Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo
SEER/OJS

Recebido em: 11.12.2018

/7 Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica Aprovado em: 27.12.2018

§c

A RUPTURA DEMQCRATICA NA MODERNIDADE PERIFEFSICA: A
GENERALIZACAO DAS RELACOES DE SUBINTEGRACAO E
SOBREINTEGRACAO

Péricles Stehmann Nunes®
José Francisco Dias da Costa Lyra®

Resumo: A pesquisa versa sobre as condigdes dos problemas do Estado Democréatico de
Direito frente aos paises da modernidade periférica, especialmente, na experiéncia brasileira.
Inicia-se, utilizando-se 0 método sistémico-construtivista, analisando as condi¢Ges negativas
da realizacdo do Estado Democrético de Direito na modernidade periférica, caraterizada pelas
relagdes de “subintegracdo” e “sobreintegragdo”, usando como embasamento tedrico as obras
de Marcelo Neves. A partir das analises, se conclui que ha expectativas na realizacdo da
construcdo de um regime de bem-estar renovado, mesmo em tempos de crise democratica,
visando que o Estado deve criar possibilidades politico-juridicas estruturais favoraveis para a
promocé&o da incluséo social.
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sobreintegracao; Incluséo; Excluséo.

THE DEMOCRATIC BREAKDOWN IN PERIPHERAL MODERNITY: THE
GENERALIZATION OF UNDER-INTEGRATION AND OVER-INTEGRATION

Abstract: The research deals with the conditions of the problems the Democratic State of
Law in relation to the countries of peripheral modernity, especially in Brazilian experience. It
begins by using systemic-constructivist method, analyzing the negative conditions of the
realization the Democratic in the peripheral modernity, characterized by the relations of
“subintegration™ and "overintegration”, using as theoretical of Marcelo Neves. From analyzes,
it is concluded that are expectations in the realization of the construction of a renewed welfare
regime, even in times of democratic crisis, aiming that the State should create favorable
political-legal structural possibilities for the promotion of social inclusion.

Keywords: Democratic State; Peripheral modernity; Under-Integration-Over-Integration;
Inclusion; Exclusion.
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1 INTRODUCAO

As reflexdes e andlises constantes no presente artigo busca compreender 0s
elementos e condi¢Bes da ruptura democréatica do Estado de Direito na sociedade complexa,
sob o paradigma sistémico de Luhmann, a fim de compreender os problemas que se referem
ao conceito de acoplamento estrutural ligados a Constituicdo, em face dos processos que se
delineiam no sentido da urgéncia de uma promocao de inclusao social.

Nesse cendrio, consoante as obras de Marcelo Neves, serd abordada a temética da
alopoiese do sistema juridico, em que corresponde a um problema da modernidade periférica
e da sociedade mundial do presente, partindo da afirmacdo que a sociedade moderna esta
vinculada a uma onda de desigualdades econ6micas, provocadas pela globalizagéo,
especialmente na experiéncia brasileira, que ainda ndo experimentou uma adequada
diferenciagdo funcional ou generalizacdo da cidadania. Mostrando que pela falta de
autonomia dos sistemas sociais, enfraquece-se a inclusdo, emergindo relacbes de
subintegracéo e sobreintegracao, nos diversos subsistemas sociais.

Desse modo, uma vez que na modernidade periférica a dominacdo econdmica tem
tendéncias generalizantes, a democracia ndo se legitima, havendo uma falta de concretizacao
normativo-juridica, pois na pratica do sobrecidaddo, as disposi¢des constitucionais séo
utilizadas ou rejeitadas conforme determinados interesses politicos, legitimando o uso retorico
das normas constitucionais. E na pratica de subcidaddo, marcadamente excludentes, a
Constituicdo, apesar de ter uma condensacdo rigida de principios, ndo se apresenta como
estrutura constitutiva dos direitos fundamentais.

Segue-se, no desenvolvimento, com a demonstracdo de que o Brasil vem, sobretudo
vivenciando uma crise no Estado Democrético de Direito, uma vez que, 0s problemas estéo
relacionados com a conex@o paradoxalmente complementar entre “legalismo” e impunidade,
blogueando a concretizacdo normativa da Constituicdo, atingindo os procedimentos tipicos de
um Estado democratico: o eleitoral, o legislativo-parlamentar, o jurisdicional, o politico-
administrativo e a legalidade. Ndo se podendo falar de uma esfera publica pluralista
construida com base na intermediacdo de dissenso de contetdos e consenso de procedimentos.

Ao finalizar, impBe-se assim uma tentativa de enfrentar consequentemente essa

conexdo paradoxal de impunidade e legalismo, no sentido da constru¢cdo de um espago
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publico de legalidade e constitucionalidade, e principalmente na perspectiva da generalizacdo
da cidadania, implicando uma transformacao social no plano estrutural. Portanto, esforca-se
pela renovacgdo e disseminacdo do Estado Democrético de Direito, pois séo justificaveis na
medida em que ele, de adeque para a promocdo da inclusdo social, ao combate das
desigualdades sociais provocadas pelo codigo econdmico, a protecdo integral aos direitos
humanos e direitos fundamentais, efetivando a incluséo das pessoas nos sistemas funcionais e

gerando reconhecimento reciproco no ambito das interagdes.

2 A COMPREENSAO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA TEORIA
DOS SISTEMAS

A sociedade atual se sujeita a rapidas e profundas transformacdes, e tais mudancas
“nao s6 afetam as formas em que se organizam a vida humana. Nao s6 abarcam o Estado e a
economia, as comunidades religiosas, o direito ¢ a educacdo” (LUHMANN, 2007, p. 147).
Abarcam também o ambiente e as motivacdes do modo de vida das pessoas na sociedade.
Assim, a concepcdo politica do Estado de bem-estar se torna um novo instrumento de
governo, tratando-se de um método de “reflexdo sobre o sentido, as possibilidades e os limites
da politica sob as condigdes atuais e futuras. A reflexdo € um tipo de praxis que merece uma
maior aten¢do e cuidado que geralmente ¢ dada na atualidade frente a possiveis problemas”
(LUHMANN, 2007, p. 157).

