PODERES EMERGENCIAIS DIANTE DE UMA SOCIEDADE COMPLEXA
EMERGENCY POWERS BEFORE A COMPLEX SOCIETY
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RESUMO

De que modo se compatibilizam Poderes Emergenciais e Estado de Direito? O problema pro-
posto ¢ a tensdo inerente entre, de um lado, a necessidade de poderes atipicos para que o governante possa
agir de forma rapida e eficaz em situacdes de perturbacdes da ordem publica e, de outro, a configuragao
do Estado Democratico de Direito e vinculagdo das pessoas ao contrato social. O tema possui relevancia
atual e justifica-se em razdo da utilizagdo destes poderes no enfrentamento da pandemia de Sars-Cov-19.
Objetivou-se, com utilizacao da Behavioral Law Economics, identificar o impactos da forma com a qual
este poderes sdo exercidos no comportamento das pessoas. Constatou-se ao final que a utilizagao de nudges
bem como a recondugdo da psigué coletiva ao status quo sao indispensaveis pra preservacao do rule of law.
Nudge definido como uma intervencgdo que afeta o comportamento da pessoa, mantendo a sua liberdade
de escolha.

PALAVRAS-CHAVE: Poderes Emergenciais. Calamidade Publica. Psicologia Coletiva.
Behavioral Law Economics. Estado de Direito.

INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito possui como alicerces a existéncia e funcionamento de me-
canismos de contencdo de investidas autoritarias € o respeito aos direitos e garantias individuais. Ocorre
que 1sso pode tornar os governos incapazes de fornecerem respostas rapidas e efetivas em situacdes emer-

genciais.

A suspensdo de direitos e garantias individuais para enfrentar emergéncias pode comprometer
a aderéncia das pessoas ao contrato social e a configuragdo do Estado de Direito, conforme ficard demons-

trado por mecanismos empiricos.

Do ponto de vista socioldgico o contrato social representa o abandono das pessoas do estado
de desordem para viverem de forma coordenada. Contudo, nesse ponto, a realidade ¢ contraintuitiva ao

dogma juridico, pois, sob a justificativa de se estabelecer um comportamento social coeso, a depender da
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forma como os poderes estatais sao utilizados, o resultado serd exato oposto. Ou seja, restaura-se o exerci-

cio de direitos naturais individuais voltados a sobrevivéncia, de maneira descoordenada.
Esse paradoxo ¢ o problema a ser enfrentado neste artigo.

Buscou-se reaproximar a dogmatica juridica das leis naturais que regem o comportamento do
ser humano, de modo que a construcdo doutrinaria reflita a realidade e ndo se resuma ao que se tem sido
chamado de “ingenuidade positivista”, isto €, a prioriza¢do da forma e do método em detrimento do objeto
(BARROS, 2012, p. 410).

O assunto sera abordado, de forma interdisciplinar, pelo angulo da sociologia, tendo a teoria
estrutural-funcional de Luhmann como marco teorico; da ciéncia juridica, com espeque em Canotilho e
Valter Shuequener; bem como da Behavioral Law Economics, sobretudo em vista dos apontamentos efe-
tuados por Cass Sunstein acerca da crescente utilizagdo da ciéncia comportamental para qualificacao de

politicas publicas, inclusive no combate a pandemia de Sars-Cov-19.

Reputa-se importante investigar os modos de compatibilizagdo dos Poderes Emergenciais com
o Estado Democratico de Direito, com énfase no comportamento das pessoas visto que ele é o que deter-

minard o abandono ou ndo do estado de desordem, em alguma medida, para a vida em harmonia.

Almeja-se com isso contribuir para reducao da tensao que € inerente a este tipo de situacao,

bastante atual em razdo da pandemia pela qual atravessa a humanidade no ano de 2.020 e 2.021.

Cuida-se de trabalho cientifico de espécie reflexiva, através do qual demonstra-se, de forma
analitica, os resultados das investigagdes empiricas da economia comportamental, para ao final realizar-se

posicionamento critico € construtivo sobre o problema proposto.

A metodologia utilizada serd dedutiva. A maior premissa da qual se partird ¢ a manutencdo
do Estado de Direito e vinculagdo das pessoas ao contrato social durante e ap6s a utilizagcdo dos Poderes
Emergenciais. Dessa equagdo se partirdo as constatagdes juridicas, socioldgicas e empiricas da Behavioral
Law and Economics, de forma decompositiva até se conduzir ao posicionamento preciso sobre o dilema.

Ha, deste modo, constru¢do dogmatica via pesquisa tanto epistemologica como instrumental.

Inicia-se com a revisao da literatura pertinente da sociologia e do direito, com énfase na cons-

trucao do principio da protecdo da confianga no Estado brasileiro.

Na segunda parte do trabalho serdo investigados os apontamentos da Behavioral Law Econo-

mics acerca das questdes que influem positiva e negativamente o comportamento das pessoas.

Ao final, serao realizadas as anotagoes conclusivas com o encerramento do raciocinio dedutivo.

1 CONTRATO SOCIALE O ESTADO DE DIREITO

Boaventura de Souza Santos(1988, p.2) expressa que o contrato social ¢ a metafora fundadora

da racionalidade e da renancia do estado desordem.

A afirmativa ¢ calcada na filosofia hobbesiana segundo qual o homem possui instintos de li-

berdade em usar seu proprio poder para preservacao da sua natureza, da sua vida, o que € concebido como

60 Esap - Escola Superior da Advocacia Piblica de Mato Grosso do Sul



FILIPE XAVIER RIBEIRO

um direito natural.

Ocorre que esse instinto faz com que ele viva em permanente estado de guerra com seus pares,
0 que representa, para ele proprio, uma ameaca a sua existéncia. Dessarte, também se reconhece como

direito natural humano a busca pela paz mediante concessoes:

Desta lei fundamental de natureza, mediante a qual se ordena a todos os homens que procurem a
paz, deriva esta segunda lei: Que um homem concorde, quando outros também o facam, e na me-
dida em que tal considere necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a seu
direito a todas as coisas, contentando-se, em relagdo aos outros homens, com a mesma liberdade
que aos outros homens permite em relagdo a si mesmo. (HOBBES, 2003. P. 113)

A renuncia mutua de direitos representa para Hobbes a contratualizagdo, todavia, contratuali-

zagdo nao significa o abandono ou desaparecimento das leis naturais que regem o comportamento humano.

