgi e Luhmann. O que ele
propde, considerando a premissa sistémica de que o0s sistemas sociais Sao
observadores e comunicativos, é que o pesquisador empirico entreviste, de maneira
reflexiva, os sistemas, e ndo os atores.

Por tras da ideia de entrevistar sistemas estd o descentramento do sujeito,
retirando o foco da andlise dos sistemas psiquicos, ou seja, das consciéncias dos
atores, e colocando-o no sistema. Com isso, torna-se evidente a distancia que
muitas vezes existe entre as representacoes dos atores e as comunicacdes do
sistema ao qual eles pertencem. Isso nao significa que esse método personifique os
sistemas, apesar de ele sem davida confirmar a premissa sistémica de que eles tém
uma perspectiva sobre eles mesmos e sobre o seu ambiente, ainda que, na
consciéncia dos atores, o cendrio seja bastante diferente (GARCIA, 2014, p. 185-
190).

Teubner (1989, p. 739-741) explica bem o tema ao afirmar que o direito pensa
independentemente das consciéncias e constru¢cdes dos juristas, processando
informacdo autonomamente, criando seus préprios sentidos, metas e propdsitos,
construindo sua prépria realidade e definindo as expectativas normativas. E isso
porque, como sistema autopoiético, o direito é apenas e tdo somente comunicagao
autoconstruida, o que nao significa que o direito ndo precise de pessoas, de suas
intencdes, estratégias e acdes, contudo elas ndo entram na comunicacéao legal, que
€ objetiva, social e externa ao sujeito. Quando o direito lida com pessoas, ele ndo
lida com pessoas de carne e 0sso, mas sim com constru¢des, com artefatos

semanticos produzidos pelo sistema juridico. Para o direito, elas sdo os papeis que
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elas exercem, 0s personagens que elas interpretam, produtos internos da
comunicacao juridica.

Com o descentramento do sujeito, pouco importa a trajetéria, o género ou a
escolaridade dos atores, ja que todos eles atuam a partir de estruturas sistémicas ja
estabelecidas e que provavelmente sobreviverdo a eles, estruturas que os levam a
escolher um sentido em vez de outro, estabilizando as comunicacdes dentro do
sistema (GARCIA, 2014, p. 193-195).

Disso resulta que as entrevistas, concebidas reflexivamente, sdo apenas
pontos de apoio para a observacdo do ponto de vista do sistema. Os dados
coletados e as andlises posteriormente feitas focardo n&o nas consciéncias
individuais, mas sim na comunicacdo sistémica evidenciada a partir deles, até
porque € o sistema que produz as condi¢cdes de formulagédo do discurso dos atores.
O material discursivo extraidos das entrevistas sera tratado, portanto, como um
conjunto de autodescri¢cdes do sistema (GARCIA, 2014, p. 193-195).

Alguns trechos das entrevistas realizadas ajudam a esclarecer como, atraves
das falas dos atores, é possivel vislumbrar o discurso do sistema juridico operante:

Servidor 3: Eu entendo que, como funcionario, como servidor, eu
estou naquele momento representando o Judiciario.

Promotor 2: Eu sigo alguns protocolos de atuagdo. Digamos, numa
situacdo assim... Vocé é bem objetivo, vocé se atém aos fatos. Se
aconteceu dessa maneira, se tem tal prova eu vou capitular... aqui €
trafico, aqui ndo é. (...) Para ser o mais objetivo possivel e néo ficar
pensando nas eventuais subjetividades que aparecem ali. (...) Mas
tem que criar um protocolo mesmo para ser mais objetivo, ndo ficar
imaginando muita coisa ou supondo. Eu acho que é por ai. Tem que
ter isso para se manter emocionalmente equilibrado.

Juiz 2: N&o importa o que aquele réu fez. Eu tenho o meu papel e ele
tem o papel dele.

Os operadores do Direito compreendem que, independentemente de suas
opinides pessoais e consciéncias individuais, eles estdo ali exercendo um papel e
gue determinadas condutas sdo esperadas deles. A comunicacdo juridica nem
sequer ocorre fora dos parametros estabelecidos pelo proprio sistema.

Pensando no descentramento do sujeito e na entrevista com o sistema,
optamos por nos referir aos entrevistados apenas pelos papeis que eles exercem na
perspectiva do sistema juridico, sem identifica-los pessoalmente e sem fazer
mencdes ao seu género, idade ou trajetéria. Mencionaremos, assim, um Promotor 1,

como fizemos acima, ou um Juiz 3, um Defensor Publico 2, um Familiar 5, etc.
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Em muitas das entrevistas conduzidas, os sujeitos, ap6s terem sido
assegurados do anonimato, afirmaram nao ter problemas com a identificacdo
pessoal, fornecendo seus nomes e detalhes de sua trajetoria. Dados de tal tipo
foram ocultados nesta pesquisa em funcdo da metodologia adotada.

Consideramos relevantes para a pesquisa apenas dados pessoais
concernentes ao tempo de permanéncia no cargo e ao tipo de competéncia criminal
exercida, ja que um dos objetivos da investigacao € analisar se as comunicacdes e
observacdes sistémicas acerca das familias variam de uma competéncia criminal
para outra e se a quantidade de tempo em um determinado papel juridico exerce

influéncia nas rotinas e visdes do sistema acerca de seu ambiente.

4.2.2 Dessubstancializando categorias juridicas

O terceiro e ultimo método proposto por Margarida Garcia (2014, p. 185) é o
da dessubstancializacéo das categorias juridicas.

Levando em consideragao a distingdo forma/medium da teoria sistémica, que
trabalhamos no subtopico 3.1 (“‘Uma Visédo Sistémica do Direito”), para o qual
remetemos o leitor, Garcia (2004, p. 197-199) sustenta que as categorias juridicas
devem ser encaradas como formas que podem operar de diferentes maneiras em
diferentes meios e diferentes sistemas. Os direitos humanos sdo um exemplo de
uma categoria juridica de carater policontextural, jA que cada subsistema social tem
0 seu proprio entendimento do que sejam os direitos humanos, inexistindo, nesses
diferentes contextos, uma concepcao certa, verdadeira ou mais préxima da esséncia
do termo.

Dessubstancializar a categoria juridica, em uma perspectiva radicalmente
construtivista, é deixar de se perguntar o que aquilo € ontologicamente, mas sim o
que aquilo é para o direito, para a familia, para a economia, etc. Os objetos
policontexturais perpassam diferentes universos de sentido, variando sua forma a
depender do meio em que se encontram. O que vai determinar essa forma é o ponto
de observacéo e o sistema de referéncia (GARCIA, 2004, p. 197-199).

A dessubstancializacdo das categorias juridicas é imprescindivel para que
seja possivel uma observagdo do direito de um ponto de vista externo (GARCIA,

2014, p. 201-202). Em outras palavras, apenas podemos compreender o que algo é
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para o direito quando observamos o sistema juridico de fora, do seu ambiente,
compreendendo que aquilo pode ser coisas diferentes em outros sistemas.

Uma categoria juridica que precisaremos dessubstancializar no ambito desta
pesquisa € a do preso provisorio. O tema serd abordado de maneira mais
aprofundada mais adiante. Por ora, destacamos que, do ponto de vista do sistema
juridico, o preso provisorio é aquele cujo processo ainda ndo transitou em julgado,
seja porque ainda nao foi sentenciado, seja porque aguarda julgamento de recurso,
mas que nao responde em liberdade em virtude do preenchimento dos requisitos da
prisdo em flagrante, da prisdo temporéaria ou da prisdo preventiva. Trata-se de uma
categoria juridica que € estudada no ambito do Processo Penal e que envolve um
silogismo: preenchidos os requisitos, permanecera o acusado preso provisoriamente
até que haja uma alteracao das condicdes inicialmente observadas.

Esta mesma categoria juridica, vista pela ética do sistema familiar, possui um
significado consideravelmente diferente. Os parentes do preso provisorio ndo estao
interessados nos aspectos técnicos do encarceramento e frequentemente nao
compreendem a linguagem juridica. O que eles observam é uma pessoa de seu
circulo intimo em uma situacdo precaria, de forma que fardo o possivel para tira-la
da prisdo e recoloca-la no seio familiar. A fala do Juiz 4, abaixo transcrita,
exemplifica, na prética, o que foi aqui dito.

Juiz 4: A gente tem que entender que a mae e os familiares néo
estdo enxergando ele como um preso provisoério. Estdo enxergando
como um familiar que esta preso. A gente tem que ter um olhar
diferenciado, principalmente em relacdo as mées. A gente tem que
mostrar para eles porque o filho deles esta preso, porque néo esta
em casa, que € sb o que eles querem.

A dessubstancializacdo desta categoria juridica envolve a compreensao de
gue os dois subsistemas operam em meios de sentido diferentes, sendo nao soé
esperado, como imprescindivel para o bom funcionamento dos dois sistemas, que a
comunicacao entre eles enfrente consideraveis empecilhos.

Se o direito passasse a ver 0 preso provisério pela otica da familia,
enfrentariamos uma grave crise juridica, ja que os magistrados, sensibilizados pela
situacdo do réu, fariam com que eles retornassem para seu circulo de parentes
mesmo quando preenchidos os requisitos legais para o encarceramento. Por outro
lado, se familia enxergasse o preso provisorio pela perspectiva do direito, trataria o
parente de forma fria e técnica, consciente da necessidade de manutencdo da

prisdo, sendo incapaz de acolhé-lo naquele momento de dificuldade.
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Nenhuma proposta de melhoria da comunicagdo intersistémica pode
prosperar se nao tiver como premissa a necessidade de preservacao da autonomia
dos sistemas autopoiéticos. Tanto o sistema do direito quanto o sistema da familia
devem permanecer operacionalmente fechados, sob pena de destruicdo, o que ndo
impede uma busca por um aprimoramento dos pontos de abertura de um sistema
para o outro, sempre numa perspectiva de sustentabilidade.

Dessubstancializar categorias juridicas, portanto, ndo € propor uma alteracao
dos conceitos juridicos para que eles passem a integrar aspectos dos outros
sistemas, mas sim compreender, do ponto de vista do observador externo, que o
direito possui um ponto cego, ou seja, ele é incapaz de enxergar os sentidos que 0s
outros sistemas déo a uma categoria juridica.

E importante frisar que o pesquisador ndo precisa optar por um (nico ponto
de vista, por um Unico sistema ou por um Unico meio de sentido, especialmente se
possui conhecimento interdisciplinar. Um jurista ou um cientista social, por exemplo,
pode fazer tanto observacgdes internas, analisando o sistema juridico a partir das
distincbes do proprio direito, quanto observacbes externas, analisando
cientificamente o direito, propondo solu¢gées ou modelos normativos alternativos aos
produzidos pela teoria do direito ou pela doutrina. Um pesquisador que consegue
frequentar as duas disciplinas nem incorre no discurso técnico do direito e nem no
problema socioldgico de nédo levar o direito a sério ou ndo compreendé-lo bem, o
qgue contribui para que um sistema aprenda com o outro e para que sejam pensadas

solugdes mais criativas para os problemas existentes (GARCIA, 2014, p. 203-205).

4.3. DEFININDO A AMOSTRA: CRITERIOS DE SELECAO E RECRUTAMENTO DE
VOLUNTARIOS

Como ja vimos no topico 4, as pesquisas de estrutura tradicional ou fechada
exigem que o pesquisador, diante de um todo que aqui chamaremos de populacéao,
selecione uma amostra: uma parte daquele todo que seja representativa o suficiente
para comportar as posteriores generaliza¢des tedricas.

No que diz respeito a possibilidade de generalizagfes tedricas a partir de uma
base empirica, € preciso destacar a diferenca entre universo de andlise e universo
geral. O universo de analise é aquele do qual a amostra é imediatamente extraida.

Ele corresponde ao conceito de populacdo. Ja o universo geral € aquele ao qual o
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fendmeno observado se aplica ou se refere (PIRES, 2008, p. 166). No caso desta
pesquisa, 0 universo de andlise é o conjunto de todos os familiares de presos
provisorios e operadores do direito que, direta ou indiretamente, atuam na situacao
dos presos provisérios no ambito da justica criminal estadual da Bahia. O universo
geral, por sua vez, seria composto por todos os familiares de presos provisorios e
operadores do direito que, direta ou indiretamente, atuassem na situagcédo dos presos
provisorios na justica criminal estadual do Brasil e de todos os paises em que o
sistema juridico funcionasse da maneira semelhante.

Uma das premissas da teoria dos sistemas € que todos os sistemas possuem
estruturas semelhantes e comparaveis. Assim, as observacdes feitas pelos
sistémicos acerca do funcionamento dos sistemas juridicos aplicam-se a
praticamente todos os sistemas juridicos ocidentais. Ainda que as estruturas variem
a depender das condi¢cdes do ambiente, os sistemas operam da mesma forma.

Isso significa que algumas das observacBes extraidas desta pesquisa
empirica podem ser validas até mesmo em um universo geral, ainda que muitas
delas figuem confinadas apenas ao ambito do universo de analise.

Optamos por uma amostra bastante diversificada, ja que tinhamos a intencao
de entrevistar os sistemas, e nao os atores. Como a pesquisa pretendia observar as
interag6es entre dois sistemas — o da familia e o do direito —, conduzimos o trabalho
em duas frentes: a) entrevistas com familiares de presos provisorios; b) entrevistas
com operadores do direito que lidam, direta ou indireta, com a situacdo do preso
provisorio.

Detalhamos, no subtdpico 5.1, porque as familias dos presos definitivos foram
excluidas do recorte teméatico desta pesquisa, e, consequentemente, da amostra
empirica. A discussdo envolve as diferencas de tratamento entre 0s presos
provisorios e definitivos, razao pela qual remetemos o leitor para l& caso queira se
adiantar no debate.

Neste mesmo subtépico 5.1, explicamos que, durante a conducdo das
entrevistas, ficou claro que se faria necessario mais um recorte no tema e,
consequente, na amostragem, ja que existe consideravel diferenca de tratamento
entre 0 preso provisorio ainda ndo condenado em primeira instancia, ou seja, aquele
que aguarda o proferimento da sentenca, e 0 preso provisorio jA condenado que

aguarda o julgamento do recurso. A situacdo deste segundo preso provisorio se
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assemelha mais a situacao do preso definitivo, razdo pela qual a pesquisa se limitou
ao primeiro tipo de preso provisorio.

Dentre os operadores do direito, escolhemos entrevistar servidores das varas
criminais, juizes criminais de primeira instancia e defensores publicos e promotores
de justica atuantes na area criminal.

Buscamos, na medida do possivel, entrevistar operadores do direito que
atuassem em diferentes competéncias criminais: crimes de competéncia do Tribunal
de Juri, crimes de competéncia comum, crimes de competéncia especializada,
crimes envolvendo tréfico de drogas, etc.

Quanto ao espaco fisico, as entrevistas foram conduzidas no Férum Criminal
Desembargador Carlos Souto, na cidade de Salvador — BA, prédio que concentra
guase todas as varas da justica criminal de primeira instancia da comarca. As
excecdes ficam por conta das varas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, as varas de crimes cometidos por criancas e adolescentes e as varas dos
juizados especiais criminais, que funcionam em outros locais.

Optamos por néo incluir na amostra os advogados criminalistas. E isso
porque os demais operadores do direito que selecionamos estdao fortemente
vinculados ao proprio Poder Judiciario ou a instituicbes que orbitam o Poder
Judiciario, como é o caso da Defensoria Publica e do Ministério Publico, raz&o pela
qual, ao entrevista-los, estamos entrevistando também o sistema juridico que esta
por tras de suas atuacdes profissionais. O mesmo ndo pode ser dito dos advogados,
que observam o Poder Judiciario externamente e apenas de maneira pontual, tendo
em vista sua presenca esporadica no Férum Criminal e sua atuacdo como
profissionais liberais autbnomos.

Também excluimos da amostra os juizes criminais de segunda instancia, ou
seja, os desembargadores, tendo em vista que, além de existir uma maior
dificuldade de acesso, existe uma quantidade muita pequena de familiares de presos
provisorios no Tribunal de Justica do Estado da Bahia, onde se concentra a segunda
instancia judicial.

Ao todo, entrevistamos 25 (vinte e cinco) pessoas, distribuidas da seguinte
forma: 9 (nove familiares), 4 (quatro) juizes, 5 (cinco) defensores publicos, 5 (cinco)
servidores e 2 (dois) promotores.

As entrevistas, que geraram 6 (seis) horas e 45 (quarenta e cinco) minutos de

audios gravados, foram transcritas, produzindo 45 (quarenta e cinco) paginas de



74

contetdo. Optamos por ndo colocar essa transcricdo como um anexo do trabalho
para evitar que a identidade dos entrevistados fosse revelada.

Os dados foram coletados ao longo de 6 (seis) meses: entre novembro de
2018 e abril de 2019.

Tinhamos a intencéo de entrevistar pelo menos 10 (dez) familiares e 5 (cinco)
operadores do direito de cada categoria, contudo algumas dificuldades surgiram no
processo de recrutamento de voluntarios para a pesquisa empirica.

O recrutamento ocorreu, inicialmente, através de uma abordagem direta: as
pessoas eram perguntadas acerca de sua disposicdao e disponibilidade para
participar da pesquisa. Aos poucos, contudo, a abordagem passou a ser indireta, ja
gue os entrevistados passaram a indicar pessoas que estariam interessadas em
participar da pesquisa, fornecendo seus dados para contato.

A dindmica das entrevistas com os familiares dos presos provisérios mostrou-
se complexa, j& que a maioria deles comparece ao férum criminal apenas quando ha
audiéncia designada. Seu estado de animo, nestes momentos, é em geral ansioso,
impaciente e cauteloso. Eles aguardam do lado de fora das varas criminais, na area
de espera, os momentos de entrada e saida do preso na sala de audiéncias, sempre
acompanhado da escolta policial. Durante todo este tempo, eles frequentemente
buscam informagdes, perante os servidores, acerca da situagao prisional.

Ainda que os familiares tenham se mostrado mais receptivos pelo fato de
estarem sendo interpelados por uma pesquisadora que também é servidora do
Poder Judiciario, diversas tentativas de aproximacdo foram rejeitadas. Alguns
familiares afirmaram estarem nervosos demais para dar uma entrevista, outros
mostraram-se receosos de que suas respostas repercutissem no andamento do
processo (ainda quando assegurados de que isto ndo ocorreria) e outros revelaram
nao ter interesse em discutir uma questdo intima com um pesquisador.

A adesédo foi maior quando os familiares estavam no forum apenas e téo
somente para obter informacdes acerca do processo ou da situacao prisional do réu,
contudo esses momentos eram menos frequentes, o que dificultou o alcance do
namero de 10 (dez) familiares inicialmente pretendido.

Entre os operadores do direito, os que se mostraram mais disponiveis foram
os defensores publicos. Diversos deles inclusive demonstraram bastante
engajamento com o trabalho, fazendo observacdes e perguntas sobre a pesquisa

mesmo muito tempo depois da realizacédo da entrevista.
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Os servidores mostraram-se receptivos apenas apo6s a identificacdo da
pesquisadora como servidora, o que evidencia que 0 acesso a esses operadores do
direito seria bem dificil para alguém que nado pertencesse aos quadros do Poder
Judiciario. Em diversas oportunidades, até mesmo o0 acesso fisico a tais funcionarios
mostrou-se complicado, ja que frequentemente as portas das varas criminais ficam
trancadas e os servidores atendem quem se dirige ao balcdo sem se levantarem de
suas mesas de trabalho. Foi apenas pela utilizacdo do cracha identificador de
servidor publico que a pesquisadora conseguiu adentrar em muitos desses cartérios
e conversar com os funcionérios.

O acesso mais complicado, contudo, foi aos juizes e aos promotores, que
sempre se mostravam bastante atarefados. Esses operadores do direito
frequentemente comparecem ao férum apenas nos dias e horarios das audiéncias,
mostrando-se indisponiveis até mesmo para um contato rdpido em outras
oportunidades. As entrevistas conduzidas neste trabalho foram viabilizadas pela
intermediacdo de outros operadores do direito, que gentilimente forneceram o0s
contatos de promotores e juizes que estariam mais dispostos a contribuir para a
pesquisa.

Se para 0 acesso aos servidores ja existe uma barreira fisica, para o acesso
aos juizes existem duas, uma vez que, em geral, o gabinete dos juizes s6 pode ser
acessado por dentro das varas criminais, com a autorizacédo dos servidores.