O Estado Democrético de Direito, conforme o modelo sistémico, apresenta-se como
autonomia operacional do direito. Portanto, o sistema juridico se reproduz a partir de um
cédigo binario (licito/ilicito) e de seus proprios programas (Constituicdo, leis etc.). 1sso,
porém, de acordo Neves, “ndo ¢ o suficiente para caracterizar o Estado de Direito, que
pressupde a diferenciacdo dos sistemas juridico e politico, resultando em um tipo de
relacionamento especifico entre ambos” (2012, p. 85).

No Estado de Direito, a diferenciacdo da politica e direito realiza-se mediante a
Constituicdo. No entendimento tedrico sistémico, ndo se trata de um conceito “normativo-
juridico, fatico-social ou culturalista, no sentido de que todo e qualquer Estado, pré-moderno
ou contemporaneo, absolutista, totalitdrio ou democratico-liberal, tem uma Constitui¢do”

(NEVES, 2012, p. 95). A Constituigdo ¢ compreendida, conforme especifica Neves, “como
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‘aquisicdo’ evolutiva da sociedade moderna. Envolve um uso linguistico inovador vinculado
as transformagdes revolucionarias ocorridas no inicio da era contemporanea” (2012, p. 96).

Nesse sentido, ha uma ruptura com o paradigma semantico emergente na transicdo
para a época moderna, “no ambito do qual a Constituicdo era conceituada como carta de
liberdade ou pacto de poder” (NEVES, 2012, p. 96). Na acepcdo moderna, a Constituicdo
poder ser compreendida como uma limitagdo juridica ao governo. Também, é possivel uma
conceituacdo no sentido de que a Constituicdo no sentido moderno é fator e produto da
diferenciacdo funcional entre politica e direito como subsistemas da sociedade.

De acordo com esse modelo, Luhmann vai definir Constituicdo como acoplamento
estrutural® entre politico e direito. Assim chamado em contraste com ‘“acoplamentos
operativos (acoplamentos de operagdes com operacdes) e para distingui-lo das causalidades
em curso que, se podemos expressa-lo dessa forma, ignoram ou transgridem os limites do
sistema” (LUHMANN, 2016, p. 590). Existem duas variantes para 0s acoplamentos
operativos. Uma ¢ a chamada autopoiese, que consiste segundo Luhmann “na producao de
operacgdes do sistema por mediacdo das operagdes do sistema” (2016, p. 590). A outra reside
na simultaneidade* que sempre se deve prever entre o sistema e 0 ambiente.

Dessa forma, a Constituicdo assume a forma de acoplamento estrutural, na medida
em que “possibilita influéncias reciprocas permanentes entre direito e politica, filtrando-as.
Como forma de dois, inclui e exclui, limita e facilita simultaneamente a influéncia entre
ambos os sistemas” (NEVES, 2012, p. 97-98). Enquanto, conforme Neves, “a politica é
provocadora de irritagcdes, perturbacdes e surpresas juridicas, para o direito provoca irritagdes,
perturbagdes e surpresas juridicas” (NEVES, 2012, p. 98), assim, possibilita uma solucéo
juridica do problema de autorreferéncia do sistema politico e, também ao contrario, uma
solucdo politica do problema de autorreferéncia do sistema juridico.

Evidentemente, a nocdo de acoplamento estrutural ndo aponta para um vinculo
“permanente qualquer entre direito e a politica, o que implicaria um conceito ‘historico-

universal’ de Constituicdo” (NEVES, 2012, p. 98). Se tratando da teoria sistémica, isso

® O acoplamento estrutural “importa que o sistema duradouramente pressupde e conta, no plano de suas proprias
estruturas, com particularidades do seu ambiente” (NEVES, 2012. p. 97).

* Essa simultaneidade “permite um acoplamento momentaneo das operacdes do sistema com as que o sistema
atribui ao ambiente, por exemplo, a possibilidade de cumprir com uma obrigacéo legal mediante ou pagamento
ou sugerir consenso/dissenso politico decretando uma lei” (LUHMANN, 2016, p. 590).
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significa a submissdo explicita do codigo diferenca “licito/ilicito” ao cddigo diferenga
“poder/nao-poder”.

Pode-se afirmar, em suma, que a Constituigdo “prové solugdes politicas para o
problema da autorreferéncia do direito e soluges juridicas para o problema da autorreferéncia
politica” (LUHMANN, 2016, p. 641). Trata-se de uma Constituicdo do “Estado”, ou seja,
supde-se como objetivo que demanda uma Constituicdo. Portanto, segundo Luhmann, é o
Estado constitucional que desempenha a funcdo de acoplamento, e assume o sentido que
“para o sistema politico ¢ um instrumento politico no duplo sentido de politica instrumental
(modificadora de decisdes) e de politica simbdlica (ndo modificadora de decisdes)”
(LUHMANN, 2016, p. 641-642). E mesmo que se pareca uma contradi¢do, as duas versoes
sdo compativeis gracas ao fechamento operativo dos sistemas.

Somente na perspectiva propria do sistema as circunstancias se encontram sujeitas as
modificacdes devidas as operagdes do sistema que Ihes correspondam. Assim, é possivel que
se desenvolvam, de maneira separada, o sentido juridico e o sentido politico da Constituicao,
0 que se torna acessivel num incremento da irritacdo reciproca. Da mesma forma, “¢
concebivel que em muitos paises em desenvolvimento se observe que as constituicdes servem,
quase exclusivamente, como instrumento da politica simbdlica” (LUHMANN, 2016, p. 642),
pois ainda ndo houve fechamento operativo do sistema juridico e torna-lo impermeavel a
influéncia da politica e de outras forcas sociais.

No entanto, Luhmann explana que “mesmo em tal caso ¢ possivel reconhecer o
modelo moderno do acoplamento estrutural, ainda que unicamente como aparéncia verdadeira
(ou seja, funcional)” (LUHMANN, 2016, p. 642). O uso simbdlico das Constituicdes serve a
politica para que se proceda como se o direito a limitasse e irritasse, e para afastar as relacdes
de poder a comunicacdo, num sentido pleno, a Constituicdo, como aquisicdo evolutiva,
cumpre “sua fungdo unicamente sob 0 pressuposto da diferenciacdo funcional e do
fechamento operativo dos sistemas politico e juridico” (LUHMANN, 2016, p. 642).