Observa o filésofo que os suditos somente obedecem o soberano enquanto dura o poder me-
diante o qual a sobrevivéncia ¢ protegida e assinala que uma das coisas que enfraquecem o Estado ¢ perda
de legitimidade, ou seja, quando o exercicio do poder ¢ assumido para salvacdo publica, mas tem a aparén-
cia de um ato injusto. (HOBBES, 2003, p. 272).

Nesse caso, o direito natural individual a sobrevivéncia, antes renegado em proveito de uma

contratualizacao, volta a ser exercido.

Ha diacronia do contrato social. Os critérios de inclusdo e exclusdo contratuais consistem em
um campo de luta entre interesses plirimos e os resultados deste embate sdo as clausulas redigidas. As

tensdes e antinomias fazem parte da logica operacional (SANTOS, 1988, p.6).

Mas se o contrato social possui uma dialética que lhe ¢ inerente, o que afinal desperta nas pes-

soas a vontade de se manterem contratualizadas?

A sociologia demonstra com robustez que o elemento aglutinador ¢ fundado na confianga
(ARAUIJO, 2009, p. 11).

E nas teorias do socidlogo alemao Niklas Luhmann em que este texto se fundamentard primor-
dialmente acerca desse assunto. Isso porque o autor, além de ter se dedicado ao tema em farta produgdo
pautou-se pela interdisciplinariedade, ou seja, possui tragos comuns com a Law and Economics. Na litera-

tura luhmaniana a complexidade € principal questdo a ser resolvida pela sociedade.

Propde o sociologo a chamada Teoria Funcional-Estrutural, marcada pela diferenca entre o
ambiente e o sistema, cuja identidade, desse modo, ¢ construida em uma relagao do “fora” com o “dentro”
(MOTA, 2016, p. 184).

Para Luhmann o complexo ndo ¢ o estado do “ser”, mas a totalidade dos acontecimentos pos-
siveis na relacao entre o mundo (out) e o sistema (in). Se isso € verdade entdo também € pressuposta a ne-
cessidade de um redutor da complexidade social, que faca uma pré-sele¢ao das possibilidades e generalize

as expectativas.

A generalizacdo da expectativa pauta o conceito de normalidade dentro do sistema, o que ¢

possivel e 0 que ndo é. Uma das formas de se operacionalizar essa atividade ¢ através da histéria, conside-
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rada meio indispensavel por Luhman (2005, p. 98), visto que “O passado ja ndo tem mais possibilidades.
E complexidade reduzida”.

Bem pensadas e analisadas as coisas, se 0 passado nao é complexo por ndo ter mais possibili-
dades, o redutor da complexidade das relacdes humanas ¢ a confianca, uma vez que quem confia “antecipa

o futuro. Ele age como se o futuro fosse para ele mais seguro”. (2005, p. 98):

Sem confianga apenas formas muito elementares de relagdes sociais sdo possiveis, o que revela

sua capacidade de potencializar o desenvolvimento humano e estabilizar a convivéncia coletiva.

Do ponto de vista estrutural do redutor de complexidade, Luhmann realizar trés constatacdes
relevantes (MOTA, 2016, p. 191).

A primeira ¢ a de que o risco constitui elemento fundamental da confianca.

Confiar significa que situagdes consideradas perigosas ndo o sdo, em razao da imposi¢ao de
responsabilidades pelas consequéncias ao agente decisor. Como nesse processo muitas informagdes sao

encobertas, o ato de confiar € inegavelmente arriscado.

A segunda constatacdo ¢ a de que o desenvolvimento da confianga demanda que as a¢des sejam
percebidas como pessoais, nesse sentido os agentes devem ter liberdade de agir de forma contraria, ou mes-
mo de ndo agir. Luhmann remete-se & Hobbes para comentar que isso representa solugdo para o Leviata,

ou seja, para o autoritarismo:

E pré-condigio necessaria que a situagio permita passos seletivos, dando significado as escolhas
comportamentais e que este comportamento ndo ¢ apenas uma determinacdo historica ou institu-
cional. Assim o pré-requisito basico para constru¢do da confianga interpessoal € que a agdo humana
seja percebida em geral como pessoalmente determinada. A conduta de quem a confianga depende
deve aparecer como uma expressao e reafirmagdo da personalidade (LUHMANN, 2017, p. 45).

Explica também a experiéncia fracassada de Estados autoritarios, como fascismo e comunis-

mo, marcados pelo corrompimento da confianga da populagao e também de outros Estados soberanos.

A ultima constatagdo ¢ que os sistemas sociais complexos exigem que os individuos se tornem

reflexivos.

Confianga e desconfian¢a sdo “equivalentes funcionais”. Ambos reduzem a complexidade so-
cial. A diferenca ¢ que a confianga ¢ caracterizada pelas expectativas positivas e a desconfianga, por ne-
gativas (LUHMANN, 2000, p 195): “Logo, o problema da disposi¢do para confianca consiste ndo de um
acréscimo de seguranca sob diminui¢do adequada de inseguranca; ele esta, ao contrario, em um acréscimo

de inseguranga sustentavel ao custo de seguranga.”.

Deslocando-se da sociologia para a ciéncia juridica, ¢ possivel se estabelecer um importante
didlogo entre Luhmann e Canotilho.

O constitucionalista parece concordar com o sociologo e afirma que ¢ o Estado de Direito
que, através de um conjunto de principios, estrutura a ordem juridica de forma a dar seguranca e con-
fiancga as pessoas.

Constata (CANOTILHO, 1999, p 25) que a “experiéncia comum revela que as pessoas exigem
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fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia aos actos dos poderes publicos, de forma a poderem

orientar a sua vida de forma segura, previsivel e calculavel”.

O Estado de Direito encontra-se historicamente assentado na separagao de poderes e na legali-
dade, segundo a concepcao de que a atividade legislativa funcione como mecanismo de freio ao autoritaris-
mo estatal. Canotilho ndo rechaga isso, contudo reconhece-a como insatisfatéria: entende que a lei perdeu

prestigio e importancia por ter transportado, ela propria, os lenhos da injusti¢a e nao do direito.

Essa constatagdo remonta as criticas observadas no processo de evolucdo e consolidagdo do

Direito.

O filésofo Imannuel Kant, no século XVIII, prestou relevantes contribui¢des para a autonomia
da ciéncia juridica, ao postular a relativa separacao entre o Direito e a Moral. Na tradi¢dao kantiana o jurista

deveria se ocupar das normas escritas pois elas que expressariam a vontade da maioria (GICO, 2010, p. 10).