Digno de nota é o fato de que pelo menos trés magistrados, ainda que
plenamente informados acerca da pesquisa e assegurados da garantia de completo
anonimato, declararam ndo se sentirem confortaveis em discutir detalhes de seu
trabalho ou de sua conduta profissional. Como veremos mais adiante, essa é
justamente uma das desvantagens da pesquisa semiestruturada, que exige uma

relacdo de confianca dentre entrevistado e entrevistador.

4.4. A ENTREVISTA SEMIESTRUTURADA E A BASE EMPIRICA: EXTRATOS
SIGNIFICATIVOS E FRASES RECORRENTES

O principal método de colheita de dados utilizado neste trabalho foi a
entrevista semiestruturada, que € uma forma de entrevista em que o pesquisador,
tendo definido previamente um conjunto de perguntas, permite que o entrevistado

discorra sobre os temas propostos com mais espontaneidade e liberdade. O
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contexto € bastante semelhante ao de uma conversa informal, contudo o
pesquisador conduz o didlogo para os pontos relevantes para a pesquisa (BONI,
QUARESMA, 2005, p. 75).

Ao contrario das entrevistas fechadas, que normalmente envolvem apenas o
preenchimento de perguntas contidas em um formulério, as entrevistas
semiestruturadas podem ser feitas com pessoas que nédo sabem ler ou escrever,
como inclusive foi o caso de alguns dos familiares entrevistados neste trabalho, e
costumam ser mais longas e aprofundadas, permitindo que sejam abordados temas
mais complexos. As desvantagens desse tipo de entrevista sdo o dispéndio de
tempo que elas exigem e a inseguranca do entrevistado em relagdo ao seu
anonimato (BONI; QUARESMA, 2005, p. 75-76).

Para minimizar essa sensacdo de inseguranca entre 0s entrevistados,
utilizamos um “Formulario de Consentimento Livre e Esclarecido”, que, além de
conter as principais informacg@es pertinentes a pesquisa (instituicdo de ensino, nome
do orientador e da orientanda, titulo da pesquisa, e-mail para contato, etc,),
assegura o0 entrevistado da garantia de completo anonimato, declarando
expressamente, ainda, que a pesquisa ndo possui nenhum intuito de lucro.

Todos os entrevistados assinaram esse termo de consentimento, que esta
disponivel para consulta nos anexos da pesquisa, e aqueles que ndo sabiam ler ou
escrever foram rigorosamente informados de seu conteudo, sendo colhida
impressao digital.

Além do termo de consentimento, elaboramos um roteiro de perguntas para a
entrevista semiestruturada, também disponivel nos anexos da pesquisa, que ficava a
disposicéo do entrevistado antes e durante a pesquisa.

O roteiro servia como guia durante a entrevista, permitindo a pesquisadora
direcionar as perguntas e respostas para 0s temas relevantes para a pesquisa, e
impediu que fossem esquecidos questionamentos importantes.

As entrevistas foram gravadas, também com o consentimento dos
entrevistados, e, apds a organizacdo dos dados coletados, foram selecionados os
extratos mais significativos e as frases recorrentes, que formam a base empirica
deste trabalho, permitindo as generaliza¢des tedricas subsequentes.

Como o objetivo deste trabalho € compreender como os sistemas “pensam” e
observam seu ambiente, ndo sdo as falas pessoais dos atores que interessam a

pesquisa, mas sim esses extratos significativos e essas frases recorrentes, aquelas
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gue evidenciam o meio de sentido em que as comunicagfes estdo ali operando e o
tipo de condicionamento que marca as operacdes daquele sistema.

Como ja adiantamos no subtopico anterior, optamos por ndo colocar a inteira
transcricdo dos audios como anexo da pesquisa, de forma a garantir o anonimato
dos participantes. Os trechos e extratos relevantes para o objeto da pesquisa serdo
destacados no proximo capitulo e a compilagdo das transcricbes poderd ser
disponibilizada para os examinadores em caso de necessidade, bem como os
termos de consentimento devidamente assinados pelos participantes.

Feitos todos esses esclarecimentos metodologicos e epistemoldgicos,
passemos a analise dos dados coletados, que serdo organizados por temas
relevantes, e as observacfes tedricas formuladas a partir da base empirica,

alicercadas em uma perspectiva sistémica.
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5 AS COMUNICACOES INTERSISTEMICAS ENTRE DIREITO E FAMILIA:
OBSERVACOES A PARTIR DA BASE EMPIRICA

E importante frisar que partimos da premissa de que os sistemas se
comunicam entre si, 0 que € algo que nem todos os sistémicos admitem. Como ja
esclarecemos no final do capitulo 2, a comunicacdo entre os sistemas sociais € tao
improvavel quanto a comunicacdo entre seres humanos, ja que envolve uma dupla
contingéncia, mas ainda assim ela ocorre através das aberturas cognitivas dos
sistemas.

Se a teoria dos sistemas for interpretada radicalmente, o que existe na
sociedade séo diversos subsistemas fechados em si mesmos, com seus préprios
meios de sentido, operacdes e estruturas. Nesse cenario, o0 ambiente de um sistema
social, onde estdo todos o0s outros subsistemas sociais, seria capaz de produz
apenas irritacdes, apenas ruido sem sentido. Como toda observacdo que um
sistema faz é auto-observacdo, um sistema somente seria capaz de observar o
ambiente a partir de suas proprias estruturas comunicativas. O sistema poderia
reagir a essas irritacbes ambientais produzindo alteracdes internas, mas poderia
também simplesmente ignora-las. De qualquer forma, ndo seria possivel dizer que
um sistema se comunica com outro sistema que esta em seu ambiente, j& que os
diferentes meios de sentido impediriam o fluxo de informacdes.

De fato, ndo é possivel afirmar que é vidvel uma comunicacgao intersistémica
em termos lineares. E isso porque 0s sistemas autopoiéticos sao autbnomos e
operacionalmente fechados. Através de suas aberturas cognitivas eles decodificam
o ruido do ambiente segundo seu proéprio cédigo binario, garantindo a identidade do
sistema e deixando de fora tudo que é diferente do préprio sistema. Isso néo
significa, contudo, que ndo existam influéncias reciprocas entre o0s sistemas
(SIMIONI, 2011, p. 85-89).

O que Simioni (2011, p. 80-91) destaca € que o0s subsistemas sociais
compartilham vérios elementos de sentido, j& que operam através da comunicagéo e
seu ambiente € toda a sociedade. A comunicacdo € um elemento comum na base
autopoiética de todos os sistemas da sociedade. Como esclarece Luhmann (1996, p.
27-28), os elementos de sentido podem ser compartilhados, mas ndo os sentidos,
gue sdo reconstruidos conforme a légica interna de cada sistema. Tanto Direito

guanto economia, por exemplo, compreendem 0 que € um contrato ou uma
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propriedade, ainda que o sentido de cada um desses institutos seja diferente para
cada um desses sistemas. E mais, um sistema social € capaz de produzir
ressonancia em outro, como € o caso de altera¢gfes juridicas em um contrato que
repercutem no lucro que ele é capaz de proporcionatr.

Assim, a comunicacéo intersistémica depende de um meio de comunicacao
gue seja capaz de decodificar as informacdes produzidas por um sistema para que
elas possam ser entendidas por outro. Devem ser observadas nesse processo tanto
a abertura cognitiva do sistema que produz a informacao quanto a abertura cognitiva
do sistema que assimila a informacé&o (SIMIONI, 2011. p. 90-91).

A comunicacao intersistémica € um fendmeno que ocorre apenas dentro da
sociedade e alguns mecanismos a viabilizam. E o caso dos acoplamentos
estruturais, da atuacao das organizacdes, dos movimentos de protesto, etc. Assim, a
informacdo que um sistema produz pode ser lida por outro sistema como ruido
(informacdo que nao informa) ou como comunicacao (informacdo que informa). Ja
no ambiente da sociedade tudo € ruido sem sentido, por ndo ser possivel a
comunicacao (SIMIONI, 2011. p. 82-122).

Uma das hip6teses deste trabalho, que veremos neste capitulo se foi ou ndo
confirmada, é que o0s principais acoplamentos estruturais que viabilizam a
comunicacdo entre as familias dos presos provisorios e o sistema juridico, fazendo
esse processo de decodificacdo, além, é claro, dos préprios representantes juridicos
previstos em lei — advogados e defensores publicos —, sédo os operadores do direito:
servidores publicos, juizes e promotores. No caso da Defensoria Publica, sua
atuacdo como acoplamento estrutural seria ainda mais bem estruturada, ja que se

trata de uma organizacao social ndo limitada a funcéo de representacéo juridica.

5.1 A SITUACAO DO PRESO PROVISORIO: BREVES OBSERVACOES A PARTIR
DOS DADOS EMPIRICOS COLETADOS

Ainda que fosse possivel, em tese, observar as comunicacdes entre as
familias de todos os presos e o sistema juridico, optamos por um recorte tematico e
excluimos da observacdo os presos definitivos, ou seja, aqueles que ja foram
definitivamente condenados, inexistindo recurso pendente de julgamento.

Levamos em consideracdo alguns fatores para fazer essa escolha. Em

primeiro lugar, observamos que a situacéo do preso definitivo € muito mais estavel.
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Com a condenacdo, a acao penal € arquivada e permanece em tramite apenas o
processo de execucao, que segue as disposi¢cOes da Lei de Execucéo Penal — Lei
7.210/1984. A fiscalizacdo da pena é feita pelo juiz da execucdo, pelo préprio
estabelecimento prisional e pelas instituicbes interdisciplinares que orbitam o
sistema prisional, a exemplo do Patronato de Presos e Egressos™® e do Conselho
Penitenciario’®. Com isso, garante-se a aplicacdo, ao preso definitivo, de diversas
politicas criminais, a exemplo da progressdo de regime, do auxilio-reclusdo, da
saida temporaria, etc.

A situacdo do preso provisorio, por ser precaria, aumenta a probabilidade de
que ele seja excluido das comunicacfes juridicas e invisibilizado pelo sistema
juridico, o que torna o papel do representante juridico — advogado ou Defensor
Publico — e o papel da familia ainda mais relevantes.

Juiz 1: Em termos de assisténcia e fiscalizacdo da pena, eu acho que
0 preso provisério, se ele ndo tem advogado particular, ele vai estar
ali em um amontoado, junto com 0s outros dentro da cadeia publica
ou dentro das unidades de presos provisorios. E isso, é essa
experiéncia que eu tenho visto ao ter que visita-los.

Defensor 5: O preso provisério € um preso raivoso. Ele acabou de
entrar, a situacé@o dele é indefinida, ele ndo sabe o que vai acontecer
com ele. O preso definitivo tem data de saida, ainda que seja
distante. Ele também tem os beneficios. E outro perfil. Antes de
existir a audiéncia custédia, eu cansei de ouvir de preso “Dr., pede
para o juiz me condenar porque eu quero saber quando eu vou sair
daqui’. O preso definitivo fica mais confortavel, os espagos sao
maiores. Ele ja consegue trabalhar. O ambiente do preso provisério é
muito pior. Ele vai para a delegacia, depois ele vai para o COP
[Centro de Observacdo Penal], sujeito a ameacas das faccdes
criminosas.

Juiz 4: O preso definitivo tem um comportamento muito mais sociavel
dentro do sistema prisional. O preso provisério é arredio, talvez
porque ele ainda estd em uma situacdo de incerteza. Eles ficam
ansiosos, esperando, como eles dizem “cantar o alvard”. E muito
mais facil, durante uma visita, tratar com o0s que ja estdo
condenados. Os estabelecimentos dos definitivos também sdo bem
mais organizados. Os definitivos s6 comecam a ficar arredios de
novo quando vai chegando o dia do beneficio ou quando passa o
prazo.

Defensor 4: O preso provisério ndo tem como estudar ou como
trabalhar, tendo em vista que a Cadeia Publica e o Presidio Salvador
nao tém estrutura para isso. Ndo ha controle das atividades
desenvolvidas. Por conta disso, se, no futuro, ele for condenado, ele
nao vai conseguir a remicao por estudo ou trabalho referente a esse

4 para mais informacgBes acerca da atuacdo do Patronato de Presos e Egressos da Bahia, acessar
http://ppebahia.com.br/
> para mais informacdes: http://www.seap.ba.gov.br/pt-br/conselhopenitenciario



http://ppebahia.com.br/
http://www.seap.ba.gov.br/pt-br/conselhopenitenciario
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periodo de prisdo proviséria. Isso prejudica muito o preso. O preso
provisério também ndo consegue as saidas temporarias.

Em segundo lugar, uma pesquisa que envolvesse presos definitivos exigiria
um maior envolvimento do pesquisador com o sistema prisional e com as instituicoes
a ele vinculadas, o que tornaria este trabalho muito mais complexo.

Assim, o0 recorte tematico decorreu de uma necessidade de reducdo da
complexidade da pesquisa, de forma a torna-la viavel dentro das limitacbes materiais
e temporais existentes.

A situacdo dos presos provisérios no Brasil é notoriamente precaria.
Recentemente, noticiou-se que o Brasil possui a terceira maior populacéo carceraria
do mundo, perdendo apenas para a China e para os Estados Unidos, sendo que
40% destes presos sdo provisorios que ainda aguardam sentenca (CALIXTO, 2019)
(CONJUR, 2017).

A situacdo prisional do Brasil vem chamando a atencdo da Corte
Interamericana de Direito Humanos, que recentemente publicou resolucdes
recomendando a adocdo de medidas no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, em
Sao Luis, Maranhdo (CIDH, 2018a); no Complexo Penitenciario de Curado, em
Recife (CIDH, 2018b), Pernambuco; no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, no
Rio de Janeiro (CIDH, 2018c); e na UNIS — Instituto de Atendimento Socioeducativo
—, ho Espirito Santo (CIDH, 2017).

Um relatério do Departamento Penitenciario Nacional, do ano de 2016,
registrou que a populacao carceraria brasileira € de 726.712 presos, em um sistema
gue possui apenas 368.049 vagas, 0 que significa uma taxa de ocupacdo de
197,04%. Destes presos, 40,2% ainda aguardam julgamento na primeira instancia.

Segundo o relatoério, o estado com maior populacdo carceraria € Sao Paulo,
com 240.061 presos, e 0 estado com menor populacdo é Roraima, com 2.339
presos. A Bahia possui 15.294 presos em um sistema que comporta 6.831 presos
(223,9% de taxa de ocupacgéo), sendo que 8.901 presos — 58,2% — ainda aguardam
o julgamento em primeira instancia. O percentual de presos provisorios do estado da
Bahia € o 5° maior do Brasil, perdendo apenas para Amazonas, Ceara, Maranhéo e
Sergipe.

Ademais, o ultimo relatério do Conselho Nacional de Justica, do ano de 2018,

registrou que o tempo de tramitacdo dos processos criminais na primeira instancia
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da justica estadual varia entre 1 (um) ano (Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios) e 7 (sete) anos e 10 (dez) meses (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul). Na Bahia, o tempo médio é de 4 (quatro) anos e 4 (quatro) meses.

Ainda que nem todos os réus aguardem presos ao julgamento de seus
processos na primeira instancia, os dados evidenciam que, caso a situacao seja de
prisdo provisoria, o melhor cenario € de uma média de 1 (um) ano de
encarceramento. Segundo o ja mencionado relatério do Departamento Penitenciario
Nacional, 61% dos presos do sistema prisional baiano estdo presos ha mais de 90
(noventa) dias.

Sobre a execucdo provisoria, € importante destacar que a Lei de Execucao
Penal — Lei 7.210/1984 —, em seu artigo 2°, paragrafo Unico, estabelece que as
normas ali previstas se aplicam também aos presos provisorios.

Ocorre que a situacdo nao é tdo simples quanto faz parecer uma primeira
leitura da Lei de Execucdo Penal, ja que o principio da presuncéo de inocéncia (ou
principio da ndo culpabilidade), previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal,
estabelece que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

Com isso, evidencia-se uma dificuldade operacional no sistema juridico: se o
preso ainda ndo definitivamente condenado deve ser presumido inocente, entéo
como € possivel gue ele ja sofra os efeitos de uma execucao da pena? Ainda que a
execucao seja considerada provisoria, por existir a possibilidade de modificacdo da
sentenca em segunda instancia, os seus efeitos ndo sdo, ja que atingem a pessoa
do acusado de maneira irreversivel. Basta imaginar o exemplo de um réu que,
condenado em primeira instancia, e provisoriamente executado, € inocentado em
segunda instancia. Cabera a ele, posteriormente, apenas uma acao indenizatoria
contra o Estado, mas o tempo de liberdade perdido néo € passivel de reversao.

Diante deste cenério, os Tribunais Superiores fixaram entendimento no
sentido de que a execucdao provisoOria da pena privativa de liberdade viola o principio
da ndo-culpabilidade se ausentes os requisitos da prisdo cautelar, previstos no art.
312 do Codigo de Processo Penal. Admite-se, todavia, a expedicdo de carta de
execucao provisoria da sentenca, a chamada guia de recolhimento, para permitir
gue mesmo antes do transito em julgado, o réu possa usufruir os beneficios da
execucdo, a exemplo da progresséo de regime. E o contetido da Sumula 716 do
Supremo Tribunal Federal (FARIA, 2014, p. 18).
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Assim, a execuc¢do provisoria da pena é, em regra, proibida, salvo para aplicar
os dispositivos da Lei de Execucdo Penal benéficos ao acusado quando existente
prisdo cautelar ou sentenca condenatéria recorrivel, com a emissdo de guia de
recolhimento (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 1.328).

A Lei de Execucéo Penal faz referéncia a guia de recolhimento nos seus
artigos 105 a 107, estabelecendo que sua expedi¢do ocorrera apds o transito em
julgado da sentenca condenatéria que aplicou pena privativa de liberdade ao réu; e
gue ninguém sera recolhido para cumprimento da pena sem a guia.

E com a expedicdo da guia de recolhimento que a sentenca condenatoria
transitada em julgado adquire forca executiva, iniciando-se a competéncia do juizo
da execucdo (FARIA, 2014, p. 108).

Um dos objetivos deste trabalho era justamente compreender qual a situacao
juridica dos presos provisorios ainda ndo condenados, para os quais ainda nao
houve a expedicdo de guia de recolhimento, ja que, segundo observacbes prévias
da pesquisadora enquanto servidora da justica criminal, sdo as familias deste tipo de
preso as que mais frequentemente comparecem as varas criminais procurando
atendimento. Se a competéncia do juizo da execucdo ainda ndo teve inicio, nao
existindo guia de recolhimento ou processo de execugdo em curso, entdo como 0s
beneficios da Lei de Execucdo Penal séo a eles aplicados?

Com a pesquisa empirica, o que verificamos € que, na pratica, existem dois
tipos de presos provisorios: a) aqueles condenados em primeira instancia, estando
pendente julgamento de recurso na segunda instancia; b) aqueles que ainda nao
foram julgados em primeira instancia. Para os primeiros, sdo confeccionadas guias
de recolhimento provisério e tem inicio a execucao provisoria da pena, aplicando-se
os beneficios da Lei de Execucbes Penais. Ja os segundos ficam numa espécie de
limbo juridico enquanto aguardam o julgamento de seus processos.

Juiz 3: As guias de execucdo provisoria s6 sdo expedidas quando
tem transito em julgado para acusacdo, ainda que pendente recurso
da Defesa. E uma forma de possibilitar que o preso tenha os
beneficios da lei de execugdo enquanto se julga aquele recurso. Mas
a situacdo mais sensivel é a daquele preso que ainda ndo tem
sentenca, que é provisoério, que esta no estabelecimento e, naquele
conjunto, também estd no meio da fiscalizagdo pelos juizes da
execucado por conta do estabelecimento prisional.

Defensor 1: A gente sabe que, pela lei, os beneficios também
deveriam existir para 0s provisérios sem condenacdao, mas nhao
existem. A guia de recolhimento provisorio € uma ficgéo juridica, uma
aberracdo, como diz o Aury Lopes, mas € uma aberragcdo necessaria.
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Defensor 4: Nés podemos buscar a aplicacdo das medidas da Lei de
Execucdo Penal, principalmente essa questdo de o preso se
encontrar em estabelecimento prisional inadequado, o que acontece
muito, mas para isso precisamos da guia de execucdo que indica se
0 regime prisional é o aberto, o semiaberto ou o fechado. (...)
Quando o preso provisorio ja foi condenado em sentenca e ja tem
guia de execucdo, a gente tem um controle maior do cumprimento
dos beneficios da Lei de Execu¢do Penal por conta da estrutura do
estabelecimento prisional, estrutura fisica e de pessoal. Ai ja tem
fiscalizacdo por parte do Estado-Juiz.