Nesse interim, no &mbito do Estado de Direito e em consonéncia com a teoria

sistémica de acoplamento estrutural, a Constituicao reingressa no interior do sistema politico®

® O sistema politico se “subordina a autoirritagio que subjaz & possibilidade de suscitar uma modificagio
juridica. A positivagdo do direito representa um imenso potencial para a agéo politica, enquanto politica em si se
ocupa constantemente da selecao de tais modificacdes” (LUHMANN, 2016, p. 643).
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como mecanismo que conforme Neves “viabiliza a inser¢do do codigo ‘licito/ilicito’ como
segundo codigo da politica” (2012, p. 101).

Nessa concepc¢do, imuniza o sistema politico em relacdo as pressdes particulares
concretas, trata-se como Neves explica, de uma “imuniza¢do juridica recepcionada
internamente pelo sistema politico na construg¢do de sua propria autonomia” (2012, p. 101).
Essa imunizagdo envolve a institucionalizacdo do procedimento eleitoral democratico que
serve de empecilho a manipulacio do sistema politico “por interesses particularistas e encerra,
indissociavelmente, a formacao pluripartidaria do parlamento, incompativel como 0 mandato
imperativo” (NEVES, 2012, p. 102). Com isso, protege o sistema politico, por meio da
instituicdo da divisdo de poderes contra uma expansao destrutiva da propria autonomia.

Como acoplamento estrutural entre politica e direito, e assim, por reingresso, meios
de “autonomia de cada um desses sistemas, a Constituicdo do Estado Democratico de Direito
institucionaliza tanto o procedimento eleitoral e a ‘divisao dos poderes’ quanto os direitos
fundamentais” (NEVES, 2012, p. 102). Aqueles formam exigéncias primariamente politicas,
estes, juridicas. Porém, trata-se de instituicGes inseparaveis na caracterizacdo do Estado

Democratico de Direito.

3 O PROBLEMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA MODERNIDADE
PERIFERICA

A experiéncia brasileira apresenta-se como um caso tipico de modernidade
periférica®, desde que a “crescente complexidade e o desaparecimento do moralismo
tradicional ndo tém sido acompanhados de maneira satisfatdoria pela diferenciacdo funcional e
pelo surgimento de uma esfera publica fundada institucionalmente na universalizacdo da

cidadania” (NEVES, 2018, p. 244). O modelo “centro/periferia” enfatiza que o tratamento de

® Marcelo Neves ao tratar da sociedade mundial atual recorre ao esquema “‘centro/periferia” e, assim, trata-se de
uma modernidade periférica. A divisdo da modernidade em “centro e periferia é, primeiramente, uma questdo
econdmica que encontra espaco no ambito da discussdo sobre as condi¢des de surgimento do capitalismo. Mas
ela tem implicagdes para todos os sistemas funcionais da sociedade. N&o se deve, contudo, interpretar a distin¢do
como se com ela a multiplicidade da sociedade mundial atrial fosse deixada de lado: a relagdo ‘centro/periferia’
reproduz-se entre os paises periféricos e tanto no interior das ‘nagdes periféricas’ quando das ‘nagdes centrais’.
Os diferentes tipos dos contextos internos de interesses de classe e de dominagdo implicam formas distintas de
integracdo dos paises periféricos na sociedade mundial; além disso, as particularidades locais e regionais atuam
como fatores do desenvolvimento; ademais, os diferentes sistemas funcionais encontram-se em niveis de
desenvolvimento muito diferentes também no plano regional” (NEVES, 2018, p. 102-103). Portanto, com essas
considerag@es, usa-se “centro/periferia”, que se refere a uma divisdo dicotdmica e heterarquicas da sociedade, e
assim introduzir o conceito de “modernidade periférica” como construgdo “tipico-ideal”.
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uma e da mesma sociedade mundial’, ndo de sociedades modernas versus sociedades
tradicionais, persuadindo que uma diferenga de “antes e depois” estivesse na base dos
diferenciados niveis de desenvolvimento social.

Com efeito, de uma concepcdo politica-juridica, pode-se pensar em sociedades
regionais: “por falta de unidade mundial na formacdo juridica e politica, a sociedade mundial
ndo é uma unidade constituida por estruturas normativas de expectativa, ndo sendo, portanto,
nem um império mundial nem um sistema internacional” (NEVES, 2018, p. 104). Mas
quando enfatizado que a sociedade atual se baseia, primariamente, em “estruturas cognitivas
de expectativa, mais precisamente na economia, e que a diferenciacdo segmentaria das
sociedades regionais, assentadas nos sistemas juridico e politico, possui uma posicdo
‘subordinada’” (NEVES, 2018, p. 104), entende-se que os problemas dos paises periféricos
pertencem, primordialmente, as questdes fundamentais da sociedade moderna/mundial. A
modernizacao periférica pode ser compreendida como “integragdo subordinada de um pais na
sociedade mundial, sob protecdo do respectivo sistema politico-juridico regional” (NEVES,
2018, p. 105).

Né&o cabe ignorar, que a sociedade mundial do presente é multifacetada e possibilita a
aplicacao do esquema “centro e periferia” em varios niveis. A distingdo entre a modernidade
central e periférica ¢ analiticamente propicia, na medida em que, ‘“definindo-se a
complexidade social e o desaparecimento de uma moral imediatamente valida para todas as
esferas da sociedade como caracteristicas da modernidade” (NEVES, 2011, p. 171), verifica-
se que, em algumas regides estatalmente delimitadas (paises periféricos), “nao houve a
efetivacdo da autonomia sistémica de acordo com o principio da diferenciacdo funcional nem
a constituicdo de uma esfera publica fundada na generalizacdo institucional da cidadania”
(NEVES, 1994, p. 66), caracteristicas de outras regides estatalmente organizadas (paises
centrais) - pelo menos aparentes -.