No afa de proteger a autonomia cientifica juridica frente as outras areas do conhecimento, os
juristas passaram e desenvolver metodologia especifica e utilizar o proprio objeto de estudo, a norma.
Surge o juspositivismo, que doravante foi aperfeicoado por outros eminentes autores, em especial Hans
Kelsen, ja no século XX, com a sua Teoria Pura do Direito.

E fato que esses eminentes Filosofos em muito contribuiram para o desenvolvimento e autono-
mia do Direito, contudo também ¢ verdade que isso fez com que ele se alijasse das outras areas do conhe-
cimento, de modo quase hermético.

Diferentemente das outras ciéncias, o Direito dissociou-se de instrumentos investigativos
das consequéncias das suas interagdes com o mundo natural, ateve-se ao discurso proprio, como se fosse
autossuficiente.

O desenrolar historico da Segunda Guerra e, em particular o Holocausto, eventos nao impedi-
dos pelo direito positivo (que até certo ponto foi distorcido para ser utilizado como mecanismo de justifi-
cagdo?), fez com que os paradigmas juridicos fossem questionados.

Cita-se, por exemplo, a defesa nazista apresentada perante o Tribunal de Nuremberg, cuja linha
argumentativa foi a inexisténcia de crimes visto que ndo houve a violagao do ordenamento juridico alemao.

Neste momento historico teve lugar a conhecida férmula de Radbruch, utilizada para afastar as

excecdes nazistas, segundo a qual, a norma juridica injusta e perversa ndo ¢ um Direito.

Sendo assim, o Estado de Direito, para ser democratico, necessita de requisitos adicionais (CA-

NOTILHO, 1999, p. 26), ndo divorciar-se da moral, ou das questdes metafisicas.

Viu-se que do ponto de vista socioldgico ndo ha como dissociar a confianca do contrato social.
Ja do ponto de vista juridico a seguranca juridica e a confianca sdo inerentes a configuracao do Estado
Democratico de Direito. Ainda que regido pela legalidade. sem esses elementos ele ndo se configura, ¢
formula vazia.

2 Nao se desconhece as criticas a afirmativa de que o positivismo permitiu que regimes autoritarios se justificassem na Se-
gunda Guerra Mundial. Defensores da Teoria Pura do Direito ressaltam que o Nazismo alterou as leis alemas em seu favor. O
argumento, contudo, ao nosso sentir, ndo refuta a afirmacao. Merece registro que o proprio Hans Kelsen foi perseguido pelos
nazistas. Para maior aprofundamento sugere-se a leitura do seguinte papper: BORRMANN, Ricardo; CRUZ, Eugeniusz. O
TRIBUNAL DE NUREMBERG E A TEORIA PURA DO DIREITO. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 15,
n. 2, p. 63122, 2020.
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Disso resulta no reconhecimento do carater principiologico da protecdo da confianga, ou seja,
como mandamento de otimizagao, no sentido de implementar na maior medida possivel. Assunto do qual,

passaremos a tratar.
2 PRINCiPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA

A histéria do Direito conta que a génese do principio geral da prote¢do da confianga remonta
ao episodio conhecido como Sinodo Cadavérico (ARAUJO, 2009, p. 17), no ano de 896. O papa Formoso
fora submetido a julgamento péstumo e condenado a excomunhao, seu corpo foi despido e teve os dedos

da mao direita decepados.

A condenagdo fez com que a nomeacdo como Papa e todos os seus efeitos fossem anulados
de modo ex tunc. Ocorre que as consequéncias dessa anulagdo forgou o Direito Candnico a considerar a
preservagao dos atos, em razao da confianga neles depositadas pelas pessoas. Estar-se diante da modulagado

de efeitos, formula bastante difundida nos dias atuais.

Valter Shuenquener analisou de forma critica o enfrentamento do problema do direito intertem-
poral, sobretudo na jurisprudéncia, por entender como representativo do nivel de relevancia com o qual o
Estado trata a confianga. Afirma o autor que o conflito de normas no tempo ¢ tradicionalmente resolvido

através da dicotomia entre expectativa de direitos e direitos adquiridos.

Nesse sentido uma nova norma possui eficacia nas relagcdes em que ndo haja direito adquirido,
visto que nesse caso o particular tem, para utilizar expressao cunhada na jurisprudéncia brasileira, “mera”

expectativa de direito, como se isso fosse algo irrelevante.

Refuta-se o argumento de que ndo ha direito adquirido a regime juridico ou a imutabilidade da
legislagdo. Para o autor o legislador ¢ considerado “senhor das expectativas” ao poder dispor livremente

sobre os regulamentos, sem que a confianga existente nos destinatarios seja protegida.

De toda sorte, Shuenquener considera que a apontada dicotomia ndo conduz a uma solucao
satisfatoria para o problema. A sugestio ¢ que o Direito Publico avance para tutelar as expectativas em de-
senvolvimento de um sujeito de Direito. Deve haver uma gradagao de modo que o nivel de protegdo varie

conforme o nivel de confianga depositada numa situagdo (2009, p. 81).

Ainda que ndo haja direito adquirido, mas presente a legitima confianga do particular a nova
norma nao deve ter efeitos imediatos de forma indistinta, cabe a adog¢ao de solucdo intermediaria, confor-

me circunstancias do caso concreto, de modo a tutelar a confianga e a reputagao estatal.

Valter Shuenquener (2009, p. 12) sustenta que a confianga esta relacionada a reducao da falta
de informagdes sobre condutas futuras e do risco quanto a incertezas, além disso atribui relevancia ao que-
sito reputacdo, anota que ela tem a fun¢do de fazer com que a analise do custo-beneficio de uma relagao de

confianca tenha mais durabilidade.

O reconhecimento da Prote¢do da Confianga como principio juridico sintetiza a sociologia
luhmanniana e o constitucionalismo de Canotilho, além de realcar a relevancia do assunto para o exercicio

das fungoes publicas.
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3METODOLOGIA DA LAW AND ECONOMICS

Observado o estado da arte no que tange ao problema da adesao ao contrato social e ao Estado
de Direito, passa-se a uma analise empirica da afirmag¢do de que a confianca ¢ o elemento aglutinador. Para
tanto, utilizar-se-a da Andlise Econdmica do Direito para se verificar o critério de verdade (ser), com con-

tribui¢des da ciéncia comportamental.

A economia aplicada ao direito ¢ antes de tudo um método de investigacdo do comportamento
humano, ou seja, um instrumento de analise das reagdes aos estimulos em um ambiente de recursos escas-
sos (GICO, 2010, p12).