Em outras palavras, o que os operadores do direito relataram é que o
processo de execucdo proviséria sO tem inicio apés a confeccdo da guia de
execucao provisoria, o que, por sua vez, ocorre apenas apO0s a prolacdo da
sentenca:

Servidor 4: Eu diria que nés [vara de toxicos] temos uns duzentos e
poucos presos provisorios. A duracdo do processo varia muito. Eu
diria que os processos mais rapidos duram um ano mais ou menos.
Aqui a gente s6 faz a guia de recolhimento proviséria depois da
sentenga: [guia] definitiva se ndo tiver recurso e [guia] proviséria se
tiver recurso.

Com isso, verificou-se a necessidade de um novo recorte tematico dentro do
recorte “presos provisoérios” ja estabelecido, ja que esta pesquisa, desde o seu inicio,
limitou-se a situacdo dos presos provisorios sem processo de execugcao em curso, o
segundo tipo de preso provisoério do qual falamos.

O art. 83 da Lei de Organizacdo Judiciaria da Bahia — Lei 10.845/2007 — lista
as atribuicdes dos juizes criminais, dentre as quais esta a decretacdo da prisdo
preventiva (inciso Ill). Ja o art. 88, inciso VII, da mesma lei estabelece que € do juizo
da execucdo a obrigacao de inspecionar mensalmente os estabelecimentos penais,
tomando as providéncias para seu adequado funcionamento e promovendo, quando
for o caso, a apuracao de responsabilidades; e, em seu art. 88, inciso VI, estabelece
que o juizo da execucao deve zelar pelo correto cumprimento da pena.

N&o ha mencédo, em nenhum dos dispositivos mencionados, a situacao desse
preso que esta na linha divisoria das atribuicbes do juiz criminal e do juiz da
execucao penal: o réu que, por estar em um estabelecimento prisional, deve ser
inspecionado pelo juizo da execuc¢ao, mas que, por nao ter sido condenado, nédo tem
uma pena a ser fiscalizada. Com isso, ha uma zona de incerteza acerca da
atribuicdo de aplicar e fiscalizar eventuais beneficios da Lei de Execucdo Penal a

presos ndo condenados, ainda que a lei seja expressamente a eles aplicavel.
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Transcrevemos abaixo o trecho de uma entrevista com um juiz da execucao

penal, que, apesar de um pouco extenso, evidencia a realidade desses presos

provisorios ainda ndo condenados:

Juiz 1 (Juiz da Execucdo Penal): Eu visito também os presos
provisérios, infelizmente, embora eu tenha brigado ultimamente. Eu
até fiz um fiz uma comunicagéo junto a corregedoria no sentido de
me tirar dessa funcéo. (...) Essa atribuicdo do preso provisério esta
na Lei de Organizacao Judiciaria. E isso € um absurdo. Porque o juiz
da execucdo hoje, no meu caso, por exemplo, que € o de regime
fechado, eu tenho 2.000 presos condenados em regime fechado. Eu
ja faco Salvador inteira. Eu ja faco essa visita aos presidios, essa
inspecdo mensal, e eu fraciono, eu fago mais de uma vez esse
contato direto com os presos. Entéo fazer visita para Cadeia Publica
e Presidio Salvador, que é de presos provisérios, e chegar até o
gabinete do diretor e conversar com o diretor, para mim isso €&
tapeacao. Teria que ir |4 para dentro. E ir |a para dentro eu passei a
fazer isso, mas eu me transformo em um politico. Porque eu vou falar
para ele [0 preso] que eu vou resolver o problema dele, mas eu néo
vou revelar que ndo esta sobre a minha responsabilidade o processo
dele, entendeu? E ndo adianta eu ficar mandando oficio para
corregedoria para conversar ou encaminhar oficios para o juiz da
condenacdo para adiantar o processo. A rotina e o ritmo cada um
tem um, entendeu? Entdo ndo tem como fazer essa obrigatoriedade
até por parte da prépria corregedoria. O que a corregedoria faz é: “E
obrigacao do juiz, a cada més, fazer a revisdo das preventivas”. Tem
gue fazer uma reanalise disso, entendeu? Mas alguns colegas ndo
fazem, entdo vira um caos. Hoje o Presidio Salvador ele esta cheio.
A populagdo é muito grande. E a Cadeia Publica do mesmo jeito.
Tem um ndmero muito maior de presos provisérios do que de
definitivos. Somando as duas unidades, muito mais que 2000 presos,
tenho quase certeza.

O Juiz 3 confirmou que aos juizes da execucdo € conferida a

responsabilidade de fiscalizar a situa¢do prisional dos presos provisorios, ainda que

eles ndo sejam responsaveis pelo processo, por conta de ato da Corregedoria de

Justica.

Juiz 3: Aqui na capital eu ndo fagco essas visitas [a0S presos
provisorios] porque a atribuicdo € dos juizes da execugdo. Existe um
ato normativo da Corregedoria de Justica que regulamenta isso.
Inclusive é até uma queixa dos juizes da execugdo porque, enquanto
presos provisérios, ndo seriam efetivamente da responsabilidade
deles. Entretanto, pelo que eu pude acompanhar dessas discussoes,
até mesmo enquanto fui membro da mesa diretora da Corregedoria,
era que se dizia que, como o0s juizes da execuc¢do séo corregedores
permanentes das unidades prisionais, essa atribuicdo ja era inerente
a propria funcdo de juiz de vara de execucdo. Entdo ainda que ele
ndo seja responsavel pelo processo, pelo andamento processual
daquele preso que é provisorio, o fato de ele estar integrado naquele
estabelecimento prisional e o fato de nem sempre ser respeitada,
alids é mais comum que ndo seja respeitada, a separacdo entre
presos provisorios e condenados que temos na LEP [Lei de
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Execucao Penal], faz com que o juiz da execucao tenha que ter essa
responsabilidade na fiscalizacdo desses presos provisorios também,
por conta da situacdo em si do préprio estabelecimento prisional.

O que se verifica, portanto, é que a situacao prisional dos presos provisorios é
fiscalizada pelo juizo da execucdo, que ndo €, contudo, o responsavel pelo
processo, 0 que significa que as eventuais medidas pertinentes dependerdo da
comunicacdo entre esses dois magistrados, ndo ocorrendo, na pratica judiciéria, a
aplicacdo dos beneficios da Lei de Execucdo Penal antes da sentenca e antes da
confeccao da guia de recolhimento provisoria.

Esse limbo juridico, esse espaco em que o sistema juridico, por falta de
previsdo legal, ndo consegue observar o seu ambiente, € justamente aquilo que
temos a intencdo de observar, como observadores de segundo grau, nesta
pesquisa, analisando em particular como se da a comunicacao entre Direito e familia
neste cenario.

Como vimos no subtépico 3.4, que tratou do subsistema social do Direito, o
meio de sentido em que o sistema juridico opera € o das normas. Podemos dizer,
em uma linguagem nao sistémica, que as normas sao a linguagem que o Direito
entende. Quando ha um espaco de indeterminacdo nestas normas, seja porque seu
contetdo ndo é claro para o operador, seja porque ha situacbes ndo abarcadas por
elas, surge um ponto cego para o sistema juridico.

E justamente o que observamos neste caso. Como a situacdo dos presos
provisorios ndo condenados, pela auséncia de regras de atribuicdo claras, acaba
nao integrando as operacdes juridicas, ela passa a ser lida pelo sistema como ruido
ambiental sem sentido. Esses presos acabam sendo excluidos do sistema,
tornando-se, portanto, invisiveis.

Segundo Luhmann (2013, p. 19-43), a incluséo é o lado interno da forma e a
exclusdo o seu lado externo. Ambos se referem ao modo pelo qual, no ambito
comunicacional, os seres humanos s&o identificados e considerados como
relevantes. Nas sociedades funcionalmente diferenciadas é possivel que alguém se
torne uma nao-pessoa, alguém que ninguém reconhece é que, apesar de possuir
direitos formais, ndo consegue acessar 0s sistemas. Em casos de exclusao
extremos como esse, a pessoa deixa de ser compreendida como uma pessoa e
passa a ser vista como um corpo, 0 que representa um risco a sua integridade fisica

e até mesmo a sua vida.
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E mais. A exclusdo em um sistema funcional frequentemente acarreta a
exclusdo em outros sistemas funcionais. Assim, familias que vivem na rua, por nao
terem endereco fixo, ndo conseguem matricular seus filhos em uma escola. Quem
nao possui documento de identidade n&o consegue votar, casar-se ou acessar
beneficios sociais. Quanto mais pobre é uma pessoa, maior o risco de que ela venha
a se tornar uma criminosa (LUHMANN, 2013, p. 38).

Neste ponto, € interessante recordar a critica de Foucault (2006, p. 230-231)
ao discurso de que as prisdes sado instituicbes fracassadas quando, em verdade,
existe um controle politico muito grande do tipo de crime e criminoso que se quer
produzir, principalmente quando se observa que, a partir da modernidade, com a
ascensao da burguesia, o foco da intervencdo penal passou a ser hdo o crime grave
ou violento, mas sim o pequeno crime patrimonial.

O conceito de subintegracdo de Marcelo Neves (1994, p. 261) talvez se
encaixe melhor a realidade dos presos provisérios que observamos, ja que nao se
trata de uma situacdo de completa excluséo sistémica, mas sim de uma inclusdo no
que diz respeito aos deveres e de uma exclusdo no que concerne aos direitos. Os
presos provisorios, especialmente os sem condenagdo, ndo tém acesso aos
beneficios do sistema juridico, a exemplo dos previstos na Lei de Execucao Penal,
mas sao radicalmente submetidos a estrutura punitiva estatal. Os direitos
fundamentais ndo desempenham um papel relevante em suas vidas, mas deles é
exigido o cumprimento dos deveres e responsabilidades impostos pelo aparelho
coercitivo do Estado.

De qualquer forma, é ai neste espaco de exclusdo, de invisibilidade, de
subintegracdo, que a irritacdo do sistema da familia ganha importancia fundamental,
obrigando o Direito a apresentar algum tipo de resposta a esse estimulo ambiental,
ainda que as respostas sejam as mais variadas:

Juiz 1: Os juizos de conhecimento ndo visitam os estabelecimentos.
Eles fiscalizam as preventivas s6 olhando os processos, sem ir la. O
juiz que tem maior sensibilidade e controle faz isso. Ele sabe quantos
presos ele tem e todo més ele fica olhando. Do contrario é a familia
do preso que vai bater na porta, se é que algum juiz vai ouvir. Eu
acho que alguns juizes ouvem, outros nao.

Defensor 4: No caso do preso provisorio sem condenacao, a gente
fica dependendo da familia e do acervo de processos. Porque nesse
caso o defensor publico tem que dar conta de todas as instru¢cdes em
andamento e da fiscalizacdo dos presos provisorios. Tudo isso
prejudica o processo de ressocializacdo do preso. Pseudo, ndo €?
Porque a gente sabe que néo funciona.
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Com isso, passamos ao subtépico seguinte, que trata da questdo da

representacéo juridica do preso no processo penal.

5.2 AS FAMILIAS E A REPRESENTACAO TRANSUBJETIVA DOS PRESOS
PROVISORIOS

No subtdpico 2.3, abordamos o construtivismo radical, que é a base da teoria
dos sistemas, e a severa critica dos sistémicos as concepc¢des tedricas que colocam
0 ser humano no centro da sociedade.

Nas velhas teorias iluministas europeias, toda a humanidade era
compreendida através do conceito de sujeito, esse ente abstrato que concentrava
em si todas as caracteristicas humanas, essa constru¢cdo metafisica que ignora a
diversidade empirica, eliminando as diferencas (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013,
p. 55-56).

Como afirma Luhmann (1998, p. 15), a prépria sociologia, ao conceber a
nocao de sujeito, vale-se de teoria nebulosas e sem base empirica. Afinal, de que
homem se fala se existem tantos homens distintos?

A mesma critica pode ser estendida as tradicionais concepcdes juridicas de
sujeito de direito ou de parte no processo. Ainda que, concretamente, as situacdes
apresentem-se das mais diversas formas, o Direito continua baseando-se
prioritariamente na ideia de que apenas um ser humano pode sujeito de direito ou
parte em um processo. Isso pode ser exemplificado pelos recentes malabarismos
que o Direito Penal teve que fazer para comportar a ideia de que uma empresa
possa cometer um crime ambiental. Toda uma teoria ad hoc teve que ser
desenvolvida, ja que as sancdes penais foram pensadas para pessoas, e ndo para
empresas ou instituigdes.

Outro exemplo desta limitagdo do conceito de sujeito de direito ou de parte
processual sdo os conceito de curadoria especial e de representacdo ou assisténcia,
pensados especificamente para casos em que um sujeito ou uma parte é incapaz de
falar por si mesma, seja porque € menor de idade, seja porque € incapaz, seja
porque esta ausente do processo. A solucao encontrada pelo Direito foi substituir, no
ambito processual, uma pessoa por outra, em uma fic¢cdo juridica que resolve a
limitagdo do modelo vigente. Contudo, quando entrou em vigor o Estatuto da Crianca

e do Adolescente, varias excegdes tiveram que ser criadas, a exemplo da exigéncia
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de que a crianca e o adolescente seja ouvido em ac¢fes de guarda, ndo sendo mais
suficiente que os pais falem pelo menor.

Marco Aurélio Marrafon (2018) sustenta que o sujeito de direito, inspirado nas
ideias modernas de Descartes, € o ser humano racional, que pensa o0 mundo a partir
de parametros objetivos e cientificos, ignorando tudo que venha dos sentidos, dos
sentimentos. Ao separar o sujeito do objeto, a modernidade desenvolveu uma
féormula geradora de certeza e verdade, contudo gerou um reducionismo na
compreensao da complexidade da existéncia humana.

Para os presos, incluindo os provisérios, a determinacao legal € no sentido de
que sua atuacdo no processo se dé apenas através de seus representantes
juridicos: advogado constituido ou Defensor Publico. E o contetido dos artigos 259 a
267 do Cadigo de Processo Penal.

O artigo 262 do CPP estabelece que apenas o acusado menor tem direito a
um curador, o que significa que todos 0s outros réus presos atuam no processo
através de seu representante juridico previsto em lei: o advogado, seja ele privado
ou publico.

Isso € uma decorréncia da premissa de que existe uma teoria geral do
processo ou uma concepcgdo genérica de processo aplicavel a todas as situacdes
juridicas. Pensa-se em uma parte processual, em um determinado sujeito
processual, e em um representante juridico que atuara tecnicamente em nome desta
parte ou sujeito.

Em virtude disso, desenvolveu-se um Direito Processual Penal que nao altera
a sua estrutura béasica no caso de uma parte encarcerada, ou seja, com uma
limitacdo fisica a sua liberdade de locomocdo e comunicacdo que dificulta e por
vezes até mesmo impossibilita contato adequado e suficiente com o representante
juridico.

Enquanto o réu solto tem condi¢Bes de pessoalmente buscar atendimento nas
varas criminais, na Defensoria Publica ou perante seu advogado, entrando em
contato ele mesmo com suas testemunhas de defesa, o réu preso depende, muitas
vezes, de intermediarios que ndo sao considerados partes pelo processo penal e
que, portanto, frequentemente enfrentam dificuldades e limitacées formais na sua
atuacao perante o sistema juridico.

Uma das hipoteses desta pesquisa era a de as familias dos presos

provisorios atuavam, na pratica, como representantes juridicos informais dos presos,
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numa espécie de representagcdo transubjetiva, e que isso ocorria por conta de seu
potencial de irritagcdo do sistema juridico.

Os dados empiricos coletados confirmaram a hipotese, demonstrando que, na
pratica, as limitacdes do modelo de representacdo do preso no processo penal sao
amenizadas pela atuacdo das familias, que sdo as responsaveis por levar as
demandas dos presos para o sistema juridico, nessa comunicagdo intersistémica
que € viabilizada por alguns acoplamentos estruturais que detalharemos mais

adiante.

Juiz 1: Eu acho que a situacdo dos presos definitivos e dos presos
provisérios, em relacdo as familias, se assemelha. Quando eu
converso com o0s provisoérios, eu falo para eles que conversem com
os familiares para que os familiares cheguem até os advogados.
Quem esta dentro das unidades deveria ter uma assisténcia da
Defensoria Publica, mas como a demanda é grande, entdo vai
sobrando sempre gente. A experiéncia que eu tenho é os familiares
sdo os primeiros advogados deles, dos presos, seja condenado ou
provisorio. E o pai, a mie, a companheira, a namorada, a irma. E séo
eles que levam, que fazem essa intermediacdo o tempo inteiro. Aqui
as vezes chegam para mim também as familias dos presos
provisorios. E eu explico que ndo sou eu, que va até a vara, procure
o defensor, se tem advogado, entdo conversa com advogado. E o
tempo inteiro a gente fazendo isso. (...) sdo os familiares aqueles que
estdo na frente. S&o os primeiros, 0s que mais sofrem sabe e estéo
ali atentos a tudo, desde questionar a deficiéncia da assisténcia
juridica até a falta de comida, a situagdo prisional dele |4 dentro da
unidade. S&o eles o tempo todo. E ai deles se ndo tivesse [familia].
Aqueles que nao tem [familia] recorrem as familias do amigo.
Quando n3o tem familia, eu oriento “E fulano? E perto da casa dos
seus pais, da sua familia?”. Eles mandam recado por terceiros para
chegar até eles. E no caso dos condenados, quando eles ndo tém
contato nenhum, eu tento aproximar, estreitar via assistente social,
gue ai a gente tenta encontrar um jeito. Vamos imaginar que ele néao
tem visita da familia, e perdeu o contato, s6 sabe de uma referéncia x
na cidade tal. Ai com essa referéncia a gente tenta estreitar e
consegue. Os familiares séo a peca para eles ali dentro.

Assim, apesar de a legislacdo processual-penal ndo autorizar uma
representacdo do preso que seja transubjetiva, ou seja, que abargque néo s6 o preso,
mas também aqueles que ele elegeu como seus representantes, como € o caso da
familia, é isto que vem acontecendo cotidianamente, ainda que de maneira precaria.

Familiar 1: Eu conheco preso que n&o tem familia. E muito dificil.
Alguns ja morreram la dentro, outros j& morreram fora. Eu corro
atras. Eu faco tudo. Se ndo fosse por mim ele estaria bem pior.

Familiar 3: Eu acho que eu ajudo ele. Se ele ficar la esquecido é pior.
Eu consegui umas testemunhas das outras vezes e ele acabou
saindo mais rapido. Minha filha também corre atrds la em Juazeiro.
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Se a pessoa nao tiver familia para correr atras fica mais tempo na
cadeia.

E isso ocorre porque, apesar de as familias estarem no ambiente do sistema
juridico, operando em um meio de sentido de intimidade, e ndo de normas juridicas,
elas sédo capazes de ndo so irritar, mas também de se comunicar com o Direito
através de acoplamentos estruturais, que decodificam sua linguagem, e de
organizacdes que atuam como tradutores oficiais.

A precariedade dessa representacao transubjetiva dos presos decorre do fato
de que o sistema juridico consolidou estruturas bem especificas no que concerne ao
processo penal. Como as operacfes juridicas ocorrem a partir dessas estruturas e
formam elas mesmas as estruturas, nessa recursividade circular, tudo que esta fora
desse esquema ¢é lido pelo sistema como ruido sem sentido, razdo pela qual as
respostas produzidas variam consideravelmente. Uma vez irritado por um estimulo
ambiental (neste caso, as pressdes dos familiares), o sistema responde, mas isso
nao significa que ele altere suas estruturas internas dai em diante. Como ja vimos, o
sistema alterard suas estruturas internas apenas quando ele mesmo entender que
aquela adaptacédo € necessaria para sua estabilidade e autonomia funcional.

O que pretendemos, aqui, € observar o sistema juridico de um ponto de vista
externo e, portanto, privilegiado, problematizando as estruturas juridicas atualmente
existentes e, se este for o caso, propondo alteracdes e adaptacBes internas as
demandas ambientais, 0 que contribuiria para uma estabilidade sustentavel de
ambos os sistemas: o juridico e o da familia.

Sdo essas algumas das ideias que exploraremos em mais detalhes nos

subtopicos seguintes.

5.3 O PERFIL SOCIOECONOMICO DOS PRESOS PROVISORIOS E SUA
REPERCUSSAO NA COMUNICACAO INTERSISTEMICA

Uma ressalva faz-se necessaria neste ponto do trabalho, uma vez que essa
representacdo do preso provisorio que chamamos de transubjetiva ndo foi
observada em todas as varas criminais, existindo um componente socioecondmico
que altera as comunicacdes intersistémicas entre Direito e familia.