A bifurcacdo no desenvolvimento da sociedade moderna (mundial) trouxe para 0s
paises periféricos em uma “crescente e veloz complexificacdo social, sem que dai surgissem

sistemas sociais capazes de estruturar ou determinar adequadamente a emergente

7 Numa perspectiva sistémica-tedrica, Niklas Luhmann trata a sociedade moderna como “sociedade mundial”,
orientada primariamente pela econémica, a técnica e a ciéncia, o qual, entretanto, sem coeréncia com essa

concepegdo, aplicava o modelo “tradi¢do/modernidade” a diferenga entre paises em desenvolvimento e paises
desenvolvidos (LUHMANN, 1980. p. 57).
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complexidade™®

(NEVES, 2011, p. 172). Os respectivos sistemas ndo se desenvolvem, pois,
com suficiente autonomia operacional. Com isso, relaciona-se o0 problema da
“heterogeneidade estrutural”, cuja “discussdo remete as abordagens sobre desenvolvimento
das teorias de dependéncia e periferia elaboradas nos anos 1960 ¢ 1970” (NEVES, 2018, p.
108). Nessa constelacdo, apontou-se, sobretudo, que a questdo das grandes diferencas no
interior de todos os sistemas sociais e entre eles, a que se referia 0 conceito contestado de
“heterogeneidade estrutural”, “provocando um difuso sobrepor-se € intrincar-se de codigos e
critérios/programas tanto entre os subsistemas socias quanto no interior deles” (NEVES,
2011, p. 172), enfragquecendo ou impossibilitando o seu funcionamento de maneira
generalizadamente includente.

Dai surge o problema da “marginalidade” ou “exclusdo™ (NEVES, 2014, p. 180-

10 s sistemas funcionais da sociedade. Sob

183), que, ¢ um problema de “‘subintegragao
uma perspectiva sistémico-tedrica, a “marginalidade” significa uma “‘subintegracdo social
difusa e muito instavel de grande parte da populagdo nos diferentes sistemas funcionais, que
se intensifica com a moderniza¢do periférica” (NEVES, 2018, p. 109). Surgem, ent&o,

»11 nos diversos subsistemas sociais,

relacbes de “subintegragdo” e “sobreintegragdo
blogueando-Ihes a reproducdo autopoiética.

Embora a distingao ideal entre “centro” e “periferia” da sociedade moderna tenha um
cunho fundamentalmente econémico, ela pressupde a segmentacdo territorial do sistema
politico-juridico em Estados. Quando a modernidade periférica, o problema estrutural desde o
seu surgimento vincula-se a “falta de suficiente autonomia operacional dos sistemas juridico e
politico, blogueados externamente por injuncdes diretas (isto €, ndo mediatizadas por suas

proprias operagdes) de critérios dos demais sistemas sociais, principalmente do econéomico”

8 Sobre a distingdo entre complexidade estruturada e ndo-estruturada, ver (LUHMANN, 1998).

° Sobre “marginalidade” na discussdo dos anos 1960 e 1970 em torno do capitalismo de dependéncia e
capitalismo periférico, ver, em (CARDOSO, 1979). Sobre “inclusio/exclusdo” na teoria sistémica, ver
(LUHMANN, 1998).

10" «Subintegragdo” significa aqui “bloqueio pratico do acesso positivo (no proprio interesse do agente) aos
sistemas sociais modernos existentes (economia, politica, direito, educagdo etc.), os quais entdo afetam os
‘marginalizados’ apenas negativamente (por exemplo, como devedor, ndo como credor; como réu, ndo como
autor). Com base nos ensinamentos de Luhmann, pode-se designar ‘marginalizagdo’ como exclusdo, mas ndo no
sentido de ndo integracdo de grupos populacionais inteiros, mas de sua dependéncia das prestacBes dos
diferentes sistemas funcionais da sociedade (subintegra¢do), sem acesso (no sentido positivo) a elas” (NEVES,
2018. p. 109-110). Em suma, a ‘“subintegracdo” significa “dependéncia dos critérios do sistema (politico,
econdmico, juridico etc.) sem acesso as suas prestagdes” (NEVES, 2011. p. 173).

1 A “sobreintegra¢io” implica “acesso aos beneficios do sistema sem dependéncia de suas regras e critérios”
(NEVES, 2011. p. 173).
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(NEVES, 2011. p. 173). Na linguagem sistémica, os mecanismos de filtragem seletiva do
direito positivo (principios da legalidade, da constitucionalidade etc.) e do sistema politico
(eleicbes livres, secretas e universais, organizagdo partidaria etc.) ndo funcionam
adequadamente em relagdo as “pressdes bloqueantes do codigo bindrio de preferéncia
‘ter/ndo-ter’, como também do cddigo do amor, da religido, da amizade etc.” (NEVES, 2011.
p. 173). Internamente, por sua vez, ndo ha um funcionamento satisfatério da Constitui¢do
como ‘“acoplamento estrutural” entre direito e politica, ou seja, como ‘“mecanismo de
interpretacdo e interferéncia entre dos sistemas autbnomos, antes um bloqueio reciproco,
principalmente no sentido da politizacdo desdiferenciante do sistema juridico”12 (NEVES,
2011. p. 173-174). Assim, nesse contexto, direito e politica constituem sistemas
alopoieticamente determinados, na medida em que nédo se reproduzem operacionalmente por
elementos proprios, diferengas e critérios, “mas nao se difusa e instavelmente invadidos, na
sua reproducéo operacional, por diferencas, critérios e elementos de outros sistemas sociais”
(NEVES, 2011, p. 174).

Mesmo se admitindo que os critérios de filtragem destinados a assegurar a autonomia
do direito e do sistema politico, como por exemplo, o principio da igualdade perante a lei e 0
das elei¢cGes democraticas, constituem ilusdes ideoldgicas na modernidade central, devendo-se
reconhecer que, na modernidade periférica, nem nesse sentido elas funcionam
adequadamente: “entre outras, as injungdes particularistas da dominagao econdmica realizam-
se de forma desnuda, destruindo abertamente e com tendéncias generalizantes a legalidade no
plano juridico e os procedimentos democraticos na esfera politica” (NEVES, 2011, p. 174).
Também entre direito e politica, “a aplicacao controladora e limitante do codigo ‘licito/ilicito’
com segundo cddigo do sistema politico, carateristica do ‘Estado de direito’, ndo se realiza de
forma satisfatoria” (LUHMANN, 2002, p. 165), sendo constatada a ingeréncia ilicita
sistematica do poder sobre o direito.

Presumindo que o Estado periférico se caracteriza pelo péndulo entre

instrumentalismo™ e nominalismo constitucional, interessa aqui a predominancia simbdlica

'2 No se nega aqui ingenuamente que essa situagdo seja “funcional” em outras perspectivas e para determinados
setores. Mas ndo ¢ funcional no sentido de “inclusdo” de toda a populacdo nos respectivos sistemas auténomos
da sociedade (LUHMANN, 1994, p. 35).