Almeja-se compreender o comportamento do cidaddo diante dos Poderes Emergenciais e na

forma de sua utilizagao.

O objetivo previamente definido, para fins deste trabalho ¢ a utilizagdo destes Poderes de modo
a preservar a vinculacdo das pessoas ao contrato social e a manutencdo do Estado como Democratico de

Direito.

3.1 Behavioral Law Economics e as Politicas Publicas

A microeconomia parte do pressuposto de que em um ambiente de escassez de recursos, mate-
riais e imateriais (o tempo por exemplo, ou a liberdade), o individuo racional toma suas decisdes pautado

por uma analise racional de custos e beneficios e aversao a perdas.

Ocorre que se percebeu a citada racionalidade como limitada, seja porque nem sempre 0s
agentes economicos possuem a totalidades das informagdes, seja porque aspectos irracionais influem nas

preferéncias dos individuos de modo que existem desvios comportamentais que devem ser considerados.

Cass Sunstein (1997, p.11) pontua que erros cognitivos e desvios motivacionais podem pres-
sionar as decisdes e que o futuro da Law and Economics passa pelo aperfeicoamento dessas analises. Ob-
serva que alguns individuos tomam decisdes na intengdo de que as demais pessoas 0s vejam como justos,
nesse caso ha uma variagdo do comportamento racional pautado na acumulagao de riquezas, sem embargo

considerar-se que os bens intangiveis também configuram vantagens na escolha racional.

Neste contexto a economia neoclassica abriu espago para que a psicologia e neurociéncia participas-

sem do debate acerca do comportamento humano o que deu origem a denominada Behavioral Law and Economics.

A limitacdo da racionalidade era tema ja visitado por George Akerlof, Michael Spence e Joseph
Stilitz (RIBEIRO, 2011, p. 100). Os trés economistas receberem o Prémio Nobel de 2.001 em razdo do

desenvolvimento da teoria da assimetria da informacao.

Sustentam que em uma relacdo econdmica umas das partes pode conhecer com mais detalhes
os aspectos relacionados ao objeto da transagdo ou, ainda, que outras partes podem desconfiarem de um
dado ou de outro. Nessas hipoteses, alteram-se as premissas do comportamento racional dos agentes eco-

ndmicos e modifica-se a estrutura de pregcos do mercado.

A titulo de exemplo de desajuste nas relagdes, caso o comportamento desonesto seja praticado
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e haja complacéncia, o mercado precifica o fendmeno e passa a se trabalhar com a perspectiva da desones-

tidade. Ou seja, todas as pessoas pagarao um sobrepreco ou um subprego.

Verifica-se, entdo, que a confianga, cuja protecdo ¢ defendida por Shuenquener, Canotilho e
Luhmann, para a Law and Economics pode ter um significado positivo ou negativo a depender do objetivo

previamente definido.

Nao hé duvidas de que a confianca a que se almeja tutela juridica ¢ a representativa do bom
funcionamento da sociedade e do Estado, de forma com que as pessoas volitivamente abram mao do estado

de desordem para conviver em harmonia.

O professor Erich Kirchler, catedratico da Faculdade de Psicologia da Universidade de Viena,
dedicou sua vida académica a estudar e orientar pesquisas voltadas as interagdes entre individuos e auto-

ridades publicas.

Embora seus trabalhos sejam voltados prioritariamente ao cumprimento de obrigagdes fiscais,
eles ultrapassaram essa barreira e contribuem para diversas analises de situagdes nas quais o Poder de Im-

pério estatal ¢ utilizado para direcionar comportamentos humanos.

Compilou-se numerosas pesquisas empiricas e interdisciplinares para evidenciar e explicar os
elementos psiquicos que conduzem o contribuinte ao compliance tributario, ou seja, em abrir mao de forma

espontanea de seu patrimonio para construir a coletividade.

Adepto da Behavioral Law and Economics, Erich Kirchler (2007, posi¢ao 194) refuta a ideia
de que a tomada de decisdes dos agentes ocorre de forma apenas racional, bem como de que a conformi-

dade ¢ determinada pela quantidade de poderes das autoridades fiscais.

Segundo se apurou nos estudos de Viena a interacao entre autoridades e o individuo ¢ uma vari-
avel consideravel. Se o clima ¢ de desconfianga mas o Estado possui legitimidade e poderes para controlar
penalizar o cidaddo evasor, entdo o compliance ¢ alcangcado. Contudo, se o ambiente ¢ caracterizado pela

confianca o poder das autoridades tem menor importancia, pois a conformidade serd voluntaria.

O clima de hostilidade, no qual o Estado vé o individuo com uma postura de engodo, de
busca por ludibirar a norma de forma impune, simula ambiente do “jogo de gato e rato”. Isso faz com
que se demande muito mais esfor¢os estatais para vigiar e punir: “if trust in authorities is low, and if
the power of authorities is wear, it is likely that citizens seek opportunities to evoid or evade taxes.”
(KIRCHLER, 2007, s.p.).

A respeito do poder das autoridades, dentre varias pesquisas catalogadas, consta a efetuada
por Guala e Mittone (KIRCHLER, 2007, posicao 3.143) que denominou-se “cratera da bomba”. O nome
¢ alusivo a uma tatica militar na qual as tropas, apds o bombardeio inimigo, avangam e se escondem nas

crateras abertas pela explosdo, deste modo consegue conquistar espago no campo de batalha.

Segundo se apurou nessa pesquisa, situagdo similar acontece no contexto das auditorias pua-
blicas na Italia. Os individuos recentemente auditados, percebendo a dinamica temporal das fiscaliza-
coes, utilizam-se desse espaco para evadirem-se. A constatacdo ¢ bem demonstrada na figura abaixo,

que correlaciona o tempo da auditoria e os pagamentos de tributos por parte dos particulares que foram
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objeto de observacao cientifica:
Figura 1- Bomb Crater
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Fonte: The Economic Psychology of Tax Behaviour.
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A conclusdo dos estudos deu ensejo a chamada slippery-sloppe framework que demonstra ha-
ver dois caminhos possiveis para o compliance das obrigac¢des publicas por parte dos administrados, um
forcado, embasado na efetividade dos poderes das autoridades, e outro voluntario, fundado na confianga. A

estrutura ¢ assim reproduzida:
Figura 2 - Slippery-Slope Framework
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Figure 26: Determinants of compliance depending on the
power of the state and trust in authorities: the ‘slippery-slope
model’

Fonte: The Economic Psychology of Tax Behaviour.