Os dados empiricos demonstram que nas varas especializadas em crimes

tributarios, contra a administracdo publica, contra a fé publica, etc., ou seja, os
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comumente conhecidos como crimes de colarinho branco, praticamente n&o ha
atendimento a familiares de presos provisorios.

Servidor 2: O atendimento aqui na vara especializada, por se
restringir a crimes tributarios, contra a ordem econdmica, fé publica...
A classe social ja € diferente das varas que pegam toéxicos ou
comuns. As familias que chegam aqui ja vém acompanhadas de
advogados. Nao vem desamparadas. Aqui a classe é A. Nés tiramos
poucas duvidas.

O Servidor 2, como evidencia o trecho acima transcrito, relata que as familias
comparecem as varas especializadas acompanhadas por um advogado e que
raramente ha a necessidade de esclarecimentos adicionais. Tudo indica que para
estes réus e estas familias a representacao juridica funciona extremamente bem.

Juiz 3. Nos crimes econbmicos — tributarios e contra as relacdes de
consumo — a gente [vara especializada] tem uma realidade de quase
gue 95% de acusados com advogados constituidos.

Defensor 1: A gente vé muito a diferenca de tratamento que existe
nas varas especializadas. Alguns réus la chegam com um batalhdo
de advogados, que protelam o processo 0 maximo possivel para que
advenha a prescricdo. E muitas vezes 0s juizes e os promotores
foram alunos dos advogados mais antigos, entdo existe toda aquela
deferéncia. O crime econdmico ndo tem, culturalmente, o estigma de
um crime patrimonial.

Na fala do Defensor 1, acima transcrita, podemos vislumbrar até um exemplo
daquilo que Marcelo Neves (1994, p. 261) chama de sobreintegracdo de grupos
privilegiados, que, com o apoio da burocracia estatal, bloqueiam a reproducao do
Direito.

Parece existir também uma consideravel diferenca na qualidade dos servigos
prestados pelos advogados nas varas especializadas e nas varas comuns ou de
toxicos, como indicaram familiares de presos provisorios e servidores.

Servidor 2 (Vara Especializada): “Eu até hoje s6 vi um caso de
reclamarem de advogado. Foi um caso em que o advogado perdeu o
prazo.

Familiar 1: Meu filho est4 preso e responde a trés processos [em
varas comuns]. No comeco eu coloquei advogado particular. Cheguei
a colocar dois, mas minhas condi¢des foram acabando. Ficou muito
caro. O primeiro advogado s6 foi uma vez l4 no presidio olhar o
menino. O segundo também, a mesma coisa. Ai eu disse que se ele
néo ia ficar acompanhando o menino eu néo ia mais ter condicdo de
pagar. Ai ele pegou e largou o caso. Ele me levou s6 de uma vez R$
1.500,00 e né&o foi mais I4&. Também n&o conseguiu soltar.

Servidor 4 (Vara de Toxicos): Eu atendo alguns familiares. (...)
Semana passada mesmo eu atendi um que estava querendo trocar o
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advogado. O advogado tentou soltar na audiéncia de custddia, ndo
conseguiu e sumiu. Nao cuidou mais do processo.

Servidor 3 (Vara Comum): E muito comum os familiares aparecerem
guando o advogado some. Isso é classico. O advogado fica presente
durante a fase de prisdo em flagrante, mas ai o acusado foi citado ha
3, 4 meses e 0 advogado sumiu. Nao apresentou defesa. E o
acusado se descobre sozinho. Eles dizem que o advogado né&o
atende, que diz que esta tudo resolvido quando néo esta.

Os dados revelaram que quanto pior é a condi¢cdo socioeconémica do reéu,
pior é a qualidade do servico prestado pelos advogados contratados e maior a
presenca de familiares nas varas criminais, o que confirma a hipétese deste trabalho
de que as familias sdo responsaveis, na pratica, por uma representacao
transubjetiva do preso provisério quando ela se faz necesséria, sendo esta
comunicacao intersistémica essencial para reduzir a invisibilidade do preso perante
o sistema juridico.

Outro fator para um menor comparecimento das familias nas varas
especializadas é o fato de que o nimero de presos provisorios é consideravelmente
menor nelas do que nas varas comuns ou de toxicos.

Servidor 4: Eu diria que nés [vara de toxicos] temos uns duzentos e
poucos presos provisorios.

Servidor 3: Na vara de téxicos o niUmero de presos é gigante e me
impressionou muito I& o numero de mées e de esposas.

Servidor 2: NOs [vara especializada] s6 temos 10 presos provisorios.
Sao crimes em que é dificil ocorrer flagrante. Normalmente o que
existe é busca e apreensao, mas sem gerar flagrante”.

Juiz 3: Eu [vara especializada] tenho uma realidade hoje de 6 presos
provisorios.

Apenas para efeitos comparativos, na ultima inspecao ocorrida no Tribunal de
Justica do Estado da Bahia’®, no ano de 2018, a 12 Vara de Téxicos de Salvador
possuia, no total, 2.141 processos em andamento e 96 processos de réus presos
ainda nao sentenciados; a 22 Vara de Toxicos de Salvador possuia, no total, 2.611
processos em andamento e 132 processos de réus presos ainda ndo sentenciados;
a 32 Vara de Toéxicos de Salvador possuia, no total, 2.684 processos em andamento
e 144 processos de réus presos ainda ndo sentenciados.

Ja nas varas comuns, a inspe¢do constatou que na 112 Vara Criminal de

Salvador ha 1.743 processos em andamento, sendo 37 de réus presos ainda nao

* para mais informacdes, consultar o relatério de inspecdo na integra, disponivel em:

https://www.conjur.com.br/dl/relatorio-unidades-judiciais-tjba-2018.pdf
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sentenciados; na 152 Vara Criminal de Salvador h& 2.055 processos em andamento,
sendo 34 de réus presos ainda ndo sentenciados; e na 32 Vara Criminal de Salvador
ha 2.346 processos em andamento, sendo 20 de réus presos ainda nao
sentenciados.

Por fim, na 22 Vara Especializada de Salvador ha 1.779 processos em
andamento, sendo 12 de réus presos ainda ndo sentenciados.

O réu de uma vara especializada, portanto, raramente esta preso e quase
sempre possui um bom advogado constituido nos autos, o que evidencia que o
sistema juridico atua mais préximo do seu ideal, gerando menos exclusdo e maior
sustentabilidade ambiental, quando ndo existem fatores socioecondmicos de
exclusdo dos réus.

Servidor 2: “Na vara especializada os réus sdo o0s patriarcas da
familia, empresérios, politicos. Quem comete o crime € quem
sustenta a familia.

O mesmo fenbmeno pode ser observado nas varas de combate ao crime
organizado, em que 0s réus possuem uma boa condi¢do econémica.

Servidor 3: Na vara de combate ao crime organizado eu nunca atendi
um familiar. Nunca apareceu um para atendimento. Eu s6 atendia
advogados. Eu acho que porque existe uma relacdo de poder muito
forte do outro lado. Sdo pessoas muito articuladas, como se fossem
dono de empresas.

Nestes casos em que ha privilégio econémico, o sistema familiar, pouco
afetado pelas pressbes do sistema juridico, ja que praticamente ndo ha
encarceramentos ou dificuldades na representacdo juridica dos réus, nao tem
motivos para irritar o Direito, exigindo respostas.

Nos demais casos, contudo, que sdao a grande maioria, o sistema familiar
pressiona o sistema juridico através dos recursos de que dispde.

No relatério do Departamento Penitenciario Nacional do ano de 2016,
registrou-se que 74% da populacdo carcerdria brasileira tem menos de 35 anos;
64% € negra — 89% no caso da Bahia —; e 61% ndo completou o ensino fundamental
— 87% no caso da Bahia, onde 10% dos presos séo analfabetos.

Relatou-se ainda que 26% dos réus responde por crimes relacionados ao
trafico de drogas, 26% por roubo, e 12% por furto, o que significa que 64% dos
crimes cometidos sdo aqueles tradicionalmente associados a populacdes de baixa

renda.
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Vejamos agora de que formas o sistema familiar irrita o sistema juridico e

como ele responde.

5.4 FORMAS DE COMUNICACAO INTERSISTEMICA E O ALTO GRAU DE
VARIABILIDADE DAS RESPOSTAS DO SISTEMA JURIDICO AS IRRITACOES DO
SISTEMA DA FAMILIA

Um dos aspectos que buscamos compreender através da pesquisa empirica
€ como se da, no caso dos presos provisorios, essa irritacdo do sistema juridico pelo
sistema familiar e que tipo de respostas o sistema do Direito apresenta diante destas
provocacgdes ambientais.

Um ponto relevante, e que foi destacado por diversos operadores do Direito, €
o perfil dos familiares que comparecem as varas criminais pleiteando atendimento.
Os dados coletados evidenciaram que quase sempre sdo as maes dos presos que
pedem informacdes, providenciam documentos e solicitam providéncias, seguidas
pelas esposas dos presos. Em menor quantidade comparecem pais, irmaos e irmas,
tios e tias.

Servidor 2: Eu acredito que em 90% dos casos sdo as méaes que
comparecem para saber o andamento processual, tentar ajudar de
alguma maneira o filho.

Servidor 4: Em mais de 50% dos casos quem vem é a mae. Acho
gue sO vi pai aqui uma vez. As esposas as vezes vém também, até
com filho no brago. Nao sei se porque ndo tem creche ou onde deixar
o filho...

Promotor 2: Geralmente quem procurava eram as maes, a
esmagadora maioria. Os pais eram bem menos. Esposa também ja
aconteceu, inclusive esposa vitima, com uma cicatriz imensa,
tentativa de homicidio, pedindo pelo marido.

Servidor 5: As maes sao as gque mais vém, esmagadoramente. Em
segundo lugar as esposas. Filhos raramente. Pais bem pouco
também.

Um dado interessante € que muito raramente comparecem familiares de
presas provisorias, a exemplo do companheiro ou marido da presa. O fato de a
guantidade de presos do sexo masculino ser muito maior do que a de presos do
sexo feminino talvez explicasse a questdo, contudo os entrevistados relataram que
mesmo levando em consideracdo essa diferenca no namero de encarcerados
homens e mulheres, € praticamente insignificante a presenca de familiares de

presas buscando atendimento.
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Servidor 3: Os pais vém pouco. Além disso, eu nunca atendi o
marido de uma ré, mas ja atendi varias esposas de réus. E claro que
existe uma maior quantidade de homens presos, mas nesses 10
anos de servico eu devo ter prestado atendimento em pelo menos
100 processos de rés mulheres e nunca vi um marido. Ja vi mée,
mas nunca pai e nem marido.

Defensor 4: S&o rarissimos 0s casos de presos provisérios em que a
familia ndo acompanha. Eles correm atrds e buscam o apoio, 0
auxilio, da Defensoria. Mas eu fago uma ressalva. Isso é para presos
do sexo masculino. Eu nunca atendi um familiar de presa do sexo
feminino. Mas a propor¢do de homens também é maior. Eu diria que
para cada 30 homens presos eu atendo 3 presas mulheres, mas
mesmo assim eu nunca atendo um familiar de presa. No caso delas,
guem entra em contato € a diretora do estabelecimento prisional.

Dentre os operadores do Direito, muitos destacaram que a presenca dos
familiares, especialmente das maes dos presos, gera uma reacdo emocional que
pode inclusive afetar sua atuacdo juridica. Os promotores entrevistados
mencionaram um aumento no grau de “empatia” e “sensibilidade” a partir do contato
com as familias, gerando um maior senso de responsabilidade social e uma maior
abertura da promotoria e até da magistratura para a realidade social do preso.

Promotor 1: Aqui na capital € mais dificil eu ter contato com as
familias dos presos, mas no interior até que tinha bastante. E é bem
interessante. Porque a gente fica conhecendo uma realidade que a
gente, como 6rgao de acusacao, ndo tem tanto contato. A procura da
familia traz mais essa realidade para a gente, sensibiliza mais o
promotor. (...) Eu acho importante esse contato da familia com o juiz
e com o defensor, até pela questéo da realidade social do preso. E
importante que a familia esteja préxima, que o juiz veja esse
interesse. Eu acho que o olhar do juiz muda, até na hora de uma
aplicacdo de uma pena.

Promotor 2: Vocé nao vai ficar se emocionando ali porque sendo
ninguém trabalha, mas esse € um momento em que se cria mais
empatia, quando vocé vé que tem uma pessoa que é amada, tem
familia como outra pessoa qualquer. (...) A gente sabe que causa um
sofrimento para muita gente a pessoa estar presa. Quando a gente
estd trabalhando, oferecendo uma denldncia, a gente tem a
responsabilidade de saber como aquilo vai impactar. A gente tem
gue ser objetivo, ndo ficar pensando nisso o tempo todo, mas dentro
dessa responsabilidade isso também aparece, ndo s6 com a verdade
gue se busca, mas tem também o impacto que aquilo tem sobre a
vida de muita gente.

O Servidor 3 relatou que pedidos de maes de presos o0 sensibilizam,
produzindo um aumento na celeridade de seu trabalho, e que ele observa 0 mesmo
tipo de reacdo nos magistrados, que se veriam incapazes de recusar pedidos de
atendimento de mées de presos, sendo elas, na avaliacdo do servidor, os familiares

gue tém mais facilidade de acesso aos juizes.
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Servidor 3: Vérias vezes eu me sentia muito tocado por uma mée
pedindo, mais do que com um advogado pedindo, e isso fazia com
gue eu fosse mais célere. Com o advogado pedindo eu fico mais
tranquilo. Inclusive eu percebo que isso faz diferenca para os juizes
também, quando eu vou falar sobre um processo, principalmente os
juizes homens. Acho que porque eles pensam na relacdo deles
mesmos com as maes. A mae é meio que uma figura universal. Eu ja
Vi juizes que sdo muito frios e distantes com outros publicos, pouco
receptivos com advogados, nhdo conseguiram recusar pedidos de
maes. Eu acho que a figura materna € a que tem mais acesso.

Servidor 1: Eu ja vi caso de a mde desmaiar, 0 irmdo gritar e o
acusado sair chorando. Faz muita diferenca para todo mundo ver a
familia nagquele estado.

Assim, uma das formas de comunicagdo intersistémica entre familias e
sistema juridico € essa reacdo emocional provocada pelo contato com o familiar e
que repercute nos sistemas psiquicos e em sua atuacao dentro do sistema juridico.

Apesar de os sistemas psiquicos estarem no ambiente dos subsistemas
sociais, ambos se comunicam através de um mesmo meio de sentido, qual seja, a
linguagem. Entdo um sistema psiquico, como € o caso de um servidor especifico,
funciona como um acoplamento estrutural entre o Direito e familia, mediando essa
comunicacdo. Se o sistema psiquico é emocionalmente afetado em sua atuacao
profissional, isso repercute em suas comunicacdes juridicas futuras.

Mais adiante detalharemos os dados empiricos mais especificos pertinentes a
essa atuacao dos servidores e demais operadores como acoplamentos estruturais.
Por ora, pretendemos apenas evidenciar que os operadores do Direito, atuando
como acoplamentos estruturais, ao mesmo tempo em que compreendem seu papel
institucional e a importancia de uma atuacdo técnica, frequentemente nao
conseguem deixar de reagir emocionalmente as demandas do sistema familiar, ja
gue sao sistemas psiquicos e integram eles mesmos estruturas familiares.

N&o é possivel, contudo, generalizar a atuacao de um operador do Direito e
entender que ela é representativa do funcionamento de todo o sistema juridico, ja
que o sistema nado é o conjunto de suas partes. O sistema € capaz de observar a si
mesmo e ao ambiente e é capaz de produzir suas préprias operacdes e estruturas,
razado pela qual exercer um papel no Poder Judiciario € atuar dentro de certos
parametros pré-estabelecidos. A fala do Promotor 2, que ja destacamos ao tratar da
metodologia da pesquisa empirica, € emblematica neste sentido:

Promotor 2: Eu sigo alguns protocolos de atuacdo. Digamos, numa
situacdo assim... Vocé é bem objetivo, vocé se atém aos fatos. Se
aconteceu dessa maneira, se tem tal prova eu vou capitular... aqui €
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tréfico, aqui ndo é. (...) Para ser o mais objetivo possivel e néo ficar
pensando nas eventuais subjetividades que aparecem ali. (...) Mas
tem que criar um protocolo mesmo para ser mais objetivo, néo ficar
imaginando muita coisa ou supondo. Eu acho que € por ai. Tem que
ter isso para se manter emocionalmente equilibrado.

Ainda que um promotor, como consciéncia individual, possa, eventualmente,
sentir desequilibrios emocionais resultantes de sua atuacdo profissional, existe a
compreensao de que o papel exige uma atuagao técnica, uma adequacao ao tipo de
comunicacdo de que se vale o sistema juridico em suas operacfes. Sdo o0s
“protocolos de atuagao” que exigem uma comunicacdo mais objetiva, que deixa de
lado os ruidos ambientais aqui chamados de “eventuais subjetividades”.

Os operadores do Direito atuam equilibrando os pratos de uma balanca: por
um lado, sdo sistemas psiquicos e se emocionam, por outro, exercem papeis cujas
condutas sdo pré-estabelecidas pelo sistema juridico. E nesse equilibrio dinaAmico
que os familiares agem, contribuindo, muitas vezes, para a producdo de
comunicacdes juridicas adaptadas a essas pressées ambientais.

E ainda que o apelo emocional ndo funcione, ndo seja efetivo no efeito
pretendido, a simples ocupacdo do espaco fisico pelos familiares ja torna mais dificil
para o sistema juridico ignorar aquela demanda por atendimento ou até mesmo por
respostas mais especificas.

Juiz 1: As vezes ndo é uma familia que vem. As vezes vém 10 mées,
uma procissdo de gente, e como chega. (...) Eu sei que tém
momentos aqui em que eu estou “Nossa para onde é que eu vou? Eu
nao fiz nada até agora s6 atendendo o povo”.

Servidor 3: Na vara de téxicos o nimero de presos e gigante e me
impressionou muito 1& o numero de maes e de esposas. Elas eram
atendidas no balcdo e depois iam atras de mim quando eu estava
saindo do trabalho, me acompanhavam até o banheiro... Tive varias
situacdes assim.

Em geral, os operadores do Direito relataram que, no minimo, a constante
presenca dos familiares no forum torna o processo mais visivel para todos aqueles
que trabalham dentro do sistema juridico. O Servidor 3 afirmou que, por mais “chato”
gque seja para um servidor ter que atender uma familia no balcdo toda semana, iSso
pressiona o sistema juridico, fazendo com que o processo seja visto.

Servidor 3: Eu acho que a presenca dos familiares faz muita
diferenca para o sistema, que age muito pela demanda, mas também
pela pressdo. Entdo uma familia atuante, por mais chato que seja
para um servidor ter que atender aquela familia toda semana no
balcdo, sem duavida faz com que o processo seja visto, ainda que o
cartorio ndo faca ele andar.
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7

E importante frisar que este € um processo muito natural, e inclusive
esperado, dentro da perspectiva sisttmica. Se o ambiente ndo pressionasse o
sistema, exigindo dele adaptacbes e variagcbes nas respostas, a tendéncia do
sistema seria de estagnar dentro de suas proprias auto-observacbes, que
representam apenas uma fatia da realidade, uma selecdo oriunda dos parametros
do proprio sistema. E nesse equilibrio ténue, nesse cabo-de-guerra, nessa constante
mudanca que permite a permanéncia do sistema, que opera toda a sociedade
moderna e a vida no planeta. Um sistema juridico estagnado, que ndo apresenta
respostas satisfatorias e sustentaveis as demandas do ambiente social, € um
sistema que corre grave risco de dissolver-se na sociedade, perdendo sua
diferenciacéo funcional e, eventualmente, se extinguindo.

O Servidor 5 evidencia essa tendéncia a estagnacao do sistema quando
afirma que, em geral, os servidores da unidade tém uma visédo genérica da situacao
dos presos provisérios e que é a provocacdo da familia que exige uma resposta
mais especifica para o caso concreto.

Servidor 5: NOs ja tivemos varios casos aqui em que 0 processo so
conseguiu andar um pouco mais rapido por causa das informacdes
gue a familia trouxe. Acontece de o familiar chegar aqui dizendo que
a pessoa esta presa ha ndo sei quanto tempo. Ai quando a gente
olha o processo vé que o defensor ndo apresentou a resposta a
acusacdo. Vira uma coisa mais pessoal. A gente consegue visualizar
0s pontos e os problemas especificos. Por exemplo, a gente tem
uma lista de presos, mas a gente s6 tem uma visdo genérica deles.
Quem tem uma visdo especifica sdo os parentes. Sdo eles que
dizem “Olha, ele esta com tal doencga”. E ai a gente descobre que a
unidade de custddia ndo esta dando tratamento médico especifico.