3 Nio se desconhece que as “Constitui¢des instrumentalistas” também desempenham fungdes simbolicas,
entretanto, “o que as distingue ¢ que atuam, antes de tudo, como simples instrumentos (‘armas’) juridicos dos
‘donos de poder’” (NEVES, 2011. p. 175).
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das “Constituigdes nominalistas”, no qual, implicam a “falta de concretizacdo normativo-
juridica do texto constitucional em conexdo com a relevancia simbdlica dele no discurso
constitucionalista do poder (constitucionalizagdo simbolica)” (NEVES, 2011, p. 175). Nesse
contexto, Luhmann aclara que nas “relagdes de subintegracdo e sobreinegracdo politico-
juridica, ndo se desenvolve Constituicdo como horizonte normativo-juridico do sistema
politico” (1980, p. 159). Em pratica do “sobrecidadao” as “disposi¢des constitucionais sdo
utilizadas, abusadas ou rejeitadas conforme a constelacdo concreta de interesses politicos”
(PIAGET, 1975, p. 146). No agir e vivenciar do “subcidaddo” a Constituicdo apresenta-se
antes como “complexo de restrigdes oficiais corporificadas nos 6rgaos e agentes estatais, nao
com estrutura constitutiva de direitos fundamentais” (NEVES, 2011, p. 175). A auséncia de
concretizagdo normativo-juridica generalizada da Constituigdo se relaciona com um discurso
fortemente constitucionalista nas praxis politica.

Aos agentes governamentais que se vinculam em regra a “sobrecidadania”, o
discurso politico aponta para a “identificacdio do governo ou do Estado com os ‘valores’
consagrados no documento constitucional” (NEVES, 2011, p. 175). Sendo evidente que esses
valores ndo encontram amparo na realidade constitucional do presente. Ja no discurso dos
grupos interessados em reais transformacgdes nas relacbes de poder, 0os quais representam a
“subcidadania”, invocam-se 0s direitos constitucionais para denunciar 0s atos
inconstitucionais e atribuir ao Estado/governo dos “sobrecidadaos” a “culpa” pela nao
efetivacdo dos direitos constitucionais.

Evidentemente, que nas condi¢cdes de constitucionalizacdo simbdlica da modernidade
periférica, caraterizada pelas relagcdes de ‘“‘subintegracdo” e “sobreintegracao” nao sé no
sistema juridico-politico, mas também nos sistemas econdmico, educacional, da salde etc.,
tornam-se inadequados, “o tratamento e a solugdo do problema da ineficacia da legislagdo
constitucional com base no esquema instrumental ‘meio-fim’ das ‘pesquisas de
implementagdo’ (NEVES, 2011, p. 176). Isso se da, porque a constitucionalizacdo simbdlica
afeta amplamente as dimens6es social, material e temporal do sistema juridico, mas sobretudo
porque a concretizacdo normativa da Constituicdo pressuporia uma revolucédo nas relacées de

poder.

4 EXPERIENCIA BRASILEIRA: A GENERALIZACAO DE RELACOES DE
SUBINTEGRACAO E SOBREINTEGRACAO
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Conforme enfatizado, as condi¢fes negativas da realizacdo do Estado Democratico
de Direito na modernidade periférica, “relacionam-se antes de tudo com os limites a auto-
referéncia dos sistemas politico e juridico” (NEVES, 1994, p. 253-276). Essa situacdo torna-
se grave, pois emergem expressivos problemas de heterorreferéncia do Estado em uma
sociedade mundial supercomplexa e, simultaneamente, perduram destrutivamente os
bloqueios generalizados a reproducéo autbnoma dos sistemas politico e juridico, “minando a
Constituicdo como acoplamento estrutural entre ambos e como intermediagdo sistémico-
procedimental da esfera publica pluralista” (NEVES, 2012, p. 236-237).

Essas observacdes gerais sobre a modernidade periférica tornam-se sobretudo
importantes quando se considera o problema dos obstaculos a realizacdo do Estado
Democratico de Direito. A partir do envolvimento da sociedade, os sistemas juridico e
politico s@o bloqueados generalizadamente na sua autoproducg@o consistente por injuncdes
heteronomas de outros codigos e critérios sistémicos, assim como “pelos particularismos
difusos que persistem na auséncia de uma esfera publica pluralista” (NEVES, 2012, p. 237).
No interior do Estado, por sua vez, se verificam intrusdes destrutivas do poder na esfera do
direito.

Em face da sociedade como conjuntura do Estado, se pode indagar sobre a
alopoiese™ social do direito por “forca da prevaléncia de outros codigos de preferéncia sobre
o codigo ‘licito/ilicito” (NEVES, 1995, p. 117-141). Neves elucida que isso significa “que
nao estdo definidas claramente as fronteiras da juridicidade” (1995, p. 7-37). N&o somente a
preferéncia “ter/ndo-ter” atua no impedimento da reprodu¢do sistemicamente autoconsistente
do direito. Porém, de fato, em decorréncia das discrepancias entre as camadas sociais, 0
codigo econdmico se reproduz hipertroficamente, implicando privilégios e “exclusdes”

ilegais. Assim sendo, a legalidade como generalizacdo igualitaria de contetdos juridicos é

40 conceito de alopoiese se contrapde do modelo luhmanniano do direito moderno (positivo) autopoiético, pois
se relaciona com o estado de corrupgdo sistémica. A alopoiese segundo Hommerding e Lyra, “cuida-se da falta
de autonomia operacional do direito, que é invadido/corrompido por outros codigos, ndo conseguindo forjar sua
legalidade, perdendo a condigdo de reflexdo/reflexividade” (2014. p. 99). Portanto, ainda segundo o0s autores, a
alopoiese ocorre quando o “codigo do Direito ndo consegue alcangar determinados dmbitos da sociedade, na
medida em que sofrem blogueios, especialmente pelo sistema econdmico e seu metacodigo (inclusdo/exclusdo),
ou ainda, quando ¢é invadido por outros subsistemas, perdendo sua autonomia”. (2014, p. 99). E, nesse passo,
Lyra nota que o “problema das sociedades atuais e sua diferenciacdo funcional ¢ que ha uma diferenca abismal
entre inclusdo/exclusdo, que acaba bloqueando o acesso de grandes contingentes populacionais & comunicacéo
dos sistemas funcionais” (2012, p. 258).
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alterada no processo de concretizagdo do direito, sendo que, no pensar do caso brasileiro,
prevalecem formas unilaterais de legalismo e de impunidade em relacdo paradoxal de
complementaridade.