Kirchler estrutura o trabalho de forma dividida e organizada em 03 (trés) angulos de perspec-
tiva distintos, todos eles com capacidade de conduzir o comportamento individuo de modo a cumprir com
suas obrigacdes.

Sao eles a perspectiva da psicologia social, a perspectiva da tomada de decisdo e a perspectiva
politica A depender da configuracao de cada uma chega-se a um ambiente adversarial ou cooperativo entre
administrado e administrag¢ao publica.

A perspectiva da psicologia social utiliza o temo “normas” na concepgao psicologica, ndo na
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concepcao juridica. Divide-as em pessoais, coletivas e sociais.

As normas pessoais, de acordo com a teoria de Kohlberg, desenvolvem-se em estagios confor-
me o individuo amadurece. Os estagios iniciais (numerados pelo autor em 1 e 2) sdo marcados pelo indivi-
dualismo e pensamentos pré-convencionais, caracterizados pela obediéncia e egoismos utilitaristas. Nesta

fase a pessoa se comporta principalmente para evitar punicdes e efetua raciocinios de custos e beneficios.

O estagio 03 ¢ caracterizado pela concordancia interpessoal e desejo de atengdo e bom relacio-
namento com outras pessoas. No estagio 04 as leis e deveres de todos na sociedade determina o compor-

tamento individual.

O estagio 5, e ultimo, ¢ também definido como consenso social. Nesse a pessoa se obriga con-
forme arranjos com os quais concorda e efetua juizo de justica das regras e processos. Chama-se de pen-
samento pos-convencional, em que se desenvolvem principios pessoais proprios, por meio do qual a ética

se estrutura e ¢ moldada com influéncia da comunicagao interpessoal (KIRCHLER, 2007, posi¢ao 1.658).

Conclui que o individuo exposto, por exemplo, a um ambiente em que a coletividade sonega
imposto e o comportamento ¢ socialmente aceito, tenderd também a sonegar. Todavia caso a norma social
seja em sentido contrario, havendo-se norma coletiva ou social pautada no cumprimento dos deveres, o

compliance tende a ser alcancado.

A perspectiva da tomada de decisdes € associada a percepcao de justica, que a psicologia divide

em distributiva, procedimental e retributiva.

Relata-se que preocupacao com justica € o termo mais frequentemente mencionado quando os

cidadaos sdo perguntados sobre o que pensam sobre os sistemas tributarios.

Segundo Kirchler, a justiga distributiva relaciona-se a percep¢ao das pessoas do saldo entre
sua contribui¢do para formagao do bem coletivo, a forma como se beneficia disso e o nivel de contribui¢do
das outras pessoas. Se as recompensas € 0s custos sdo distribuidos de forma equilibrada a percepc¢ao desta

espécie de justica no psiqué ¢ considerada satisfatoria.

A justi¢a procedimental ¢ definida pelo processo de distribuicdo de recursos. Caso as pessoas
considerem que a féormula usada na distribuicao de recursos (custos e beneficios) ¢ justa o nivel de justica
procedimental sera elevado. Isso demanda que o processo de tomada de decisdes seja consistente, preciso,
¢tico, livre de erros, e caso eles acontecam, sejam corrigiveis. Preocupa-se o autor que o Estado passe uma

mensagem de respeito ao destinatario do ato administrativo.

Por ultimo, a justica retributiva preocupa-se com o combate a impunidade em caso de violagao
das normas. O ponto central ¢ atrelado a responsabilizacdo do transgressor e restauracao dos danos por ele

causados.

Da perspectiva da tomada de decisdo afirma-se que o cumprimento de obrigagdes ptblicas con-
figura um dilema social, conhecido como tragédia dos comuns. Significa dizer que esta presente o conflito

entre interesses individuais e coletivos.

Se poucas pessoas tentam maximizar seus proprios ganhos, o descumprimento de obrigacoes

pode ser a escolha racional, Contudo, se um grande numero busca o mesmo intento, o resultado ¢ que todos
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recebem menos do que se tivessem escolhido cooperar, ou seja, cumprir com as obrigagdes. Isto segundo

a concepcao econdmica racional.

Dilemas sociais sdo estudados por varias ciéncias, como matematica, economia, sociologia e

psicologia. Do ponto de vista psicoldgico sao realizadas duas consideracdes.

Primeiramente os individuos ndo sdo sempre egoistas e maximizadores de suas utilidades, ¢
frequente que se comportem de maneira altruista, como exemplifica a pratica de doagdes para institui¢des

de caridade mantendo-se o anonimato.

Nas ocasides em que a maximizac¢ao de riqueza individual causa danos a outros, o individuo
muitas vezes considera. Assim, estandartes €ticos, normas individuais e sociais e consideracdes de justica

previnem a maximizag¢ao individualista de utilidades que prejudique a coletividade.

Em segundo lugar, controle e san¢des ndo sdo necessariamente as melhores estratégias para
conseguir a cooperagdo. E como um jogo, havera a maximizagdo da riqueza pelo individuo caso a evasao

seja bem-sucedida ou custos caso contrario.

Kirchler colaciona inumeras pesquisas demonstrando que as auditorias e puni¢des ndo resulta-
ram no aumento do compliance em varios paises do mundo. Repisa que o modelo da economia classica de

decisdo racional nem sempre ocorre.

Ve-se que a perspectiva politica delineada por Kirchler tem impacto nuclear no problema pro-

posto neste artigo, visto dizer respeito a vinculagdo contratualista tal como afirmada por Luhmann.

A conclusdo a que se chega ¢ que alteragdo do modo de tratamento das pessoas, do modelo
adversarial para o cooperativo, a busca pela confianga na norma, seja pela reducao da sua complexidade,
seja tendo cuidado com as perspectivas de justica procedimental, distributiva e retributiva faz com que as

normas sociais sejam favoraveis ao cumprimento de obrigagdes pelas pessoas.

Cass Sunstein (2020, p. 20) observa que a ciéncia comportamental tem sido utilizada em diver-
sos paises e gerado grande impacto no setor das regulamentagdes, legislagdo e politicas publicas. Prospecta
que estes impactos tendem a crescer nas proximas décadas visto que sua utilizacao ultrapassa as divisdes

politicas tradicionais e atrai pessoas com visoes diversas, € , por assim dizer, democratica e tolerante.