Essa “visdo genérica” da situacdo dos presos provisorios € uma decorréncia
da programacdo do sistema juridico, cujo meio de sentido sdo as normas. As
condutas dos servidores sdo guiadas pelas previsdes legais, sendo que estas nao
preveem a entrada, no Direito, de informacdes trazidas por familiares de presos.

Como um familiar ndo € nem parte no processo e nem representante juridico
do preso, existe uma barreira comunicativa. Para o sistema juridico, o sofrimento da
familia € ruido ambiental sem sentido. E ndo poderia ser diferente, ja que o sistema
entraria em colapso caso deixasse de atuar dentro de suas programacgoes,
cumprindo sua funcéo social. Todavia, isso néo significa que inexista comunicagao
entre o sistema do direito e o sistema da familia, ja que existem os limites dos
sistemas sao porosos, ou seja, possuem espacos de abertura cognitiva, 0 que

permite que os acoplamentos, como é o caso dos servidores e demais operadores, e
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as organizacdes, como é o caso da Defensoria Publica, traduzam para a linguagem
sistémica os ruidos ambientais. Com isso, uma informacgéo antes sem sentido torna-
se uma informacao com sentido.

Interessante, neste ponto, é pensar na fala do Promotor 1, quando afirma que
a presenca dos familiares somente faz diferengca para o bom andamento do
processo porque o sistema juridico ndo funciona idealmente.

Promotor 1: Na justica ideal ndo deveria fazer diferenca para o
processo a familia vir aqui no cartério, mas justica real faz. A pressao
da familia faz com que o processo ande mais rapido, naturalmente. A
familia vem aqui todo dia, cobra, pergunta, né? E isso faz com que
os funcionarios, o juiz e o promotor figuem preocupados em cumprir
os prazos. N&o deveria fazer diferenga, mas na realidade faz.

Mas que sistema juridico ideal seria esse? Seria aquele em que o0s
representantes juridicos teriam uma atuacdo bem préxima da que foi pensada no
momento da elaboracdo das normas juridicas, tal como ocorre nas varas
especializadas e nas varas de combate ao crime organizado? Ou seria um sistema
juridico em que as pressdes do sistema familiar seriam canalizadas e traduzidas
para uma linguagem juridica de maneira organizada, através de acoplamentos e
organizacdes especificamente pensadas para este papel?

Como elucida Rafael Simioni (2011, p. 97), € o proprio sistema que seleciona
do ambiente, a partir dos par@metros de seu codigo operacional, as informacdes que
irritardo, produzindo ressonancia, o que significa que a irritacdo é sempre uma auto-
irritacdo e a ressonancia intersistémica autocontrolada e autoselecionada.

Atualmente, o que os dados empiricos revelam é que as reacfes do sistema
juridico as essas irritac6es e pressdes do sistema da familia, do ponto de vista do
observador externo, sdo bastante cadticas. A ressonancia, dentro do sistema
juridico, de um mesmo estimulo pode mudar radicalmente a depender, por exemplo,
da estrutura que seja responsavel pela traducdo da informacédo de um sistema para
0 outro.

Enquanto em uma vara judicial o familiar pode ser atendido pelo servidor de
tal forma que aquela interacdo supra eventuais defeitos no processo e contribua
para uma tramitagdo processual mais eficiente e célere, em outra ele pode nem
mesmo ser atendido.

Servidor 5: Ja aconteceu aqui de o advogado se recusar a renunciar
esperando o pagamento. Ai a gente orientou a familia a ir até o
presidio e pegar uma declaracdo de proprio punho do preso
expressando o desejo de retirar os poderes do advogado e ser
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assistido pela Defensoria. A gente colocou essa declaracdo no
processo, certificou e o magistrado, tendo em vista isso, nomeou a
Defensoria Pdblica. (...) Mas eu ja vi em outras unidades os
servidores nem pesquisarem a situacdo do processo pelo nome da
parte, exigirem do familiar o nimero do processo. Eles ndo queriam
se dar ao trabalho, diziam “Sem o numero do processo eu nao
consigo fazer nada”. E ai a pessoa ia embora. Eu ja vi situacdes
assim. Tem como pesquisador pelo home da pessoa, pelo nome da
mae... Mas exigir informagdes técnicas... As vezes ele [o familiar] ndo
sabe te informar.

Se na primeira situagao relatada pelo Servidor 5 o problema de representacao
judicial do preso foi identificado e sanado, na segunda situacdo houve apenas ruido
sem sentido ndo processado pelo sistema. Tudo dependera da atuacdo especifica
do acoplamento estrutural. Enquanto um servidor pode fazer o possivel para atender
bem um familiar, inclusive atuando como intermediario entre ele, que representa
informalmente o preso, e o representante formal, outro servidor fazer o minimo
possivel ou pode até mesmo ignorar a presenca do familiar, tratando-o como
invisivel e o excluindo das comunicagdes juridicas:

Servidor 5: As familias dos presos tém um grau de escolaridade
muito baixo. Muitas vezes eles nem conseguem comunicar para a
gente o0 que eles querem. Aqui na unidade as pessoas sdo muito
solicitas com os familiares. Nao que em todas as unidades seja
assim. As vezes a gente verifica que nfo existe essa sensibilidade
para passar a informacdo. A pessoa chega no balcdo desesperada
dizendo que tem um filho preso, sem saber o que fazer. E ai a gente
tem que descobrir quem esta preso, quando foi preso, se tem
defensor, se tem advogado. Aqui a gente tenta fazer o melhor,
prestar a informacdo mais clara possivel, mas isso ndo quer dizer
gue em todo lugar seja assim.

Servidor 4: Poucas coisas eu resolvo por aqui mesmo. Na maioria
das vezes eu mando eles peticionarem através do advogado ou da
defensoria. No maximo junto um documento, dou uma informacéo,
imprimo uma dendncia ou uma sentenca para eles. Nao tem muito o
gue a gente fazer, até porque eles vém meio perdidos, sem nem
saber o que querem.

As respostas do sistema juridico as irritacées do sistema da familia possuem
um alto grau de variabilidade. Em outras palavras, ndo ha consisténcia na forma
como o sistema juridico seleciona as informacdes provenientes do sistema da
familia, o que gera uma comunicacao intersistémica problematica e irregular.

Os dados empiricos revelaram que um dos fatores que influencia nessa
comunicacgdo entre o sistema juridico e o sistema da familia é a geracdo a qual
pertence o operador do Direito. As geracdes mais antigas oscilariam entre um

tratamento quase hostil ao preso e ao familiar do preso e um tratamento caritativo.
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Ja as geracdes mais novas estariam mais investidas no papel de servidor publico,

prestando um atendimento que visa otimizar o processo judicial, mas que ainda

assim é humano.

Servidor 3: Para mim o material humano do servigo, especialmente
nas varas criminais, faz muita diferenca. Ja € muito negativo ser mae
de um preso e eu ja vi funcionarios atendendo e dando um minimo
de informacdo, sem nem levantar da cadeira. Os servidores mais
antigos atendem muitos os familiares como se fosse um favor. Eles
sdo distantes, ndo adaptam a linguagem... Eu ja4 vi casos de a
pessoa so ter o dinheiro do transporte daquele dia e o servidor ndo
entregar uma certiddo que podia ser entregue no mesmo dia. Pedir
para voltar depois para pegar. E como essas pessoas sao atendidas
com pouca humanidade, da para entender por que muita gente
acredita que a Justica € distante. Ali seus valores todos vao ser
colocados, seus preconceitos... Os servidores mais novos tém outro
olhar. Eles prestam um servico mais humanizado e procuram
resolver o problema. Eles, por exemplo, quando encaminham para
outro 6rgédo, ddo o telefone, o endereco, explicam onde é... Os
servidores mais antigos sé dizem ‘Nao é aqui’. Talvez faga diferenca
o fato de os servidores novos ja terem passado pela iniciativa privada
e ndo terem passado a vida inteira como funcionarios publicos.

Promotor 2: Se um familiar procurar o Ministério Publico procurando
atendimento, ele consegue. Eles é que ndo procuram tanto aqui na
capital. E as pessoas sempre dizem que sdo bem atendidas no
Ministério Publico. Acho que porque os servidores sao jovens. A
estrutura do Ministério Publico é recente. Eles tém mais esse espirito
de servidor publico, diferente, por exemplo, de um cartério. Eu
mesma ja fui maltratada em cartério, ndo como promotora, mas
antes. Acho que essa geracao, talvez por uma questédo de educacéo,
entende que esta ali exercendo uma funcéo publica e ndo trata os
outros como se fosse superior, como se outros fossem servicais. Mas
é claro que tem exceg0es, as “juizites”.

Sobre essa tendéncia de prestar um atendimento caridoso que alguns

s

operadores do Direito mais antigos apresentam, € importante enfatizar que, para

Luhmann, o Direito, a partir do momento em que diferenciou funcionalmente na

sociedade, perdeu as funcbes morais, éticas e educativas que o sobrecarregavam

(LUHMANN, 1985, p. 24). Dito de outro modo, o sistema juridico funcionalmente

diferenciado opera melhor quando abandona pretensdes de educar ou de atingir

ideais morais ou éticos.

Servidor 1: Eu tenho 32 anos de Tribunal. Eu costumo dar conselhos
para os presos, para as familias, pergunto por que estdo nesse meio
se a familia ¢ direita, o que levou eles a fazer esse tipo de roubo... As
vezes me chamam de Irmé& Dulce. (...) Eu tenho esse lado bom (...)
Quando o preso chega eu dou café, eu dou agua, vocé esta me
entendendo? O que eu puder fazer... Até um lanche se eu conseguir.
Eu falo no ouvido da juiza ‘Dra., ja sdo 13 horas. Quando ele chegar
ja nao vai ter almogo para ele’. O almogo la é até 12 horas. Se
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chegar depois ndo tem mais. A juiza aqui ja comprou varias vezes
almoco ou lanche para os presos com o dinheiro dela. Alias, todos
noés aqui ja tiramos do nosso préprio bolso para comprar uma
coisinha ou outra. A gente se sensibiliza. Os filhos deles chegam
aqui chorando com fome. Ai a gente se pode da um biscoito, um pao

(..)

Servidor 3: De modo geral o que eu sinto dos juizes e dos
promotores n3o é receptividade para atender familiares ndo. E uma
atmosfera de favor, e ndo de prestacdo de servico. Ndo é uma
atmosfera acolhedora. Eles atendem como se fosse um simbolo de
caridade. Com os defensores publicos eu ndo sinto a mesma coisa,
até porque para os presos os familiares sao a linha de contato.

Servidor 3: Eu acho que o servidor tem que olhar ndo s6 para a
pessoa que ele estd atendendo, mas também para si. Refletir sobre o
que é ser um funcionario publico e sobre o servico que vocé esta
prestando. Ndo € um favor. E um servico. Eu vejo mais iSso nos
servidores novos.

O que é possivel extrair das falas dos operadores do Direito e dos familiares
entrevistados é que o atendimento e aproveitamento juridico das informactes
trazidas pelos familiares varia muito de servidor para servidor, de vara criminal para
vara criminal, de juiz para juiz, de Defensor Publico para Defensor Publico.

Promotor 1: Eu acho é o perfil do juiz, do promotor, do defensor, do
cartério, que vai fazer diferenca para que se chegue perto desse
ideal de justica. E muito pessoal. E o comprometimento pessoal.
Hoje eu trabalho com um juiz que d4 bom andamento aos processos,
mas eu ja trabalhei com juizes mais lentos, que tinha que ficar
cobrando, correndo atras. Depende do perfil do juiz e de cada um
dos participantes do funcionamento judicial. Eu acredito que a
sensibilidade de quem atua no Poder Judiciario faz a pessoa ter mais
comprometimento, mais cuidado, querer que o processo ande mais
rapido.

Servidor 1: Eu sou muito emotiva, mas o atendimento depende muito
da personalidade cada servidor.

Servidor 5: Eu ja vi em outras unidades os servidores nem
pesquisarem a situacao do processo pelo nome da parte, exigirem do
familiar o nUmero do processo. Eles ndo queriam se dar ao trabalho.

Servidor 3: Eu ja vi funcionarios atendendo e dando um minimo de
informag&o, sem nem levantar da cadeira.

Entre os juizes entrevistados a constatacdo foi a mesma. O Juiz 2, por

exemplo, foi muito peremptério ao afirmar que nao atende familiares.

Juiz 2. Eu ndo atendo familiares de presos provisorios. Ndo me
recordo de ter tido contato com nenhum parente de preso. O que eu
atendo séo os advogados.

Ja os juizes 3 e 4 relataram que atendem familiares com muita frequéncia.
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Juiz 3: A gente sabe que as pessoas ja vém aqui a justica com esse
problema muito latente, entdo a orientagcdo sempre € que esse
atendimento no balcdo, seja as préprias partes, seja a parentes e
familiares das partes, seja um atendimento humanizado. E um
atendimento que eu também procuro prestar, inclusive facgo
atendimento a quem procura falar com o juiz e faco o atendimento
nesses termos também, logicamente dentro daquilo que é possivel
fazer.

Juiz 4: E o que acontece com hoje com os juizes criminais. Eles n&o
tém como. A demanda é tdo grande que eles ndo tém como ficar
atendendo os familiares. Eu sei que tém momentos aqui em que eu
estou “Nossa para onde é que eu vou? Eu néo fiz nada até agora s6
atendendo o povo”. Se isso acontecer com os colegas, entao eles
também né&o vao dar conta.

E enquanto o Defensor 3 informou que o juiz da unidade em que ele atua nao

permite contato entre familiares e presos, o Promotor 2 relatou que, em geral, 0s

juizes permitem que os familiares falem com o preso nas audiéncias.

Defensor 3: O juiz aqui, por questdes de seguranga, hdo autoriza que
os familiares tenham contato com os presos durante as audiéncias.

Promotor 2: Em audiéncia, aqui na capital, os familiares pedem para
falar com os presos, mas ndo a mim. Eles pedem ao juiz, a
defensora ou ao advogado. Como estd preso, tem a questdo da
seguranga, ndo s6 dele, mas também das outras pessoas. Eles
participam da audiéncia sentados e algemados, mas o juiz permite
gue os familiares entrem, abracem e conversem brevemente.

Um dos motivos para essa comunicacao intersistémica ocorrer de maneira tao

irregular, dependendo, em grande parte, da personalidade do membro do Poder

Judiciario que esta prestando o atendimento, é a auséncia de reconhecimento de

sua importancia ou relevancia para o sistema juridico, que é indiferente a essas

demandas trazidas pelos familiares, inexistindo orientacdo institucional acerca da

guestéo.

Servidor 1: Eu nunca recebi orientacdo sobre como atender familiar
nem da juiza e nem do Tribunal. Quando vocé entra no Tribunal,
vocé nao recebe curso. Vocé aprende ali no cartério. Ninguém lhe
orienta.

Servidor 2: Eu nunca recebi orientagdo do Tribunal e nem do
magistrado em relacdo a atendimento. NOs sabemos quais o0s
direitos dos advogados, mas em relagdo as partes a gente ndo tem
nenhuma orientacdo formal. O magistrado atende parentes no
balcdo. Os advogados ele recebe no gabinete.

Servidor 3: Sobre atendimentos de familiares eu nunca recebi
orientacdo do Tribunal. Dos magistrados a orientacdo era s6 sobre
eles atendiam ou n&o familiares. Esse era o limite da orientacdo. Mas
nunca recebi orientacdo sobre como atender.
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Servidor 4: A orientacdo que eu recebo aqui da juiza € tratar bem,
explicar, tranquilizar, né? Para eles ndo ficarem muito revoltados.
Tem até um cartaz colado ai dizendo as trés coisas que tem que ter
no cartério, uma delas é dignidade da pessoa humana. Um dia
desses a gente falou huma reunido desse negécio ai da missédo dos
cartorios, dos objetivos... A ideia € a gente deixar eles 0 mais por
dentro possivel, pra eles ndo acharem que a gente ndo esta fazendo
alguma coisa que podia fazer ou que esté fazendo corpo mole.

Juiz 4: O Tribunal de Justica nunca me passou orientacdo acerca
desses atendimentos a familiares. Eu ndo me lembro, por exemplo.
Ato da Corregedoria, Recomendacéo, nada...

Apenas o Servidor 5 mencionou que recentemente o Tribunal de Justica do
Estado da Bahia vem promovendo cursos que abordam a necessidade de um
atendimento mais humanizado.

Servidor 5: O Tribunal, recentemente, vem tentando trazer uma
humanizacdo do atendimento. Esta promovendo varios cursos. Mas
isso é recente, frise-se. Semana passada, por exemplo, tivemos um
curso de gestdo cartoraria cujo modulo 2 era essa questdo da
humanizacdo do atendimento ao réu solto, mas isso também serve
para a familia de um modo geral.

Até agora o foco da analise foram as irritacbes com as quais 0 sistema
juridico tem que lidar e quais as respostas que ele fornece para esse sistema
familiar que se encontra em seu ambiente. E preciso lembrar, contudo, que o
sistema juridico também irrita o sistema familiar. E o que acontece quando um juiz
criminal determina, em uma decisdo, que um membro daquela familia sera dela
separado.

Quando tratamos do sistema da familia, vimos que muitas vezes é apenas na
familia que as pessoas se sentem incluidas na sociedade. Também vimos que a
exclusdo de um subsistema social pode acarretar, e frequentemente, acarreta a
exclusdo em outros subsistemas sociais, 0 que explica porque réus
economicamente favorecidos sofrem menos 0s impactos negativos de uma
aplicacéo irregular das regras processuais-penais. Assim, muitas vezes € apenas no
sistema familiar que esses presos provisérios se sentem incluidos. Ainda que todo
um aparato policial esteja sendo movido contra eles, a sensa¢do que muitos tém,
guando nao existe incluséo familiar, € de ninguém os esta vendo, que sua existéncia
é insignificante para a sociedade.

Juiz 4: Os presos que ndo recebem visitas sdo mais rebeldes. Eu
sinto um desgosto. Eles falam assim “Dr., ninguém esta interessado
em mim, na minha vida eu ndo tenho ninguém n&o”. As vezes eles
até sabem onde os pais moram, mas se ndo recebem visita € como
se nao existisse ninguém como se eles fossem sozinhos na vida.
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Defensor 5: Quando o sujeito ndo tem familia, eu costumo dar uma
atencdo maior. Porque alguém tem que falar com esse cara, né?
Sendo ele fica s6 no ambiente prisional. Imagina um cara passar 2
anos s6 nesse ambiente prisional e depois ser liberado. (...) O cara
sem familia s6 tem contato com outros presos e com 0s agentes
penitenciarios, que sdo mal remunerados, véem ele como um
inimigo, um ladr&o, n&o querem saber, vivem tensos, em um clima de
guerra.

Defensor 4: Quando a familia ndo procura, a gente tem muita
dificuldade. (...) Eles acham que ja perderam tudo e ndo tem mais
nada a perder. (...) Quando a familia esta por perto e visita, esse
vinculo ndo deve ser quebrado. Eles precisam manter contato com o
meio externo até para perceber que as coisas podem melhorar.
Quando o assistido tem um familiar preso, ele se mostra mais
arrependido, ele sente que quer mudar, melhorar, até porque ele ndo
quer ver a familia sofrendo, adentrando nos estabelecimentos
prisionais.

Num cenéario como esse, € enorme o impacto das decisdes juridicas sobre os
proprios presos provisorios, sobre suas familias e sobre a relacdo desses presos
provisorios com suas familias.

Relatério do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), do ano de
2015, acerca da reincidéncia criminal no Brasil, registrou, em diversos momentos, a
importancia das familias no processo de reintegracédo do preso a sociedade.

A pesquisa concluiu que o elemento central no processo de reintegracéo
social é o apoio familiar, apontado pelos presos como a contribuicdo mais
significativa para a sua vontade de mudar, de ndo mais delinquir e de nunca mais
voltar ao sistema prisional. O amparo da familia funcionaria como um alicerce
emocional e um estimulo para a vida, sendo as visitas dos familiares a coisa mais
importante de suas vidas (BRASIL, 2015, p. 114).

Os dados coletados evidenciaram que, em algumas situacdes, O0s
magistrados e promotores, sensiveis a realidade e, como o0s acoplamentos
estruturais que sao, medeiam a comunicacdo entre o sistema juridico e o sistema
familiar, utilizando como fundamento uma preocupagcdo com a ressocializacao do
preso.