Partindo da analise sistémica, abertura cognitiva pressupde fechamento operacional
ou normativo. Assim, antes se trata da ruptura do fechamento operacional, por for¢a da qual
se diluem os limites entre 0o campo juridico e outras esferas de comunicagdo. O resultado
disso, € que o direito se encontra permanentemente em crises de identidade no Estado
Democratico de Direito da modernidade periférica. Além do mais, cabe observar que ndo se
trata simplesmente de fendmenos de “corrupcao sistémica em detrimento dos acoplamentos
estruturais no @&mbito das organizacdes, tal como se observa em experiéncias do Estado
Democratico de Direito na Europa Ocidental ¢ na América do Norte” (LUHMANN, 2016, p.
445), pois 0s conceitos pressupdem a autopoiese dos respectivos sistemas. No ensinamento de
Neves, a “corrupgao sistémica tem tendéncia a generalizacdo em experiéncias juridicas tipicas
da modernidade periférica, atingindo o proprio principio da diferenciacdo funcional e
resultando no alopoiese do direito”"® (2012, p. 241).

Essas consideracdes sobre as dificuldades a realizacdo do Estado Democratico de
Direito na modernidade periférica devem desconsiderar a ideia de uma “legalidade rigida em
face dos problemas sociais, assim como o mito de um Estado forte diante uma sociedade
fragil” (NEVES, 2012, p. 243), em ambos 0s casos, tem-se uma concepcao de que o problema
reside primariamente na inadequada heterorreferéncia. Na realidade, “trata-se anteriormente
de fragilidade do Estado perante as coer¢fes de uma sociedade desestruturada pela
insuficiéncia de diferenciacdo funcional e a auséncia de uma esfera publica pluralista”
(NEVES, 2013, p. 105-147), fundada na universalidade da cidadania.

A democracia brasileira, enquadrada como um tipico caso de modernidade periférica,
implica grandes obstaculos, obviamente ndo considerando as experiéncias autoritarias de
1937-45 e 1964-84. Nesses casos, tem-se uma negacdo direta e expressa do Estado de Direito.
Pode-se afirmar que o modelo das Constituicdes de 1824, 1891, 1934, 1946 e 1988, teria um

forte desenvolvimento do Estado de Direito no Brasil, no entanto, no que se refere a

EEIT3

' |Luhmann reconhece que, “em caso extremo” de “corrup¢ao sistémica”, “ndo se pode mais falar de fechamento
autopoiético”, mas ndo retira dai as devidas consequéncias empiricas para a sua construgdo teodrica, tendo em
vista que insiste na tese do primado da diferenciacdo funcional na sociedade mundial (LUHMANN, 2016. p.
572).
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concretizacdo, ndo se observou um corresponde crescimento. Evidentemente, o Brasil é
mercado por formas de “instrumentaliza¢do politica, economica e relacional de mecanismos
juridicos, apontando no sentido inverso a indisponibilidade do direito” (NEVES, 2012, p.
246). H& uma tendéncia a desrespeitar os procedimentos previstos no texto constitucional, de
acordo com conformagdes concretas de poder, conjunturas econdmicas e cddigos
relacionados. 1sso esta fortemente relacionado a persisténcia de privilégios e “exclusdes” que
impedem a construcdo de uma esfera publica universalista como espaco de comunidade entre
cidad&os abarcados pela igualdade.

Um dos maiores obstaculos que dificultam a realizacdo do Estado Democratico de
Direito, na modernidade periférica, especialmente no Brasil, é a generalizacdo de relacdes de
subintegracdo e sobreintegra¢do. Definida a “inclusdo como acesso e dependéncia aos
sistemas sociais” (LUHMANN, 1994, p. 25), faltando nesse caso uma das duas dimensdes do
conceito. Neves aclara que ndo se trata, a rigor, “de relagdes alopatricas de exclusdo entre
grupos humanos no espaco social, antes de formas subordinadas ou sobreordenadas de
integracdo social” (2012, p. 248). Interessa nesse contexto, o problema de falta de
generalizada de inclusdo no sistema juridico, no sentido da auséncia de direitos e deveres
partilhados de maneira reciproca. Isso significa “inexisténcia de cidadania como mecanismo
de integracdo juridico-politico igualitaria da populagdo na sociedade” (NEVES, 1994, p. 253-
276).

Os subintegrados, se generalizam em situacdes em que ndo tém acesso aos beneficios
do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas prescri¢cGes impositivas. Portanto, 0s
“subcidaddos” ndo estdo excluidos como um todo. Embora lhes faltem as condigcdes de
exercer os “direitos fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estdo liberados dos
deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal, submetendo-se
radicalmente as suas estruturas punitivas” (NEVES, 2012, p. 248). Para os subintegrados, 0s
dispositivos constitucionais tém relevancia apenas em seus efeitos restritivos a liberdade. Os
direitos fundamentais ndo atuam em nenhum papel significativo no seu sentido de vivenciar e
agir, inclusive no que tange a identificacdo de sentido das normas constitucionais. No campo
constitucional que o problema da subintegracdo ganha evidéncia, na medida em que,

relacionando os membros das camadas sociais ‘“‘subalternas”, os danos aos direitos
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fundamentais sdo praticados principalmente nos “quadros da atividade repressiva do ‘aparelho
estatal’, ou seja, das agdes violentas ilegais da policia” (OLIVEIRA, 1994).

A subintegragdo ¢ inseparavel da sobreintegracdo. Esta se refere a “pratica de grupos
privilegiados que, desenvolvem suas agdes bloqueantes da reprodugdo do direito” (NEVES,
2012, p. 250). Os sobreintegrados, em tese, séo portadores de direitos, competéncias, poderes
e prerrogativas, e ndo sdo subordinados regularmente & atividade punitiva do Estado,
especificamente, no que se refere aos deveres e responsabilidades. Nesse contexto, o direito
ndo se apresenta como instrumento do agir e vivenciar politico-juridico do sobrecidaddo, mas
sim como um meio de alcance de seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais.