O autor, que dedica-se a Behavioral Law Economics em Havard Law School, também perce-
beu que a simplificacdo de procedimentos e criagdo de automatismos conduz o comportamento humano a
uma determinada dire¢do. Mostra-se contraprodutivo do ponto de vista da ciéncia comportamental desejar
que o individuo tenha determinada postura e dificulta-la ou complexa-la. Outro ponto de coincidéncia com

Kirchler ¢ a apuragdo de que normas sociais exercem forte influéncia no comportamento da pessoa.

Reconhece-se assim que a racionalidade humana, embora exerca influéncia, ¢ limitada ¢ a to-
mada de decisdes depende de diversos fatores que a Behavioral Law Economics explica com a leitura das
normas juridicas a partir de uma perspectiva interdisciplinas na qual utiliza-se, principalmente, a econo-

mia, a neurociéncia e a psicologia.

A compatibilizagdo do Estado de Direito com o uso dos Poderes Emergenciais depende dessas

constatacoes.
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4 DOS PODERES EMERGENCIAIS

No ano de 2.004 a International Journal of Constitutional Law — ICON publicou artigo cienti-
fico de autoria dos professores John Ferejon e Pasquela Pasquino, cujo titulo ¢ The Law of the exception:
a typology of emergency powers. (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 210.)

O problema enfrentado pelos autores no texto se fazia presente no debate publico a época em
razao dos atentados de 11 de setembro nos EUA, o que fez emergir a necessidade de poderes atipicos esta-

tais para enfrentamento do terrorismo.

O problema central repousava-se na medida tomada pelos EUA e Reino Unido que, ao arrepio
da transitoriedade inerente aos poderes emergenciais, fizeram publicar o Patriotic Act € Defense Agaist
Terrorim Act, os prorrogaram e, em seguida, tornaram permanente a possibilidade de utilizagdao, com fun-

damento na necessidade de se agir rapidamente para prevenir novos ataques.

O fato ¢ que, passados 16 (dezesseis) anos da publicacdo, o paper figura como o mais citado da
revista. O tema volta a chamar a atencdo devido a utilizagdo desses mesmos poderes para enfrentamento

da pandemia de Sars-Cov-19.

Ferejon e Pasquino (2004, p. 210) anotam que as Constituigdes sdo normalmente pautadas pela
contenc¢do do exercicio do poder, como por exemplo o uso do bicameralismo, poder de veto do Chefe do
Executivo, maiorias especiais no Parlamento, enfim, toda espécie de mecanismos de contengdo da autori-

dade estatal e protecdo dos direitos e garantias individuais.

A limitagdo das autoridades governamentais, noutra banda, pode torna-las incapazes de lidar sa-
tisfatoriamente com emergéncias que, ndo raro, demandam intervengdes rapidas e eficazes para preservacao

ou restabelecimento da segurancga, o que ndo permite aguardar o ritmo cadenciado das regras constitucionais.

Os autores entdo apresentam duas tipologias dos Poderes Emergenciais, que possuem alguns

pontos em comum, contudo ha diferencas substanciais: o0 modelo do ditador romano e o modelo legalista.

Embora proponham o modelo legalista como alternativa, os autores reconhecem que os pode-

res emergenciais modernos sdo espelhados na antiga tipologia do ditador romano.

Nessa concepcao, uma vez constatada a presenga do fato permissivo emergencial, o Senado de
Roma provoca os consules para escolherem um ditador, que tera legitimidade e autorizacdo, pelo periodo
de seis meses, para suspender direitos, procedimentos legais e mobilizar as for¢as militares. A tipologia ¢
marcada pela temporalidade de forma que, finalizados os trabalhos, os efeitos da investidura s3o encerra-

dos e o status quo restabelecido.

O carater conservador do modelo romano € visto como similar nos poderes emergenciais cons-
titucionais modernos, que também preveem o restabelecimento do sistema constitucional ordinario, apos

o periodo de tempo estipulado.

Consideram distin¢do importante entre 0 modelo romano cléassico e o moderno, chamado por
eles de neo-romano, o fato de que no primeiro o ditador ¢ escolhido entre pessoas com virtudes e habilidades

especiais, a0 passo que no novo essa pessoa deve ter algum tipo de mandato democraticamente consentido.
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Ferejon e Pasquino anotam que as democracias avangadas ndo necessitam usar poderes cons-
titucionais quando confrontados com emergéncias. Elas langcam mao da legislacao ordinaria para tratar
do assunto. A lei especifica, de carater excepcional, pode delegar competéncias autoritarias ao executivo

durante periodos delimitados. Esse ¢ o modelo legalista.

Embora se trate de uma norma excepcional o processo legislativo € ordinario e, inclusive, hd a
possibilidade de revisdo pela Corte Constitucional, ou mesmo através do proprio Parlamento por meio de

outro ato.

Aponta-se que no pos-guerra muitas leis nesse sentido foram aprovadas, como por exemplo a
legislag@o dos parlamentos alemao e italiano nas décadas de 70 e 80, sem embargos dos exemplos recentes

do Patriotic Act dos Estados Unidos e do Defense Against Terrorism act britanico.

No modelo Romano o Senado exerce a fungdo epistémica, ou seja, de reconhecer e declarar a
emergéncia, mas ndo a fungado criativa visto que os poderes e limites do ditador ja estdo previamente de-
terminados constitucionalmente. No modelo legislativo as fung¢des epistémicas e criativas sdo exercidas de

forma simultanea pelo Parlamento.

Narra-se como vantajosidade do modelo legalista o fato de haver supervisao legislativa do
exercicio dos poderes pelo Executivo, bem como haver possibilidade do término da delegagdo sempre que

os parlamentares considerarem que a emergéncia ja se dissipou, ou se 0 executivo mostrar-se nao confiavel.

Considera-se que essa flexibilidade ¢ mais compativel com o sistema de separagao de poderes,
em que o legislativo e executivos sao independentes. Todavia, no Parlamentarismo a legislatura pode optar

por estabelecer comissdes independentes para efetuar o mesmo monitoramento.

Bem delineadas os contornos das duas tipologias dos poderes emergenciais, passa-se a tecer

consideragdes acerca dos problemas deles advindos bem como dos mecanismos de prevencao e solugdo.

Jon Elster, ao comentar o paper também na Icon, centra-se na dicotomia entre poderes emer-
genciais como solucionadores de problemas e criadores de problemas e quanto a esses pontos estabelece

integrativos didlogos com os autores.