Juiz 4. Quem tem acompanhamento da familia tem outra postura,
principalmente quando a familia é bem estruturada. Quando a familia
€ bem estruturada os pais vém para as audiéncias. (...) Sempre que
0s pais estdo ai eu permito que entrem, justamente para fortalecer
esse vinculo. Quando tem filho menor, eu também sempre peco para
o policial aguardar, peco para tirar as algemas, se for o caso, para a
crianca nao ver o pai algemado, e permito que o réu tenha um

contato com o filho, até porque € mais dificil crianca entrar no
sistema prisional para visitar. Entdo € aqui, no férum, que o réu tem a
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oportunidade de ver o filho pequeno. (..) Tem que tomar os cuidados
de seguranca, mas eu sempre deixo. Porque eu sei da importancia
gue tem o fortalecimento desses vinculos. (...) Quando o preso
provisério tem o acompanhamento da familia, se ele for culpado, a
consciéncia pesa. Durante o tempo em que ele estiver custodiado ele
vai pensar no sofrimento dos familiares. Um preso uma vez me disse
gue o momento mais dificil da cadeia é quando a méae visita porque
ele tem que ver ela sair chorando. Existe todo um trabalho
psicolégico de pensar sobre como é melhor se comportar em
sociedade.

Promotor 1: Quando a familia se apresenta a gente vé que ha um
interesse de ressocializar, de cuidar do preso. E ai fica mais facil
para o promotor dar uma oportunidade para o preso. Acho que para
0 juiz também, provavelmente. (...) Na hora da audiéncia, se a familia
esta por perto, o juiz as vezes ouve, anota uma coisa. Acho que ele
leva em consideragdo na hora de aplicar a pena. (...) Eu falo
ressocializar no sentido de reintegrar a sociedade. A presenca de um
pai, de uma mae que vem procurar, preocupado, sendo a primeira
vez, a gente tem um outro olhar. Ele vai ter uma estrutura familiar
para que possa acompanhar uma liberdade proviséria, por exemplo.

Promotor 2: Faz diferenga a familia ser atuante. Por que com o que
que a gente se preocupa quando a pessoa esta presa? Se ela ndo
vai voltar a fazer. E quando a familia € proxima... Porque é a
possibilidade de recuperacdo daquele individuo, entendeu? Quando
a familia préxima vocé sente mais... Quando o pai da um limite,
guando o pai é proximo, a gente sente uma confian¢ca maior de que
ele possa se recuperar. Porque o pai, na formacao nossa, € ele que
da esse limite. Eles séo criados as vezes de qualquer jeito, ndo tem
limite, principalmente no trafico de drogas. Eu vejo que a pessoa esta
fazendo ali, principalmente esses mais pobres, ela ndo esta
enxergando as vezes a gravidade do que eles estédo fazendo. Existe
a cultura do trafico. Eles convivem com aquilo ali e até para se
proteger eles vao banalizando aquilo que ndo é para ser banalizado.
Se a familia traz ele mais para perto a gente sente maior confianca
até de um pedido de liberdade. Porque o que todo mundo quer, ndo
s6 a defesa, mas também a magistratura e o MP, é que aquela
pessoa se recupere.

Assim, h& operadores do Direito que ndo sé visualizam o impacto do
encarceramento nas familias como também utilizam a dor e o sofrimento gerados
pela intervencao juridica para alavancar a ressocializacdo do preso em sociedade.
Através dessa comunicacdo intersistémica, € possivel que a situacdo familiar do
preso motive um parecer favoravel a liberdade provisoria, uma autorizacdo de
contato entre presos e familiares durante as audiéncias e influencie até mesmo a
dosimetria da pena, além de outras repercussées que possam nao ter sido
mencionados pelos entrevistados.

O que se observa, aqui, € que as comunicacdes do sistema familiar sao

traduzidas para uma linguagem que o sistema juridico consiga compreender. O
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discurso dos operadores do Direito mostra-se preocupado ndo com as familias em
si, mas sim com a ressocializacdo do preso e com a reducdo dos indices de
reincidéncia. O que esses operadores compreenderam € que familias
desestruturadas produzem criminalidade, razdo pela qual fazem a mediacdo da
comunicacao intersistémica e, a0 mesmo tempo em que minimizam 0S impactos
negativos do sistema juridico nas familias, contribuem para um processo penal mais
eficaz em suas funcdes preventiva e ressocializadora.

Entretanto, também aqui a comunicacdo intersistémica depende da
sensibilidade e da personalidade de cada operador, inexistindo consisténcia e
regularidade nas reagfes do sistema juridico, como demonstram os extratos abaixo.

Defensor 3: O juiz aqui, por questdes de seguranca, hao autoriza que
os familiares tenham contato com os presos durante as audiéncias.

Juiz 2: Eu ndo analiso essa questdo da familia para conceder ou ndo
liberdade provisoria. O que me interessa € a condicdo do preso, 0
fato, como esse fato repercute socialmente e também a possibilidade
de reincidéncia caso haja retorno prematuro desse preso para a
sociedade. A gente sabe que nos crimes contra o patriménio, furto e
roubo, principalmente roubo, o individuo vive disso.

Promotor 1: (...) € muito de cada juiz, da formacédo de cada juiz. Tem
juiz que é muito mais aberto a isso e tem juiz que nem recebe
familia, que ndo tem nem contato.

Vejamos agora outras situacbes em que o0s operadores do Direito,
especialmente os servidores, funcionam como acoplamentos estruturais, mediando
a comunicacdao entre o sistema da familia e o sistema juridico, bem como a atuacao
da Defensoria Publica, também um acoplamento estrutural, enquanto organizacao

do sistema da sociedade.

5.5 0S OPERADORES DO DIREITO COMO ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS E A
DEFENSORIA  PUBLICA COMO ORGANIZACAO  MEDIADORA  DE
COMUNICACAO INTERSISTEMICA

Apesar de os familiares ndo serem procuradores ou representantes juridicos
dos presos provisoérios, ndo podendo, por falta de previséo legal, falar nos autos em
nome deles, na pratica eles atuam como procuradores sem procuracao por conta da
mediacao dos acoplamentos estruturais.

Servidor 4: Eu acho que faz diferenca o preso ter familia. As vezes,
por exemplo, a familia chega aqui e a gente vé que 0 processo
estava ha um tempo parado, que ja podia ter agilizado. O sistema
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ndo é muito eficiente, né? As vezes o oficial de justica ndo da
nenhuma resposta sobre o mandado e esse processo fica perdido.
Tanto que a gente tem que fazer um controle. Quando passa de 100
dias parado a gente tem que olhar. Muitas vezes quando o familiar
vem 0 processo esta nessa situacéo ai. E como se a familia fosse o
advogado no lugar do advogado.

Apesar de o0s advogados também funcionarem como acoplamentos
estruturais, intermediando a comunicacdo entre o sistema da familia e o sistema
juridico, ndo os incluimos na amostragem da pesquisa empirica, pelos motivos ja
mencionados no tépico anterior, referente a metodologia, razdo pela qual néo
trataremos da representacéo juridica feita por advogados.

Sao os operadores do direito, especialmente os servidores, que traduzem as
demandas dos familiares e dos presos provisorios para uma linguagem juridica.
Assim, se um familiar ndo estd legalmente autorizado a juntar um documento aos
autos do processo, o servidor, por sua vez, pode certificar que um familiar esteve na
vara criminal munido do referido documento, acostando-o em seguida aos autos.

Vimos no subtdpico anterior que essa mediacdo, justamente por ser informal,
€ bastante inconsistente, dependendo da personalidade de cada operador juridico e
da insisténcia de cada familiar, mas, de maneira geral, essa é uma realidade que se
observa em praticamente todas as varas criminais que lidam com uma populagéo
economicamente desfavorecida.

Mesmo em uma comarca de entrancia final como Salvador, que possui uma
organizacao atuante como a Defensoria Publica, verifica-se uma presenca constante
de familiares de presos provisorios nas varas criminais, seja em busca de
informacgdes e orientacdes, seja trazendo documentos e informacdes relevantes para
0 processo.

Isso ocorre por alguns motivos. Em primeiro lugar, a Defensoria Pablica nem
sempre da conta da enorme demanda existente. Em segundo lugar, porque nem
sempre € a Defensoria Publica a representante juridica do preso, sendo comum que
as familias contratem um advogado na fase inicial do processo, apenas para soltar o
réu, e cessem 0s pagamentos, de forma que o advogado abandona a causa e 0
preso se vé sem representante juridico.

Servidor 3: E muito comum os familiares aparecerem quando o
advogado some. Isso € classico. O advogado fica presente durante a
fase de prisdo em flagrante, mas ai o acusado foi citado ha 3, 4
meses e 0 advogado sumiu. Nao apresentou defesa. E 0 acusado se
descobre sozinho. Eles dizem que o advogado nédo atende, que diz
gue esta tudo resolvido quando néo esta.
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Servidor 4: Eu atendo alguns familiares. Eles sempre vém meio
preocupados, querendo alguma diligéncia. Dizendo que o preso esta
sem advogado ou que nado estdo conseguindo falar com o defensor.
Semana passada mesmo eu atendi um que estava querendo trocar o
advogado. O advogado tentou soltar na audiéncia de custddia, ndo
conseguiu e sumiu. Nao cuidou mais do processo.

Um exemplo de um servidor atuando como acoplamento estrutural, mediando
essa comunicacdo entre o sistema da familia e o sistema juridico, foi dado pelo
Servidor 5, que relatou a seguinte solucdo para uma situagdo em que um advogado
desidioso, que ndo mais estava atuando na defesa do preso por néo ter recebido os
pagamentos prometidos, recusava-se a renunciar aos poderes a ele conferidos,
deixando, na pratica, o réu sem representacao juridica nos autos.

Servidor 5: Eles reclamam bastante dos advogados. Eles dizem que
nao sdo devidamente assistidos. Acontece muito aqui de o advogado
atuar no flagrante, porque a familia consegue pagar um determinado
valor, e, durante o processo, eles ndo conseguiram manter 0s
pagamentos prometidos. Entdo a gente vé muito advogados
desidiosos, que a gente tem que intimar duas, trés vezes. Isso é
muito ruim. Porque se o preso tem advogado constituido, que nao
renuncia, e ele mesmo, por estar preso, ndo consegue retirar os
poderes do advogado, a defesa fica precéaria. Ai a gente tem que
esperar o magistrado tomar conhecimento daquela situacao, intimar
0 preso para que ele tome conhecimento da desidia e nomeie outro
advogado ou diga que tem interesse de ser assistido pela Defensora
Plblica. Isso gasta um tempo. Isso ndo é automatico. Tem que
publicar, certificar, publicar de novo, certificar, fazer mandado para a
unidade de custodia, esperar o Oficial de Justica cumprir... Isso
prejudica. A familia ajuda nessa transi¢cdo. Ja aconteceu aqui de o
advogado se recusar a renunciar esperando o pagamento. Ai a gente
orientou a familia a ir até o presidio e pegar uma declaracao de
préprio punho do preso expressando o desejo de retirar os poderes
do advogado e ser assistido pela Defensoria. A gente colocou essa
declaracdo no processo, certificou e 0 magistrado, tendo em vista
isso, nomeou a Defensoria Publica.

O Servidor 4 relatou uma atuacdo muito parecida, em que o familiar, na
pratica, atuou como procurador sem procuracdo através da mediacdo dos
acoplamentos estruturais.

Servidor 4: Um dia desses veio uma esposa pedindo para transferir
ele [o preso]. Acho que ele estava em Lauro de Freitas e ela queria
gue ele viesse para ca [para Salvador]. A gente ndo pode fazer isso.
Tem que entrar com um pedido. Ela veio aqui porque o advogado
ndo estava mais fazendo nada. E a gente ndo pode revogar 0s
poderes do advogado para passar para a defensoria. Ai s6 tem um
jeito. Fazer uma carta precatoria para |4 para Lauro de Freitas para o
preso dizer que ndo quer mais o advogado. Mas ai a gente mandou
ela ir & no presidio de Lauro e falar com o defensor de la para o
preso assinar o documento. Ai ela foi. Ndo sei se conseguiu resolver.
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Em geral, as familias sdo descritas como um elo, uma ponte, entre o preso e

seu representante juridico ou até mesmo entre o preso e o0 sistema juridico, o que

ndo seria possivel sem que acoplamentos estruturais mediassem essa

comunicacao.

Juiz 3: A defesa tem essa possibilidade de estar com o preso, mas
nao é a todo tempo e a toda hora que isso € possivel, por questdes
diversas. Entdo a familia do preso ela € muito importante porque,
além de ser instrumento de fornecimento de informacdes, de dados,
ela também é esse elo de ligacdo para defesa poder entender o
contexto em que determinados casos penais acontecem.

Servidor 3: Muitas vezes o defensor publico ndo tem contato com o
réu preso. Entdo é a familia que conta a histéria, fornece as
testemunhas de defesa... O defensor publico muitas vezes sé vai
conhecer o réu no momento da audiéncia, muitos meses depois da
prisdo. A familia se torna entdo a ponte entre o defensor e o réu.

Juiz 1: Quem esta dentro das unidades deveria ter uma assisténcia
da Defensoria Publica, mas como a demanda € grande, entdo vai
sobrando sempre gente. A experiéncia que eu tenho é os familiares
sdo os primeiros advogados deles, dos presos, seja condenado ou
provisorio. E o pai, a mie, a companheira, a namorada, a irma. E séo
eles que levam, que fazem essa intermedia¢do o tempo inteiro. Aqui
as vezes chegam para mim também as familias dos presos
provisorios. E eu explico que ndo sou eu, que va até a vara, procure
o defensor, se tem advogado, entdo conversa com advogado. E o
tempo inteiro a gente fazendo isso.

Servidor 5: Sao eles que dizem “Olha, ele esta com tal doencga”. E ai
a gente descobre que a unidade de custddia ndo esta dando
tratamento médico especifico. Muitas vezes a gente conversa com o
defensor, explica a situagdo, e o defensor formaliza aquilo em uma
peticdo. As vezes o familiar ndo consegue falar com o defensor. Ai
ele fala com a gente e a gente fala com o defensor, fazendo essa
ponte. Fica bem mais facil. Ajuda muito os familiares virem.

Defensor 4: Na fase de instrugcdo processual, fica muito mais dificil,
sem a familia, encontrar elementos e circunstancias para amenizar a
pena. Aquelas circunstancias do artigo 59 do Cédigo Penal: conduta
social, personalidade... Até mesmo testemunhas de defesa. A gente
tem dificuldade para fazer uma defesa mais efetiva.

Em verdade, os operadores do Direito atuam como acoplamentos estruturais

até mesmo em situacdes em que a Defensoria Publica é a representante juridica do

preso provisorio. Muitas vezes isso ocorre porque a demanda da Defensoria Publica

€ muito grande, dificultando um atendimento personalizado e célere aos familiares.

Servidor 1: Eu ajudo como eu posso. Ligo até para o defensor
publico se nédo tiver advogado ou se ndo estiver tendo acesso ao
defensor puablico. Marco um horario até aqui no cartério para 0s
familiares se encontrarem com o defensor publico. Porque as vezes
as pessoas tém dificuldade de marcar I& na defensoria, s6 consegue
marcar para 15, 20 dias. Converso o juiz também, digo “Olha, Dr.,
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esta se passando isso e isso. A pessoa tem dois meses presa e ndo
teve uma audiéncia”.

Servidor 4: Quando eles vém procurando o defensor e ele esta aqui,
a gente coloca eles em contato. Quando o defensor ndo esta a gente
manda eles irem |4 na defensoria ou ligarem. Muitas vezes eles
dizem que o advogado ndo esti fazendo nada e que preferem o
defensor. Ai nesses casos a gente manda eles irem |a também.

Servidor 1: O que os familiares mais pedem € para marcar audiéncia.
Se chegam com um documento, um comprovante de residéncia, eu
agilizo para pessoa néo ter que ir Ia na defensoria. Digitalizo e coloco
Nno processo com uma certiddo minha.

A Defensoria Publica também atua como um acoplamento estrutural,
mediando essa comunicagdo entre o sistema da familia e o sistema juridico, contudo
ela, por ser uma organizacao, orienta suas operacdes por decisdes prévias, tomadas
internamente, e que repercutem no ambiente social.

Neste ponto, também €& importante esclarecer que o Ministério Publico
também é, em uma perspectiva sistémica, uma organizacdo, contudo ele nao
ganhou destaque nesta pesquisa em virtude de os dados empiricos terem
demonstrado que ele presta pouquissimo atendimento aos familiares de presos
provisorios, especialmente nas capitais. Tanto 0s juizes quanto os promotores, como
operadores do Direito, podem funcionar como acoplamentos estruturais entre o
sistema da familia e o sistema juridico, contudo séo principalmente os servidores e a
Defensoria Publica que viabilizam essa comunicacao intersistémica de maneira
regular.

Defensor 2: Eu ndo vejo o Poder Judiciario e o Ministério Publico
realizando atendimentos regulares a familiares de presos. Eu nédo
tenho conhecimento de que isso ocorra. Na minha experiéncia, ha
rarissimas excegoes.

Servidor 5: Eles recorrem mais a Defensoria do que ao Ministério
Publico.

Promotor 1. Aqui na capital € mais dificil eu ter contato com as
familias dos presos.

Promotor 2: Aqui na capital eu nunca fui procurada pela familia de
nenhum preso. Nunca aconteceu. Aqui [na capital] a promotoria fica
em um lugar que eu acho que eles nem sabem exatamente onde é.
Se for procurar vai ser em audiéncia.

As organizagdes sé&o instituicbes do sistema da sociedade e, portanto,
também sédo constituidas por comunicacfes. No caso das organizacdes, essa
comunicacao girara ao redor de decisdes: a fundacéo da organizacdo dependera de

uma deciséo, a contratagdo de membros dependera de uma deciséo, etc. Ao decidir,
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a organizagao reduz complexidade e incerteza, fazendo com que todas as decisdes
posteriores sejam guiadas por aquela diferenca ja marcada pela decisdo anterior.
Essas decisbes, quando comunicadas ao ambiente, orientam comportamentos
(LUHMANN, 2010, p. 83-90).

Essa orientagao das condutas por meio de decisdes fica evidente no discurso
dos defensores publicos entrevistados. Ao contrario dos servidores, por exemplo,
qgue relatam suas experiéncias pessoais de atendimento aos familiares, que nao
podem ser generalizadas para abranger o comportamento de outros servidores, 0s
defensores publicos demonstram em suas falas que existem orientagdes instituicdes
muito claras acerca do atendimento que deve ser prestado aos presos provisoérios e
seus familiares.

Defensor 2: O atendimento da Defensoria Publica ocorre de duas
formas: na sede da Defensoria Publica, uma vez por semana, de
réus soltos ou familiares de réus presos, e nos estabelecimentos
prisionais, pelo menos dois turnos por més, de presos provisorios. E
uma obrigagdo minima que todo defensor tem, imposta pela
corregedoria por ato normativo interno. Eu s6 atendo nas varas
criminais em casos urgentes. Quando, por exemplo, o defensor
publico esta fazendo uma audiéncia e surge uma demanda urgente.
Os atendimentos sdo agendados previamente, tanto por telefone
guanto pessoalmente, na propria sede, no maximo até o dia anterior
ao dia de atendimento do defensor publico.

Todos os defensores publicos entrevistados descreveram esse exato
protocolo de atendimento, evidenciando que existem orientagdes institucionais muito
claras acerca da conduta que os defensores publicos devem seguir em sua atuagao
profissional. Por conta disto, h4 uma resposta institucional muito mais consistente as
demandas dos familiares dos presos. Em outras palavras, é possivel prever com
muito mais facilidade quais serdo os outputs da Defensoria Publica aos inputs do
sistema da familia. Abordamos anteriormente a questdo da trivializacdo e sua
importancia para a manutencao da seguranca e da estabilidade dos sistemas, mas
voltaremos a esse tema no proximo subtopico.

O discurso dos defensores publicos também é muito mais institucional do que
pessoal, sendo muito frequente que os sujeitos de suas frases sejam “o defensor
publico” ou “a Defensoria Publica”, e nao “eu”, o que demonstra que existe entre os
defensores publicos uma grande preocupagdo com o papel por eles exercido.

Rafael Simioni (2011, p. 111) destaca que as organizacdes, por se situarem
no ambiente dos subsistemas sociais, tém a possibilidade de observacdo das

comunicac¢des produzidas por esses sistemas e de articulagdo das comunicagdes
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intersistémicas. As organizacbes nao deixam de funcionar como acoplamentos
estruturais, tomando decisdes conectadas a orientacao funcional dos subsistemas
sociais e, consequentemente, produzindo ressonancia intersistémica.