Se tratando da sociedade mundial supercomplexa atual, ninguém é absolutamente
subintegrado ou sobreintegrado, pois as posi¢des correspondentes dependem de condicdes
faticas da reproducdo das comunicagdes, havendo momentos que o subcidaddo pode ser um
sobreintegrado, e vice-versa. No entanto, a generalizacdo de relagdes de subintegracdo e
sobreintegracdo fazem “implodir a Constituigdo como ordem basica da comunicacdo juridica
e também como acoplamento estrutural entre politica e direito. Isso tem efeitos alopoiéticos,
especialmente com relagdo a esfera juridica” (NEVES, 2012, p. 251). De fato, a auto-
referéncia sistémica e a diferenciacdo funcional implicam a inclusdo generalizada da
populacdo nos diversos subsistemas sociais.

No sentido de uma interpretacdo de que a sociedade moderna (mundial) se
caracteriza pelo principio da diferenciacdo funcional, pressupondo que toda populacao estaria
incluida nos diversos sistemas funcionais, implica uma restricdo critica. Luhmann reviu seu
posicionamento com respeito a diferenga “inclusao/exclusdo” (2007, p. 603), afirmando que
ela funciona como uma “metadiferenca ou metacodigo, que mediatiza os codigos de todos os
sistemas funcionais” (LUHMANN, 2007, p. 602). Também em pensamento diverso do
modelo de subintegracdo e sobreintegracdo, Luhmann distingue, em sua obra tardia (1998),
entre “setor de inclusdo” (no qual, os seres humanos sio tratados como pessoas) ¢ “setor da
exclusdo” (em que ha seres humanos que nao sdo considerados pessoas, sendo como corpos),

assim a integracdo'® ¢ compreendida como “reducio dos graus de liberdade de subsistemas ou

'® Na obra de Luhmann, a expressao “integracdo” ¢ empregada com relagdo ao problema da “inclusdo/exclusdo”,
sem que haja univocidade a esse respeito.
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como limitagdo dos graus de liberdade para selegoes” (LUHMANN, 2007, p. 603) e, portanto,
“negativamente como dependéncia, ndo como acesso” (LUHMANN, 2007, p. 618).

Entretanto, na formulacdo®’ de Neves, subintegracdo e sobreintegracdo implicam a
“insuficiente inclusdo, seja, respectivamente, por falta de acesso (de integracdo positiva) ou de
dependéncia (de integracdo negativa), constituindo posi¢des hierarquicas facticamente
condicionadas (ndo classificagdes baseadas em principio)” (NEVES, 2012, p. 253), a saber, 0
de ser integrado nos sistemas funcionais. Trata-se de “limitacdo e unilateralidade na
capacidade de imputagdo dos sistemas sociais em suas referéncias as pessoas” (NEVES, 2012,
p. 253).

No ambito do direito, significa que os sobreintegrados tém acesso aos direitos (as
vias e garantias juridicas), sem se vincularem aos deveres e as responsabilidades impostas
pelo sistema juridico. Os subintegrados, ao contrario, ndo dispde de acesso aos direitos, as
vias e garantias juridicas, embora estejam totalmente subordinados aos deveres, as
responsabilidades e as penas restritivas de liberdade. Por essa razdo que, os subcidadaos e os
sobrecidaddos sdo carentes de cidadania, que, como mecanismo “politico-juridico de inclusao
social, pressupde igualdade ndo apenas em relacdo aos direitos, mas também a respeito dos
deveres” (NEVES, 2012, p. 254), envolvendo uma relacdo bilateral de direitos e deveres
fundamentais generalizados.

Esse problema, no Brasil, se relaciona com a conexao entre legalismo e impunidade.
De um lado, o legalismo implicando um ‘“autismo juridico”, no qual, ndo se constroi
interpretacdo-aplicacdo juridica que, sem negar a diferenciacéo funcional do direito, se orienta
nas consequéncias sociais das decisdes juridicas. Vale ressaltar, que ndo se deve confundir
esse “autismo” de legalismo com a afirmacdo do principio da legalidade, este exige a
generalizagdo legal, importando o acesso de todos os cidaddos ao direito. O “fetichismo da lei
no Brasil é unilateralista, funciona como mecanismo de descriminagdo social” (NEVES,
2012, p. 254), dirigindo-se, aos subintegrados. Trata-se de falta de acesso ao direito e, assim,
de “exclusdo” social. Em suma, os referidos grupos sociais/pessoas s sdo considerados pelo

legalismo unilateral quando entram em contato com o sistema em seu desfavor, ou seja, como

7 Neves conceitua integragdo social como ‘“uma relagdo bem-sucedida de liberdade e vinculo, pode-se definir,
no sentido proposto, subintegragdo como vinculo sem liberdade (ou melhor, vinculo rigido e liberdade restrita) e
sobreintegracéo como liberdade sem vinculo (ou melhor, vinculo flexivel e liberdade ampla) das pessoas em face
dos sistemas sociais (2012. p. 253).
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culpados, presos etc., ndo como detentores de direitos. Caso que se configura como
subintegracdo no sistema juridico, os individuos estdo subordinados as coer¢des, mas ndo tém
acesso aos direitos.

Também, de outro lado, a relagdo entre direito e realidade social na experiéncia
brasileira tem sido marcada pela impunidade. Observa-se que ilicitos, especialmente na area
criminal, ndo sdo seguidos das sancOes preestabelecidas juridicamente, sendo que, a
“impunidade estd vinculada ao mundo dos privilégios, pelo apadrinhamento politico, pela
troca de favores e concessdes baseadas pela amizade, interesses politicos e, também em trocas
ilicitas (por exemplo: a fraude em licitacdes)” (NEVES, 2007, p. 161), isso tudo diz respeito
aos sobreintegrados juridicamente. Estes podem conduzir suas a¢fes contando de que nao
serdo punidos em caso de transgressdes a ordem juridica. A conexdo entre legalismo e
impunidade “obstaculiza a estruturagdo de uma esfera publica de legalidade e, portanto, a
realizagdo do Estado Democrético de Direito” (NEVES, 2012, p. 256).