Observa inicialmente que as emergéncias podem ser divididas em trés categorias. A primei-
ra ¢ a advinda de uma ameaga intencional a ordem politica, como a guerra; a segunda resultado da agdo
humana, contudo ndo deliberada como a primeira, a exemplo uma emergéncia econdémica; por fim sao as

emergéncias de causas naturais, como epidemias e inundagoes.

Reconhece que, para o caso da invasdo militar por exemplo, a emergéncia ¢ incontroversa,
contudo na maioria dos casos hé necessidade de discricionariedade para reconhecé-la como presente e,
nesses casos, politicos inescrupulosos podem fomentar o panico nas pessoas para perseguir dissidentes.
(ELSTER, 2004, p. 241)

Ferejon e Pesquino consideram que o primeiro problema a ser enfrentado ¢ na definicao e dis-
tincdo entre norma e exce¢do. Norma ¢ conceituada como uma regularidade empirica no mundo natural ou
na sociedade.

A construcao dogmatica do que seja excecao € mais elaborada, para tanto remete-se ao concei-
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to francés de “derrogacao”, qual seja, o contrario de conformidade e observancia. Em sintese traduz-se no
desvio do comportamento normal permitido sob certas circunstancias e em qualquer caso precisando-se de

uma justificativa.

Assim, s30 necessarios 03 (trés) elementos, a norma, a derrogagdo e a justificagdo da derro-
gacdo, de modo que fique evidenciado qual principio mais elevado quer-se proteger ou salvaguardar nas

circunstancias extraordinarias.

A tipologia concebida no texto propde o exercicio de controle, necessariamente, em quatro mo-
mentos distintos: 1) na declaracdo; 2) no exercicio; 3) no restabelecimento da normalidade; 4) no controle

das consequéncias ou efeitos;

No modelo romano o Senado exerce o controle sobre o reconhecimento da emergéncia (1), o
ditador exerce as atribuigdes (02), a propria constitui¢do determina o fim dos poderes emergenciais (03) e

nenhuma institui¢do interfere no exercicio dos poderes emergenciais (04).

No modelo legalista o Parlamento exerce as fungdes 1 e 3, o executivo a 2, com base nas de-
legagdes legislativa e no controle da Corte Constitucional (4). (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 231)

John Elster (2004, p. 243), utilizando como o exemplo a experiéncia francesa em 1.946 com a
crise na Argélia, alerta para a situacao na qual num primeiro momento ha pertinéncia no reconhecimento da
emergéncia e adogao de medidas, contudo, com utilizagdo do argumento da prevencao a fase de restabeleci-

mento do status quo nao se realiza e os poderes emergenciais sao, em alguma nivel, postergados no tempo.

Em perspectiva historica relembra-se de varios abusos perpetrados através dos poderes emer-
genciais, como Indira Gandhi em 1970, paises latino-americanos e a experiéncia do fim do governo de

Weimar, que, a pretexto do argumento da emergéncia, praticaram o despotismo.

Ferejon e Pasquino comungam da mesma preocupacdo e anotam que, mesmo no modelo lega-
lista proposto, normas das leis aprovadas para enfrentamento da emergéncia podem ser embutidas no sis-
tema legal normal, tornando-se permanentes sob a cor da emergéncia. Liberdades conquistadas lentamente

podem estar sujeitas a rapida erosdo e demorarem a ser restauradas, se o forem.

4.1 O Modelo Brasileiro a Luz da Ciéncia Comportamental

O professor Gabriel Marques da Cruz (2020, p. 108) ensina que o ordenamento juridico bra-
sileiro contempla 03 (trés) mecanismos de excepcionalidade para enfrentamento de casos emergenciais: a
Calamidade Publica, o Estado de Defesa e o Estado de Sitio.

Ao passo que a Calamidade Publica centra-se na flexibilizagdo de regras or¢amentarias im-
postas ao Executivo, os outros dois, em graus distintos, permitem a supressdo de direitos fundamentais
elencados numerus clausus nos artigos 136 a 141 da Constitui¢ao Federal, o que acostumou-se de chamar

de “Sistema Constitucional das Crises”

O modelo brasileiro tem tragos prevalentes no sistema do Ditador Romano. O detentor de um
mandato publico no Executivo, mediante decreto, exerce a funcao epistemoldgica ao reconhecer a situacao

como emergencial e submete o ato ao Parlamento.
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No Estado de Defesa o ato ja surte efeito de per si, cabendo ao Parlamento ratifica-lo ou nao
em 24 (vinte e quatro) horas. No Estado de Sitio ¢ necessaria a autorizacao do Parlamento, que decidira

em 05 (cinco) dias.

Ponto distintivo do modelo brasileiro ¢ o de que, no Estado de Defesa, apos a ratificagao do

ato pelo Parlamento, o chefe do Executivo é quem designa o Executor das medidas, ou seja, o “ditador”.

A funcgao criativa do Parlamento, por seu turno, ¢ limitada visto que o decreto aprovado pelo
legislativo devera expressar quais direitos e garantias individuais serdo suspensos, dentre os permitidos no

rol taxativo previsto nos artigos 136, §1° e 139 da Constitui¢do Federal.

Percebe-se que os pontos mais criticos de cada um dos modelos abordados por Ferejom e Pas-

quale se fazem presentes na tipologia brasileira dos poderes emergenciais.

Tanto no modelo do ditador romano como no modelo legalista preocupa-se que atores distintos
exercam a funcdo epistemologica, criativa e escolha do ditador. Como visto, no Estado de Defesa brasilei-
ro ¢ o Presidente quem reconhece a emergéncia mediante decreto e, apds ratificagao pelo legislativo, ele

mesmo escolhe o executor.

No sistema do ditador romano critica-se a inflexibilidade do poder criativo do Parlamento, o
que ¢ menos adequado na Separacao de Poderes. No caso brasileiro, a fungdo criativa do parlamento ¢

engessada pela norma taxativa constitucional.

Gabriel Marques da Cruz (2020, p. 114) tece a seguinte consideracdo, de carater valorativo,

isto €, quanto ao “dever ser””:

Qualquer violagdo indevida dos espagos legitimos de exercicio de competéncia deve ser combatida
pelos Juizes e Tribunais brasileiros. Espera-se uma pronta atuagdo, especialmente, nos casos de vio-
lagao aos direitos fundamentais, tendo em vista a sua relevancia e significado para a nossa ordem
constitucional. Garante-se com isso que o poder seja contido quando houver o seu exercicio arbitrario.