As organizac¢Oes funcionam como tradutores, assimilando as informacdes dos
subsistemas sociais e produzindo decisdes que conseguem ser lidas por todos eles.
Isso exige a articulacdo de diversos cédigos e a calibragem dos valores ali
envolvidos. Ainda que essa calibragem demande tempo e precise ser
constantemente ajustada, as organizacbes bem estruturadas sdo um importante
instrumento de planejamento e manutencdo da sustentabilidade, ja& que ndo sé
permitem a comunicag&o entre sistemas sem a utilizagdo dos meios de comunicagao
simbolicamente generalizados, como também produzem decisdes orientadoras de
comportamento de um ponto de vista privilegiado, externo aos sistemas. Mas é claro
gue tudo dependera da sensibilidade dos sistemas sociais a esse feedback das
decisdes organizacionais (SIMIONI, 2011, p. 114-116).

A Defensoria Publica € reconhecida pelo sistema juridico como uma
organizacdo em diversos textos normativos, a exemplo da Constituicdo Federal, que,
no seu art. 134, a reconhece como instituicdo permanente e essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, e da Lei de Execucao Penal, que, no seu art. 61, VI, a
reconhece como um 6Orgdo da execucdo penal, que, na defesa dos necessitados,
velara pela regular execucédo da pena e visitara periodicamente os estabelecimentos
penais.

Como os defensores publicos possuem o dever institucional de atender os
presos e seus familiares, dentro e fora dos estabelecimentos prisionais, eles séo os
grandes tradutores das comunicacdes do sistema da familia para uma linguagem
juridica. Sao principalmente eles que ouvem os familiares e, se este for o caso,
protocolam as peticdes cabiveis, traduzindo para o cdodigo do Direito uma
informacao produzida a partir de um codigo de intimidade.

Defensor 2: O defensor publico tem a obrigacdo de fiscalizar a
situagdo prisional dos presos de sua unidade. Eu analiso
semanalmente a lista de presos das minhas unidades para verificar
excessos de prazos, mas as vezes, pelo volume, algum caso escapa,
e os familiares ajudam nisso, acendem uma luz para o defensor, ja
gue eles sabem melhor do que ninguém a data da prisdo do seu ente
guerido.

Defensor 3: As familias sdo uma forma de a gente manter um contato
mais préximo com o preso. A gente visita 0s estabelecimentos
prisionais, mas ndo tem condi¢cdes de ver 0 mesmo interno mais do
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gue uma vez por semana ou uma vez por més. Entdo sé&o
geralmente as familias que trazem uma demanda mais especifica
para a gente poder atuar no processo. Acontece, por exemplo, de a
familia trazer a situacdo de um interno que esta precisando de
atendimento médico urgente que nao esta sendo fornecido.

Os dados empiricos demonstraram que, em geral, os familiares e o0s

operadores do Direito consideram de boa qualidade o servico prestado pela

Defensoria Publica, apesar de, eventualmente, a enorme demanda impedir que o

trabalho seja feito da melhor forma possivel.

Servidor 2: Mas nunca ouvi reclamacédo da defensoria. O defensor é
muito diligente. Ele atende em regra la na defensoria, mas as vezes
atende aqui no corredor nos dias de audiéncia”.

Servidor 4: Eu acho que a atuacdo da defensoria é muito boa aqui.
Eu ndo sei como é |4 na propria sede da defensoria, mas pelo menos
aqui eu peco para o familiar esperar o defensor sair da audiéncia e
ele atende normal. Me parece eficiente esse contato com a
defensoria. Os defensores aqui sdo bem preocupados.

Familiar 7: No inicio tinha advogado, mas a gente ndo tinha mais
condi¢cbes e pediu para ele renunciar no processo. Mas acho que tem
muito defensor publico bom também. As vezes a gente paga
advogado e o defensor € até melhor.

Juiz 3: Eu ndo costumo identificar problemas nessa representacao
juridica do preso, inclusive eu costumo dizer que a Defensoria
Pulblica tem uma defesa técnica de muita qualidade.

O Defensor 2 chegou a afirmar que a presenca dos familiares ou a situagao

financeira do réu sdo muito pouco relevantes quando existe uma Defensoria Publica

“forte e atuante”.

Defensor 2: Eu acho que a situacéo financeira do preso ou o fato de
ele ter uma familia ndo faz diferenca quando se tem uma Defensoria
Publica forte e atuante. O defensor publico fara todos os pedidos
cabiveis. Mas se a Defensoria Publica ndo esta forte e atuante, por
exemplo, em uma comarca do interior em que ha um Unico defensor
para 100 pessoas buscando atendimento, ai sim a diferenca pode
ser significativa. E aquela coisa. Quem gritar mais vai acabar sendo
atendido primeiro. Mas na capital o nimero de defensores publicos é
bem razoavel, ainda que haja dois promotores nas varas criminais
para cada defensor publico.

Alguns operadores do Direito, entretanto, identificaram problemas na atuagao

da Defensoria Publica.

Servidor 3: Muitas vezes o defensor publico ndo tem contato com o
réu preso, entdo € a familia que conta a histéria, fornece as
testemunhas de defesa... O defensor publico muitas vezes sé vai
conhecer o réu no momento da audiéncia, muitos meses depois da
prisdo. A familia se torna entdo a ponte entre o defensor e o réu. Mas
nem sempre o defensor utiliza isso da melhor maneira, pegando, por
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exemplo, o maior niumero de informag8es possivel. Eu ja vi muitos
casos, com defensores diferentes, em varas diferentes, de as
familias terem que levar a documentacdo duas, trés vezes porque o
defensor perde. Tipo abaixo-assinado da vizinhanca, rol de
testemunhas de defesa, comprovante de residéncia, essas coisas.

Servidor 5: O pessoal reclama bastante dos defensores e do
Ministério Pablico. Dizem que ndo tém acesso. Tem a questdo do
agendamento prévio. E as vezes a pessoa nem consegue falar com
o defensor. Ela fala com um estagiario, por exemplo, que barra o
contato, dizendo que ndo tem mais agenda, que s6 tem agenda para
daqui a 3, 4 meses. Eles reclamam também que, mesmo em caso de
réu preso, eles ndo recebem informacdo nenhuma na Defensoria
Publica sobre o processo. Eles dizem “o defensor ja esta cuidado do
caso”. Informacdo genérica. Raramente chega uma pessoa aqui
dizendo “Eu fui Ia na Defensoria e eles me pediram a documentagao
das testemunhas de defesa, endereco certinho...”. E o que eles
passam para a gente, esse feedback. Nao sei se é dessa forma
exatamente.

Juiz 1: Eu acho que a Defensoria Publica tem ajudado, mas deveria
ajudar mais. A Defensoria Publica tem um papel importantissimo
nessa hora, mas a minha experiéncia nas cadeias, com 0s presos
provisérios ndo me mostra isso. Eu recentemente, em fevereiro [de
2019], visitei o Conjunto Penal Masculino, que sO recebe presos
provisorios. Eu conversei com 50. Nossa.. E um negdcio
escandaloso. A Cadeia Publica e o Conjunto Penal Masculino
recebem presos provisérios ndo s6 de Salvador, mas de outras
regibes. Tem um provimento, que € o 04/2017, que enumera cidades
gue estdo vinculadas. Tém presos la do interior de 3, 4 anos
aguardando terminar o processo.

Ademais, durante a conducéo das entrevistas, verificou-se que, a despeito de
existir uma obrigacdo institucional de visitas regulares aos estabelecimentos
prisionais, o Defensor 1 relatou que, em virtude da demanda, ele n&o realiza essas
visitas, o que evidencia que a atuacdo da Defensoria Publica pode apresentar
irregularidades mesmo diante de um maior controle institucional.

Defensor 1: Existem defensores no presidio e existe uma orientagéo
de que os defensores das unidades de processos de conhecimento,
como é o meu caso, facam visitas periodicas aos presidios para ter
contato com os processados que se encontram com a liberdade
cerceada em fung&o dos processos que tramitam na unidade. Eu n&o
faco essas visitas com muita frequéncia porque a demanda de
trabalho € muito grande. A estrutura de trabalho ndo permite. Eu
converso brevemente com o processado antes da audiéncia, quando
ele chega na sala. E a lei também me faculta uma entrevista antes do
ltimo ato do processo, que é o interrogatorio.

O que se conclui a partir das entrevistas conduzidas, todavia, € que a
Defensoria Publica, ainda que possa eventualmente falhar, principalmente em

virtude da auséncia de condi¢cdes ideais de trabalho, compreende, enquanto
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instituicdo, a importancia das familias como esse elo entre 0 preso provisorio e o
sistema juridico, bem como sua funcao de acoplamento estrutural.

Defensor 1. As familias as vezes atrapalham, mas quase sempre
ajudam. A gente inclusive manda recados para 0s presos através das
familias. (...) O réu que tem familia € sem duvida favorecido. Porque
familia é o elo de ligacdo entre o0 preso provisério e a justica,
mediante o contato com o defensor publico, que é o agente facilitador
desse didlogo, dessa interagéo.

Ciente da importancia dessa comunicagdo intersistémica, a Defensoria
Publica desenvolveu, como a organizacao que €, uma série de regras e praticas que
orientam os atendimentos a presos e familiares, um modelo que inclusive poderia

servir de inspiracdo para o Poder Judiciario, como veremos no préximo subtopico.

56 OTIMIZACAO DA COMUNICACAO INTERSISTEMICA: POSSIVEIS
ALTERACOES PROCEDIMENTAIS E/OU PROCESSUAIS

No inicio da pesquisa, em uma fase ainda preliminar de colheita dos dados
empiricos, surgiu uma ideia, um esbo¢co de uma proposta de alteracdo do atual
modelo de representacdo juridica do preso, que, como ja vimos, ainda € baseada na
nocao classica de um sujeito de direito, de uma parte processual. Pensando que, na
pratica, os presos ja sdo representados transubjetivamente por seus familiares, por
meio da mediacdo dos acoplamentos estruturais, seria possivel, através de uma
reforma legislativa, transformar os familiares em representantes formais do preso no
ambito do processo penal?

Ja4 existem, no sistema juridico, figuras como curadores especiais,
procuradores, representantes e assistentes, que falam nos autos do processo por
aqueles que ndo podem falar por si mesmos. E o caso de um incapaz, seja por
idade ou por capacidade mental, de um ausente, de alguém que ndo € parte no
processo, mas pode por ele ser afetado, etc.

O Familiar 4, por exemplo, narrou as dificuldades que enfrenta por ndo ser
parte processual e, consequentemente, nao ter direito a uma senha de acesso ao
processo de seu parente, tais como os custos de deslocamento até o férum, a
demora para atendimento na Defensoria Publica e a auséncia de contato com o
magistrado.

Familiar 4: Eu venho sempre aqui no férum porque eu ndo consigo
abrir o processo em casa. E quando eu agendo com o defensor
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sempre falta alguma informacdo, alguma coisa. Eu ndo consigo
pegar a senha para olhar o processo, e muito menos meu filho, que
esta preso. Eu, como mée, ndo posso pegar uma senha para olhar o
processo pela internet. Eu tenho que vir de longe até aqui. Para falar
com o defensor tem que agendar. E demora. Marquei para daqui a
15 dias. O defensor nunca foi la ver meu filho. Eu nunca consigo falar
com esse juiz. Nunca. E todos os advogados e defensores falam que
ele é horrivel, que ele € uma pessoa ruim, que ele néo facilita, que
ele é isso, que ele é aquilo, entdo eu nunca consegui. Eu ndo insisto
mais. Eu acho que o atendimento aqui € muito pouco caso. Se eu
tivesse condi¢des de pagar eu ja tinha tirado daqui.

Esta senha de acesso ao processo mencionada pelo Familiar 4 esti
regulamentada na Resolugao 121/2010 do Conselho Nacional de Justica:

Art. 1.° A consulta aos dados basicos dos processos judiciais sera
disponibilizada na rede mundial de computadores (internet),
assegurado o direito de acesso a informagfes processuais a toda e
gualquer pessoa, independentemente de prévio cadastramento ou de
demonstragéo de interesse.

Paragrafo Unico. No caso de processo em sigilo ou segredo de
justica ndo se aplica o disposto neste artigo.

Art. 2.° Os dados bésicos do processo de livre acesso sao:
| — nimero, classe e assuntos do processo;

Il — nome das partes e de seus advogados;

Il — movimentacao processual;

IV — inteiro teor das decisdes, sentencas, votos e acordaos.

Art. 3.° O advogado cadastrado e habilitado nos autos, as partes
cadastradas e o membro do Ministério Publico cadastrado terdo
acesso a todo o contetdo do processo eletrénico.

Assim, nos termos do art. 3° da Resolucéo, o preso, por ser parte processual,
tem o direito de visualizar todo o contetdo do processo eletrbnico, o que ocorre
mediante uma senha de acesso. Ja os familiares, por ndo serem partes processuais
terdo acesso, nos termos do art. 1°, somente aos dados publicos do processo
mencionados no art. 2°.

Ocorre que, como narrou o Familiar 4, o réu encarcerado ndao tem como
pleitear ele mesmo, nas varas criminais, a senha de acesso. Como a senha é
negada aos familiares, o acesso a informagfes mais especificas do processo acaba
dependendo da mediagcéo dos representantes juridicos.

Diante desta realidade, surgiu entdo um questionamento. Por que ndo adaptar
um desses modelos para que os presos, individuos cuja liberdade esta cerceada,

possam eleger representantes no processo penal, a exemplo dos familiares, que
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persigam seus interesses e que sejam reconhecidos pelo sistema juridico, numa
espécie de representacédo transubjetiva?

Os dados empiricos foram revelando que ha diversos problemas em uma
proposta deste tipo.

Em primeiro lugar, o nivel de escolaridade dos familiares de presos
provisorios que normalmente procuram o Poder Judiciario € muito baixo. Em geral,
os familiares entrevistados relataram que seus parentes presos cometeram crimes
patrimoniais, especialmente furtos e roubos de aparelhos celulares. Trata-se de uma
populacdo de nivel socioecondmico extremamente baixo, 0 que compromete
inclusive sua capacidade de compreensdo das informagdes e orientacdes dadas

pelos operadores do Direito.

Servidor 5: As familias dos presos tém um grau de escolaridade
muito baixo. Muitas vezes eles nem conseguem comunicar para a
gente o que eles querem. Eles ndo sabem a quem recorrer quando
eles tém um problema. Eles ndo sabem diferenciar, por exemplo, o
gue é o Poder Judiciario e a Defensoria Publica.

Defensor 5: Essas pessoas sdo castigadas. Nao tem escola, ndo tem
saude, moram em lugares sem urbanizacao.

Defensor 1. No6s adaptamos nossa linguagem ao nivel de
conhecimento dos presos e familiares, que € inferior ao nosso. A
linguagem tem que ser mais direta. Para a pessoa leiga com
informacéo ja € dificil entender os termos e situagées juridicas. Para
a pessoa leiga com pouca informacdo essa dificuldade aumenta.
Muitas vezes é preciso repetir varias vezes a mesma coisa para
tornar a informacéao inteligivel.

O que se verificou é que existe, de fato, a necessidade de que o0s
acoplamentos estruturais, munidos de conhecimento técnico, facam esse trabalho
de intermediar a comunicacao intersistémica, permitindo, com isso, que um sistema
seja capaz de compreender as informacdes do outro. O Servidor 3 narrou uma
experiéncia que confirma, na pratica, essa afirmacao:

Servidor 3: Quanto mais pobres e menos escolarizados, maior a
ignorédncia em relacdo ao tramite de um processo. Entdo o
vocabulario que se utiliza é uma das chaves do atendimento. E uma
das coisas mais faceis de ser feita e, na minha experiéncia, € uma
das coisas que menos acontece. Os funcionarios, os defensores e 0s
juizes estdo tdo mergulhados nesse ambiente que nem sabem mais
gue estao utilizando jargdes com os familiares. Eu ja cansei de ficar
digitando o termo depois de a audiéncia acabar, e um réu ou um
familiar esperar o juiz sair, o defensor sair, para me perguntar o que
aconteceu, o que aquilo significa, se tem que pagar alguma coisa, se
vai ter priséo...
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Sem a ajuda de um tradutor, ndo é possivel, para alguém que néo esteja, de
alguma forma, integrado ao sistema juridico e treinado na linguagem especifica das
comunicacdes juridicas, compreender como funciona o Poder Judiciario, que
estruturas o integram, qual a sequéncia de atos de um procedimento judicial, etc.

No caso da maioria dos familiares de presos provisorios, as tipicas
dificuldades que um leigo enfrenta sdo agravadas pelo baixo nivel educacional, o
que significa que admiti-los como representantes formais nos processos judiciais
colocaria em risco o proprio funcionamento e autonomia do sistema juridico.
Pensando em sustentabilidade, a proposta inicialmente aventada demonstrou-se
inadmissivel.

Pode-se apontar ainda um segundo motivo para que uma proposta de tal tipo
se mostre, na pratica, inviavel: o precario estado emocional desses familiares.

Praticamente todos os operadores do Direito entrevistados afirmaram que os
familiares dos presos provisorios se apresentam para atendimento psicologicamente
abalados, nervosos, preocupados e traumatizados, o que torna ainda mais dificil,
para eles, a compreensdo de complicados aspectos técnicos relativos ao processo
ou de orientacdes racionais.

Defensor 1: E tudo muito complicado. A m&e mora, o filho chora.
Tem todo um histérico familiar por tras daquela situagdo, um
desagregamento familiar, uma desestruturagdo da familia que vem
desde os avos. E claro que nem sempre é assim, mas muitas vezes
é.

Foi uma realidade que se observou com muita facilidade durante a pesquisa,
ja que diversos familiares de presos provisoérios, quando abordados, afirmaram néo
terem condic¢des psicoldgicas de dar uma entrevista. Ao longo do processo de coleta
dos dados verificou-se que, em geral, o semblante dos familiares € abatido e sua
linguagem corporal extremamente ansiosa. Em diversas entrevistas os familiares
choraram bastante.

Também € preciso levar em consideracdo que muitas familias possuem
desavencas e conflitos internos, o que poderia gerar problemas juridicos caso fosse
necessaria a escolha de um unico representante dentro da familia ou caso
existissem dois ou mais representantes que ndo concordassem entre si.

Familiar 1: Eu ndo me dou bem com a mulher dele. Ele tem cinco
filhos com ela. Dizem que ela vem aqui. Eu sinceramente nao sei.
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O sistema juridico precisa reduzir a complexidade ambiental para funcionar
adequadamente, e trazer conflitos familiares para dentro do sistema nao contribui
para sua estabilizacdo ou sustentabilidade.

Por fim, é preciso refletir sobre a real necessidade de uma alteracéo
legislativa de tal tipo, ja que continua existindo a possibilidade de que um réu,
mediante procuracéo, confira a um familiar poderes para atuar em seu nome, ainda
que, eventualmente, possam ser exigidas formalidades adicionais, a exemplo de
uma certiddo do estabelecimento prisional ou da ida de um oficial de justica ou
tabelido até a prisdo. O réu preso continua sendo, em regra, capaz, ainda que sua
liberdade de locomocéo esteja cerceada.

Ademais, a relacéo entre os presos provisorios e seus familiares € guiada por
uma comunicacao familiar, baseada em intimidade e aceitacdo do outro enquanto
pessoa. As comunicacdes juridicas sdo, para o sistema da familia, ruidos sem
sentido.

Juiz 4: Quando é mae, geralmente ela diz o filho é inocente, que é
um menino bom, bem criado, trabalhador. A gente tem que entender
gue a mae e os familiares ndo estao enxergando ele como um preso
provisério. Estdo enxergando como um familiar que esta preso. A
gente tem que ter um olhar diferenciado, principalmente em relacéo
as maes. A gente tem que mostrar para eles porque o filho deles esta
preso, porque ndo esta em casa, que é sO o que eles querem.

Assim, conclui-se que os familiares de presos provisorios ndo tém condicdes
emocionais ou técnicas de atuar como representantes juridicos formais no processo
penal, o que nao significa que ndo existam formas de aprimorar e otimizar, de
maneira sustentavel, essa comunicacao intersistémica entre o sistema da familia e o
sistema juridico.

Uma maneira de reduzir o alto grau de variabilidade das respostas do sistema
juridico as irritacdes do sistema da familia é controlar estrategicamente os pontos de
abertura cognitiva do sistema do Direito as familias.