Esses obstaculos a realizagdo do Estado de Direito no Brasil se manifestam no plano
constitucional, uma vez que, definida a Constituicdo como acoplamento estrutural entre
politica e direito como estrutura normativa mais abrangente do sistema juridico, verificam-se
blogueios sociais que destroem sua concretizacdo, deixando o texto constitucional ndo
correspondendo as expectativas normativas congruentemente generalizadas, faltando-lhe
assim relevancia juridica, ou seja, carente de forca normativa.

Os bloqueios a concretizacdo normativa da Constituicdo atingem os procedimentos
essenciais do Estado Democratico de Direito: “o eleitoral mobilizador das mais diversas
forcas politicas em luta pelo poder; o legislativo-parlamentar, construido pela discussao livre
entre oposicdo e situacdo; o politico-administrativo, orientado por critérios de
constitucionalidade e legalidade” (NEVES, 2012, p. 257). Assim, ndo se pode pensar em uma
esfera publica pluralista construida com base na intermediacdo de dissenso conteudistico e
consenso procedimental. O Estado Democratico de Direito se realiza por um conjunto de
variaveis complexas, ou seja, pela declaracao constitucional dos procedimentos legitimadores,
de fatores socioeconémicos e culturais que possam viabilizar a superacdo de relacdes de
subintegracdo e sobreintegracao.

ImpGe-se assim combater consequentemente a conexdo paradoxal de legalismo e

impunidade, no sentido da construcdo de um espaco publico de legalidade e
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constitucionalidade, pressupondo “inclusdo das pessoas nos sistemas funcionais e
reconhecimento reciproco no ambito das interagdes” (NEVES, 2013, p. 129), gerando uma

perspectiva generalizada de cidadania.
5 CONCLUSAO

Em relacdo ao fato de que o Estado Democratico de Direito se encontra sob uma
grande tensdo na perspectiva da sociedade mundial e dos conflitos étnicos e fundamentalistas
religiosos, enfraquecendo sua capacidade funcional e forca interativa, precisa-se buscar
mecanismos, procedimentos e instituicbes juridicas e politicas que possam apresentar
alternativas a sua incapacidade regulatoria e deficiéncia funcional. No caso da experiéncia
brasileira, apresentada como um caso tipico de modernidade periférica, no qual, se espera um
surgimento adequado de uma esfera publica fundada institucionalmente na universalizacéo da
cidadania e uma satisfatoria orientacdo nas noc¢bes de democracia como inclusdo politica
generalizada e de Estado de bem-estar como promotor da efetiva incluséo.

No Brasil, apesar de evolutivamente adotar o modelo textual de constitucionalismo
democratico social, se revela em condi¢6es de exclusdo de amplas parcelas da sociedade e de
privilégios de uma parcela minoritaria persistem, e apesar, que nas Ultimas décadas tenha
havido relevantes inser¢cbes em temas juridicos com relevancia moral e social, esses
permanecem no campo de reconhecimento de grupos, sem de fato, acontecer um grande
impacto na questdo da exclusdo de origem primariamente econdmica. E, esse contexto se
agrava a partir do impeachment da presidente Dilma Rousseff e a consequente admissdo ao
cargo de presidente por Michel Temer em 2016.

A partir do processo de impeachment, a diferenca que constitui a politica seguindo o
modelo de Carl Schmitt (2009), “amigo/inimigo”, passa a ter um significado tipico de regimes
autocraticos ou de regimes de “excecdo”, sendo que, na democracia, a diferenga
amigo/inimigo cede a diferenca aliado/adversario (NEVES, 2018, p. 413). Atualmente, o
Estado brasileiro passa por uma forte ruptura democratica, uma vez que, proliferam (exemplo,
intervencdo militar no Estado do Rio de Janeiro) a excepcionalidade das leis, que primam por
suspender a Constituicdo e seu sistema de garantias. Sob essa perspectiva, quando se detecta o
surgimento de um Estado de excecdo (AGAMBEN, 2004, p. 13), o qual prima pela suspensédo

do Direito do estado (o direito se converte na razéo do Estado, ou um ato de pura forga sem
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lei), negando radicalmente a fundamentagdo juridica das recentes intervencfes militares
pretensamente destinadas a imposicdo dos direitos humanos, potencializando o problema da
“exclusdo”, que, ¢ um problema de “subintegracdo” nos sistemas funcionais da sociedade.
Surgindo, entdo, relagdes de “subintegracdo” e “sobreintegracdo” nos diversos subsistemas
sociais, blogueando-lhes a reproducdo autopoiética. Com tal “exclusdo e consequente perda
de expectativas sociais mais pretensiosas, a sociedade se topa com grupos coletivos que né&o
dispdem de qualquer visibilidade social” (HONNETH, 2011. p. 127-145.) e, e por iSso ndo
contam nas acOes oficiais das organizagdes, pois tem a comunica¢do bloqueada por nédo
possuirem influéncia.

Conforme o que foi apresentado, verifica-se uma crise democratica que é fortemente
abalada pela conexdo paradoxalmente complementar entre “legalismo” e impunidade, e
consequentemente implicando a insuficiente inclusdo. Assim, se cria a expectativa na
construcdo de um regime de bem-estar renovado, o Estado Democratico de Direito deve criar
possibilidades politico-juridicas estruturais favoraveis a uma preferéncia por incluséo,
podendo forjar uma ordem estavel no dominio dos direitos humanos, em que Ihes proporcione
implementacao e protecao.

A “re”moralizagdo do sistema juridico e politico devem ser refletidos por meio de
uma teoria socioldgica da moral (LUHMANN, 2013), fortalecendo a reflexdo ética como
teoria da moral, para assim, criar esforcos pela renovacdo e disseminacdo do Estado
Democratico de Direito que séo legitimadas na medida em que se apresenta como uma forma
politico-juridica mais adequada e bem-sucedida para a promocao da inclusdo social, em
tempos de crise democratica, especialmente nas conjunturas dos paises que se encontram na
modernidade periférica, 0 combate ao expansionismo destrutivo e excludente do sistema
econémico, a protecdo dos direitos humanos e direitos fundamentais e ainda na confrontacéo
com os fundamentalistas, é a questdo que se pde em maxima urgéncia. Se trata, em conviver
em sociedade buscando respeitar e potencializar a democracia, lutar pelas desigualdades
sociais, combater o 0dio que se instaurou no codigo amigo/inimigo, visando a melhoria e
novos papéis, tarefas e possibilidades do Estado Democratico de Direito em uma sociedade

supercomplexa mundial.
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