As colocagdes ressoam nos insights das Behavioral Law Economics, bem como nas nogoes de

Estado Democratico de Direito dispostas ao longo deste texto.

Contudo, pelos apontamentos tracados com base na ciéncia comportamental, bem como na

teoria luhmanianna, forga-se reconhecer que € necessario avangar um pouco mais.

Para a vinculagdo do cidadao ao contrato social de forma satisfatoria, e preservagdo do Estado de
Direito, ndo € suficiente o controle do exercicio dos poderes emergenciais de modo a conter abusos ou sua
prorrogacgao, reclama-se o papel publico de argumentar de forma adequada com a sociedade para conduzi-la

de volta ao status quo, a mente dos cidadaos deve ser o centro das atengdes do detentor de poder publico.

Cass Sunstein (2020, p. 20) comenta que a ciéncia comportamental tem sido utilizada por Es-
tados soberanos, inclusive no combate a COVID-19, a exemplo do que ocorreu com o governo da Nova
Zelandia. Sugere Cass a utilizagdo de nudges, seja de forma isolada, ou ainda que se faga acompanhada de

outras normas coercitivas em alguns pontos especificos.

Conceitua nudge como sendo intervencao, privada ou via instituigdes publicas, que afeta o
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comportamento das pessoas, mantendo totalmente sua liberdade de escolha. (SUNSTEIN, 2020, p. 4)

Observou-se que a Nova Zelandia exerceu os poderes emergenciais com fundamento em 05
(cinco) premissas definidas pela behavioral law economics, sendo 04 (quatro) delas ja tragadas pela ciéncia

comportamental anteriormente e outra adicionada de maneira episodica.

As quatro iniciais foram a facilidade, no sentido de se criarem automatismos na sociedade; a
atratividade da comunica¢do, no sentido de ela ser vivida e simples, em vez de macante e complicada; a
social, no exato conceito de norma social, ou seja, de que as pessoas sdo afetadas pelo que a maioria das
outras faz; e o tempo, como ultima premissa, que determina a prestagdo informacdes e esclarecimentos
aos individuos antes que eles tenham que tomar decisdes, € ndo o contrario, ou seja, coibir ou obrigar e em

seguida informar.

A quinta premissa adicionada ¢ denominada por Sunstein de “fun”, traduzindo-se para portu-
gués a palavra que melhor significa a ideia ¢ “leveza”. Realga-se a importancia desta qualidade para con-
ducdo do comportamento individual em uma direcdo desejada.

O autor anota praticas adotadas pela Primeira Ministra da Nova Zelandia, Jacinda Arden, que
durante a adoc¢ao de medidas de lockdown veio a publico descrever as criangas que a “Fada do Dente” e o
“Coelhinho da Pascoa” eram trabalhadores essenciais e, portanto, legalmente autorizados a continuar com
seus trabalhos.

Sunstein (2020, p. 22) anota que o modelo adotado pode produzir sentimento de otimismo,

unidade, esperanga e sorrisos, em vez de raiva, divisdo e medo:

In general, New Zealand succeeded in meeting the pandemic not only with firmness, calmness,
and determination but also with wit, a call to unity (emphasizing that the nation is “a team of five
million”), and a consistent sense of good cheer. Its mantra has been “Be kind.?

A Behavioral Law Economics evidencia que o individuo toma decisdes nao apenas pautado em
uma analise de custo beneficio, em busca de ganhos e com aversao a perdas. Ao contrério existem demons-

tragdes que um dos critérios utilizados para decisao € a busca pela satisfagao pessoal.

Deste modo, a um s6 tempo, demonstra-se que a informacgao de panico gera desconfianca e

rupturas no tecido social.

Por outro lado, a observancia das premissas abordadas pela ciéncia comportamental, ndo s6

direciona o comportamento humano, como gera confianga.

CONCLUSOES

O problema proposto no presente artigo ¢ a tensdo existente entre a necessidade de exercicio de
poderes emergenciais atipicos para respostas do Estado as situacdes de perturbacao da ordem, ao mesmo
tempo em que se mantenha a configuracdo do Estado democratico de direito e a vinculagdo das pessoas ao
contrato social.

3 Em geral a Noa Zelandia conseguiu enfrentar a pandemia ndo apenas com firmeza, calma e determinacao, mas também com
humor, um chamado a unidade, enfatizando-se que a nagéo “¢é uma equipe de cinco milhdes de pessoas” e um consistente senso
de bom humor. Seu mantra tem sido “seja gentil”. Tradugdo nossa.
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Viu-se que Luhmann demonstra, para a sociologia, que a confianca ¢ o fator de reducdo da
complexidade social o que permite relagdes intersubjetivas mais duradouras, € o elemento aglutinador que

convence o individuo a abandonar o estado da natureza em prol da configuragcdo da sociedade.

Canotilho comprova que para se configurar o Estado Democratico de Direito é necessario que
haja seguranca juridica e confianga, além da Separacao dos Poderes. Valter Shuequener delineia o principio da

protecao da confianga, cuja tese reclama a tutela das expectativas de direitos e ndo so dos direitos adquiridos.

Sob outro angulo, viu-se que a Behavioral Law Economics demonstra que a confianca de fato
faz com que as pessoas adiram ao contrato social e cumpram com suas obrigacdes, se comportem de um

determinado modo.

Adentrada as teorias dos poderes emergenciais estudou-se que os maiores problemas histori-
camente enfrentados se relacionam a fase epistemologica, ou seja, de reconhecimento da emergéncia, bem

como da restauragdo do status quo.

Outra nao pode ser a conclusdo sendo a de que os Poderes Emergenciais devem ser utilizados
ndo apenas por meios de ferramentas coercitivas, mas com utilizacdo dos nudges, explicados por Cass
Sunstein, de modo que os Governos mantenham relagdo de confianga com a populagdo e permita-se, con-

forme constata Luhmann, antecipar o futuro através, através de sentimento de seguranga.

Neste ponto ndo se pode esquecer que ha legitima expectativa de que os poderes emergenciais

serao finalizados apos resolvida a situagao que o legitimou e restabelecida a normalidade.

Conclui-se que nao basta o controle de abusos bem como a vigilancia para impedir a inser¢ao

de normas emergenciais na legislagdo ordindria de forma permanente.

O Estado democratico de direito reclama que os atores envolvidos nos poderes emergenciais
conduzam a populacdo ao sentimento de otimismo e unidade, em vez de panico e divisdo, de forma que o

consciente popular também seja restaurado a normalidade experimentada antes da emergéncia.
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