A andlise dos dados da pesquisa empirica revelou que, como nao é
sustentavel que os operadores do Direito atendam os familiares a todo tempo,
fornecendo-lhes o acolhimento do qual eles precisam, arranjos foram se
desenvolvendo ao longo do tempo. Verificou-se que na maioria das varas criminais,
por exemplo, os juizes ndo atendem familiares de presos, salvo rarissimas

excecdes. Além disso, os servidores costumam encaminhar os familiares para a
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Defensoria Publica sempre que a informacdo da qual eles precisam seja mais
técnica ou especifica, abreviando, com isso, os atendimentos.

Nenhum desses arranjos, contudo, pode ser generalizado, ja que cada vara
criminal funciona de uma forma. Tudo depende do perfil dos operadores do Direito
ali atuantes. Em regra, 0s juizes permitem que os familiares falem com seu parente
preso ap0s as audiéncias, mas ha varas em que 0s magistrados impedem
terminantemente esse contato por supostas questdes de seguranca. Geralmente 0s
defensores publicos somente atendem mediante agendamento prévio, mas 0s
familiares mais insistentes sabem que € possivel falar com alguns deles entre as
audiéncias ou apos elas.

Como néo existe um controle estratégico desses pontos de abertura cognitiva
do sistema juridico, as familias, que estdo em seu ambiente, continuam
pressionando de diversas formas, obtendo diferentes resultados em cada caso. Com
isso, a comunicacdo intersistémica torna-se precaria, irregular e imprevisivel. Na
melhor das hipéteses, os acoplamentos estruturais aproveitam das familias as
informacdes relevantes para a celeridade e a efetividade do processo penal e
acomodam suas demandas emocionais, diminuindo a pressédo e contribuindo para
uma sustentabilidade ambiental. Na pior das hipéteses, o sistema juridico, para se
proteger das irritacbes ambientais, fecha-se ainda mais, deixando de aproveitar as
informacdes Uteis que o sistema da familia poderia fornecer, piorando a qualidade
de suas respostas e comprometendo sua funcdo como subsistema social.

Uma forma de controlar essa abertura cognitiva é através da fixacdo de
regras gerais de atendimento a familiares de presos provisérios, ou seja, através da
trivializacdo do Direito a que dedicamos o subtdpico 3.1.

Atualmente, as familias tentam de tudo, j& que nunca sabem que tipo de
pressao sera efetiva. Elas néo insistiriam, por exemplo, em falar com o juiz caso isso
fosse proibido ou caso isso sO fosse permitido em situacbes previamente
estabelecidas.

A Defensoria Publica, como organizacdo externa ao sistema juridico, mas a
ele umbilicalmente ligada, pode servir de modelo no que diz respeito a essas regras
gerais de atendimento, especialmente porque quase todos os operadores do Direito
e familiares entrevistados afirmaram que ndo ha dificuldade na obtencdo de

atendimento pela Defensoria Publica.
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E interessante observar que, apesar da enorme demanda da Defensoria
Publica, o servico funciona bem, justamente porque existem regras muito claras. Os
atendimentos somente ocorrem mediante agendamento prévio, devendo o0s
defensores reservar dias e horarios suficientes. Ha atendimentos que sao prioritarios
e, excepcionalmente, existe a possibilidade de atendimentos urgentes. Ademais, 0s
atendimentos ocorrem nas salas dos defensores publicos, onde os assistidos ficam
sentados e séo ouvidos calmamente. Todas essas informacdes foram obtidas a
partir das entrevistas conduzidas.

E uma realidade completamente diferente da do Poder Judiciario, em que os
familiares sédo atendidos em pé no balcéo, das 8:00 as 18:00 horas. Os servidores,
guando demandados pelos familiares, interrompem o trabalho que estavam fazendo
para prestar o atendimento e, em geral, buscam encerra-lo o mais rapidamente
possivel. Em algumas varas criminais, ndo ha nem mesmo sino, de forma que os
familiares gritam ou batem no balcdo quando estdo em busca de atendimento.

Essa regulamentacdo dos atendimentos no Poder Judiciario poderia ocorrer
de diversas maneiras. Sem prejuizo dos breves atendimentos ja existentes, as varas
criminais poderiam reservar, por exemplo, dias ou horarios especificos para o
atendimento prioritario desses familiares, de forma que os cartérios pudessem se
organizar internamente para atender os casos mais complicados naqueles dias e
horérios pré-determinados. Se tais regras valessem para todas as varas criminais,
as familias poderiam inclusive se orientar a partir disso, comparecendo ao FOrum
Criminal para atendimento nos dias ou horarios previamente fixados. O defensor
publico da unidade e o magistrado, cientes das regras estabelecidas, poderiam
inclusive ser acionados em caso de necessidade.

Também seria possivel que a funcdo de atender os familiares fosse
diariamente revezada entre os servidores ou que a atribuicdo fosse conferida ao
servidor mais vocacionado para tal tipo de atendimento.

Em verdade, ha diversas formas de aprimorar essa comunicacao
intersistémica, seja através do treinamento dos operadores do Direito para que a
linguagem seja adaptada ao publico; seja mediante a melhoria da estrutura fisica do
Poder Judiciario, tornando possivel, por exemplo, que um espaco fisico seja
reservado no cartério apenas para esse tipo de atendimento; seja mediante a
contratacdo de novos servidores para reduzir a sobrecarga de trabalho e permitir

atendimentos mais calmos e personalizados.
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O ideal talvez fosse, contudo, criar uma espécie de 6rgao do Poder Judiciario,
dentro da Justica Criminal, que fizesse uma triagem prévia, prestando um
atendimento preliminar aos réus e familiares e fazendo os encaminhamentos em
caso de necessidade. Com isso, as varas criminais passariam a prestar apenas 0s
atendimentos de fato necessarios. Se esses 6rgaos de triagem fizessem ainda um
bom acolhimento e prestassem um atendimento interdisciplinar, através de
psicologos e assistentes sociais, a comunicacao intersistémica entre o sistema
juridico e o sistema da familia alcancaria seu ponto 6timo.

Menos importantes do que sugestdes e regras especificas que possam ser
aqui pensadas é a nog¢do de que, sem um controle estratégico dos pontos de
abertura cognitiva ao ambiente, o sistema juridico continuara operando caoticamente
e apresentando respostas variadas e inconstantes as demandas e pressfes do
entorno.

Talvez ndo seja demais enfatizar que esse diagnostico sé é possivel do ponto
de vista do observador externo, ja que, para o sistema juridico, as demandas do
sistema familiar sdo ruidos sem sentido, ndo existindo, como ja vimos, nenhum tipo
de orientacdo institucional acerca da forma como esses familiares devem ser
atendidos no ambito do Poder Judiciario. No maximo, existem mencdes genéricas
dos magistrados a necessidade de um atendimento humanizado ou cursos do
Tribunal de Justica neste mesmo sentido.

Do ponto de vista interno, de um sistema juridico que € operacionalmente
fechado e autbnomo, ndo ha por que integrar comunicacfes que ndo sao juridicas.
Familiares ndo sd@o partes no processo e nem representantes juridicos, entdo todas
as informacdes que eles produzem séo irritacdes que, desde que ndo comprometam
severamente o funcionamento do sistema, podem ser ignoradas.

Defensor 5: Eu acho que ndo é vocagdo da justica pensar na
situacdo desses familiares. A demora processual ndo deveria existir,
né? Mas também ndo dé para deixar do jeito que esta. Entdo talvez a
justica devesse pensar em setores de acolhimento com pessoas
preparadas, psicologos, assistentes sociais... O servidor que esta ali
ndo tem essa vocacao. Ele é um técnico. A informagéo que ele da
deve ser objetiva e sem juizo de valor.

Do ponto de vista do observador externo, contudo, ha uma preocupacédo com
a sustentabilidade, a longo prazo, desses dois sistemas e é possivel pensar em

formas de otimizar ou aperfeicoar as comunicacdes intersistémicas de forma que
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ambos, ainda que mantendo sua autonomia, possam operar com um minimo de

desgaste e com o maximo de eficiéncia.
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6 CONCLUSAO

O pensamento sistémico ndo permite que o pesquisador nutra ilusdes de que
conseguiu apreender a realidade observada. Diante da complexidade do mundo e
diante da improbabilidade da comunicacao, tudo que se pode apresentar é uma
perspectiva, uma interpretacdo dentre as muitas possiveis, sem nenhuma garantia
de que ela sera compreendida ou aceita por quem com ela tenha contato.

A pesquisa aqui desenvolvida exigiu sucessivos recortes da realidade: um
recorte tematico, um referencial tedrico, um critério metodoldgico, uma definicdo da
amostra e uma escolha dos extratos mais significativos, para citar para alguns. Outro
pesquisador, com 0s mesmos dados empiricos, certamente teria produzido um
trabalho completamente diferente.

Muito ficou de fora. Das sete horas de gravacdes e das quase cinquenta
paginas de transcri¢cdes, apenas alguns trechos foram selecionados para o trabalho
escrito. As vozes dos entrevistados, suas expressodes faciais e sua postura corporal
nao sao passiveis de apreensdo por um texto. O mesmo ocorre com as experiéncias
proporcionadas pelo ambiente de um férum criminal. A confusdo e a gritaria das
salas de espera, o choro das criancas de colo, os réus presos andando de cabeca
baixa pelos corredores com seus uniformes laranja berrantes, as escoltas policiais
portando fuzis, as barreiras fisicas para acesso aos magistrados.

Para alguém que tem pouco contato com essa realidade, talvez pareca
extremamente tedrico, especialmente em uma perspectiva sistémica, falar em uma
comunicagdo entre o sistema juridico e o sistema da familia, mas ndo existe
discusséo mais pratica.

Todos os dias dezenas de familias de presos provisorios sdo atendidas no
Forum Criminal de Salvador, milhares no Brasil inteiro. Sdo atendimentos precarios e
improvisados, realizados no balcdo das varas criminais, por servidores ou
estagiarios que ndo receberam nenhum treinamento e que prestam o servico de
acordo com sua personalidade e disposi¢do. Os juizes e os promotores, quando
estdo no forum, fecham-se em gabinetes e salas de audiéncia, de forma que o
acesso a eles exige a boa vontade dos serventuarios.

Trata-se de um cenario desolador e degradante, em que se observa,
diariamente, a familia do preso respondendo pelo crime junto com ele. A familia,

invisivel para o sistema juridico, sofre duramente os efeitos do encarceramento e da
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intervencdo penal naquele individuo, mas tudo que ela consegue fazer é irritar
levemente o sistema juridico, que responde de maneira improvisada.

As decisbes judiciais inevitavelmente produzem ressonancia nos demais
subsistemas sociais, mas, no caso de uma familia, o impacto de uma prisdo pode
ser devastador, j& que 0 que existem sdo pequenos sistemas familiares, e ndo um
grande sistema da familia, o que significa que esses sistemas sdo mais frageis a
pressdes externas.

O sistema juridico também é afetado pelos sistemas familiares que estdo em
seu ambiente, ndo s6 pelas pressoes e irritacdes cotidianas das familias nos foruns,
mas também por efeitos mais sutis, a exemplo do aumento da criminalidade e dos
indices de reincidéncia, ambos historicamente associados a desestruturacao
familiar. Como afirmaram diversos operadores do Direito durante as entrevistas, a
ressocializacdo do preso € muito dificil sem o apoio familiar, havendo uma menor
chance de que aquele individuo volte a cometer delitos caso a estrutura familiar seja
estavel.

O sistema juridico, por ser autopoiético, compreende as comunica¢des dos
sistemas familiares como ruido sem sentido e continua operando fechado em si
mesmo, conforme suas estruturas internas. E sO através dos acoplamentos
estruturais, e o trabalho da Defensoria Publica ganha destaque nesse aspecto, que
essa comunicacao intersistémica flui.

Pensar na otimizacdo dessa comunicacao intersistémica é pensar também na
sustentabilidade, estabilidade e permanéncia de ambos os subsistemas sociais. Do
privilegiado ponto de vista do observador externo, € possivel visualizar formas
simples de fazer com que as irritacdes do sistema familiar e as informacdes que ele
porventura possa fornecer sejam canalizadas para o sistema juridico de maneira a
inclusive aumentar a eficacia da atividade judiciaria.

A chave, aqui, € identificar quais os pontos de abertura cognitiva do sistema
juridico e controla-los estrategicamente, o que, a0 menos tempo em que oxigena o
sistema, fazendo com que nele ingressem informagcbes ambientais relevantes,
devidamente tratadas e traduzidas pelos acoplamentos estruturais, assegura a
autopoiese do sistema, que continua produzindo suas proprias operacdes e
estruturas.

Para os sistemas familiares, essa canalizacdo das demandas através dos

acoplamentos estruturais e dos pontos de abertura cognitiva reduz a sobrecarga
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sistémica, ja& que a familia, apesar de ter perdido temporariamente um de seus
membros, compreende quais as ferramentas das quais dispde para tentar obté-lo de
volta ou, caso isso ndo seja possivel, quais as formas de continuar dando
assisténcia ao familiar preso durante o tempo de encarceramento.

Essa visualizacdo dos pontos de abertura cognitiva e das possiveis formas de
controla-los estrategicamente s6 est4 ocorrendo no ambito desta pesquisa porque
se adotou a perspectiva da sociologia juridica. Se o referencial fosse uma teoria
juridica, todas essas preocupacdes com o que esta no ambiente do sistema juridico
nao existiriam. Nesse caso, a andlise provavelmente se limitaria &s normas juridicas
aplicaveis ao caso, bem como a jurisprudéncia e doutrina pertinentes. Um referencial
tedrico deste tipo ndo seria capaz de apreender a complexidade social.

N&o pretendemos, com isso, defender que a sociologia juridica é superior as
teorias juridicas, mas sim que determinados objetos de pesquisa, como € 0 caso
deste trabalho, exigem uma observacdo externa do sistema juridico, j& que ele
mesmo, fechado em si, ndo tem condicbes de analisar como o ambiente esta
reagindo a suas respostas e se € sustentavel que o sistema continue a lidar com os
estimulos ambientais da forma como vem fazendo.

Alegoricamente, podemos imaginar um fumante. Seu corpo continua
respondendo aos estimulos ambientais, ou seja, as diversas substancias contidas
em um cigarro, da melhor forma possivel. O corpo adapta suas operacdes e
estruturas ao estimulo que recebe e consegue manter o sistema estavel por muitos
anos. A tendéncia, contudo, € que a sobrecarga do sistema chegue em um ponto
critico, levando a extincdo do organismo. Somente analisando de fora esse cenario é
possivel sugerir alteragcdes que aumentem a sustentabilidade a longo prazo. Mesmo
gue deixar de fumar ndo seja uma opcao, talvez seja possivel adicionar um filtro de
nicotina aos cigarros, acrescentar vitaminas a dieta ou aumentar a carga de
exercicios cardiorrespiratorios. Quem seja sabe seja até mesmo possivel pensar em
um cigarro eletrénico ou um adesivo de nicotina.

Nas sociedades modernas, 0s subsistemas sociais continuardo operando
fechados em si mesmos, mas com espacos de abertura cognitiva ao ambiente. Sua
capacidade de adaptacdo das estruturas as pressdes ambientais € que determinara
sua permanéncia e estabilidade a longo prazo.

Assim como o corpo do fumante, o sistema juridico fard o possivel para

preservar sua funcdo social, adaptando suas estruturas as exigéncias do seu
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entorno, mas sempre existird um ponto cego. Nenhum subsistema social € capaz de
compreender o que estéa fora dele. Sistemas séo reducdes de complexidade. Mesmo
as poucas informacdes do ambiente que o sistema seleciona através de suas
aberturas cognitivas sao interpretadas internamente, com base em autorreferéncias.
O corpo do fumante ndo € capaz de apreender a complexidade de um cigarro ou do
ato de fumar. Tudo que ele percebe sdo as substancias que ingressam no
organismo.

N&do se trata, portanto, de alterar substancialmente o sistema juridico,
forcando-o a assimilar comunicac¢des que pertencem ao ambito de outro subsistema
social, até porque isso resultaria na desestruturacdo de ambos os sistemas, mas sim
de pensar em formas de otimizar as traducfes e mediacbes comunicativas que ja
ocorrem nesses espacos de abertura cognitiva, viabilizando, com isso, que 0s
sistemas operem mais adaptados ao entorno e aumentando o nivel de

sustentabilidade ambiental.
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APENDICE A - Roteiro da Entrevista Semiestruturada

ROTEIRO DA ENTREVISTA SEMIESTRUTURADA

PARA FAMILIARES

1) Contextualizacdo: leitura e assinatura do termo de consentimento livre e
esclarecido; definicdo do grau de parentesco ou da natureza da relagdo com o
preso; colheita de informacgBes acerca da situacado processual e prisional do familiar
(tempo de permanéncia na prisdo, nUmero de processos a que responde, etc.).

2) Representagéo juridica do preso: houve a contratagdo de advogado ou ha
assisténcia pela Defensoria Publica? Como se d4 a comunicacdo entre o preso e
seu representante juridico (meios utilizados, eventuais dificuldades, etc.)? O
representante juridico acessa a priséo (se sim, com que frequéncia)?

3) Interagdo com os agentes do sistema juridico-penal: ja foi atendido(a) e/ou
buscou atendimento para o preso através de servidores do Poder Judiciario,
promotores de justica, magistrados, etc.? Como se deram essas interacdes?

4) Posicéo juridica do preso, como parte do processo penal: ja entrou em contato
com a representacdo juridica do preso e/ou buscou as varas criminais a pedido do
preso, pleiteando em seu nome alguma providéncia/diligéncia/informacado? Em caso
positivo, como se deram essas interacdes? Houve alguma dificuldade ou exigéncia

formal?

PARA AGENTES DO SISTEMA JURIDICO-PENAL

1) Contextualizacdo: leitura e assinatura do termo de consentimento livre e
esclarecido; definicdo do cargo ou da ocupacao.

2) Interagbes com presos e familiares: costuma atender presos e/ou seus familiares?
Se sim, quais as principais demandas? H& alguma orientacdo institucional, do 6rgéao
de classe, etc. acerca do atendimento a presos e familiares?

3) Posicao juridica do preso, como parte do processo penal: j& observou dificuldades
na representacao juridica do preso? Interage com outros agentes do sistema no que
concerne a demandas dos presos? Faz visitas a presidios? Se sim, ja lidou com
demandas dos presos surgidas nessas oportunidades?

4) Visibilidade dos familiares: € frequente a presenca de familiares no forum criminal

e nas varas criminais? Como avalia o atendimento que 0s agentes do sistema
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juridico-penal prestam a estes familiares? Caso seja gestor, da algum atendimento
para os demais servidores acerca do atendimento? Como avalia o papel das familias
na comunicacao das demandas dos presos?

5) Papel dos familiares: costuma contatar representantes juridicos apos atender

familiares? Costuma adotar providéncias e/ou diligéncias ap6s atender familiares?
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APENDICE B - Termo de Consentimento Livre e Esclarecido

UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Declaro, por meio deste termo, que concordei em ser entrevistado(a) na
pesquisa de campo referente a dissertacdo provisoriamente intitulada “As familias
dos presos e o sistema juridico-penal: uma observacdo a partir da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann”, desenvolvida por Eduarda de Paula Sampaio,
mestranda do Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal da
Bahia (PPGD/UFBA), sob orientagdo do Professor Doutor Walber Araudjo Carneiro, a
quem poderei contatar a qualquer momento que julgar necessario, inclusive
enviando davidas, criticas elou sugestoes, atraves do e-malil
eduarda.sampaio@gmail.com

Afirmo que aceitei participar por minha prépria vontade, sem receber qualquer
incentivo financeiro ou ter qualquer 6nus, e com a finalidade exclusiva de colaborar
para 0 sucesso da pesquisa. Fui informado(a) dos objetivos estritamente
académicos do estudo, que, em linhas gerais, é observar as interacdes e dinamicas
que se estabelecem entre as familias dos presos e os agentes do sistema juridico-
penal a partir da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann.

Minha colaboracdo se fara de forma anbnima, por meio de entrevista
semiestruturada a ser gravada a partir da assinatura desta autorizacdo, podendo
trechos transcritos desta ser incorporados ao trabalho escrito, sempre sem a
identificacdo, seja direta ou indiretamente, dos participantes.

O acesso e a andlise dos dados coletados se dardo apenas pela

pesquisadora e/ou seu orientador.
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Fui ainda informado(a) de que posso interromper a entrevista e/ou me retirar
dessa pesquisa a qualquer momento, sem sofrer quaisquer sanc¢des ou

constrangimentos.

Atesto recebimento de uma coépia assinada deste Termo de Consentimento

Livre e Esclarecido.

Salvador, de de

Assinatura do(a) participante:

Assinatura da pesquisadora:

Assinatura da testemunha:




