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peculiaridades, essas conce~oes nao sao transponiveis a
realidade juridico-politica brasileira. Aqui , apesar da
complexifica~ao da sociedade e da desagrega~ao da moral
convencional pre-moderna, nao se constituiu autonomia sistemica
nem etico-procedimental do Direito e, portanto, nao se realizou 0

Estado de Direito.

A evoluyao social na direyao da modernidade esta
estreitamente vinculada a constru~ao do Estado de Direito. E,
mais recentemente, tanto na sociologia juridica e na teoria do
Direito, quanto na filosofia juridica e social, vem-se destacando a
conce~ao de que 0 Estado de Direito como "procedimento" e
indissociavel da autonornia do sistema juridico. Entretanto, essa
rela~ao te!D sido lida a partir de pressupostos teoricos os mais
diversos. E assim que a questiio da autonomia do Direito e tratada
com relevancia tanto naperspectiva sistemico-funcional de
Niklas Luhmann quanto na teoria do discurso de Jiirgen
Habermas.

No tocante ao quadro teorico da presente
comunicayao, procurarei esboyar as rela~oes de divergencias e
complementariedades entre a conce~ao luhmanniana e a
habermasiana da autonornia do Direito como caracteristica da
modernidade, para propor uma interpretayao do Estado de Direito
que compatibilize as nOyoes de autonomia sistemica e de
autonornia fundada etico-procedimentalmente.

Com relayao a referencia empirica, pretendo abordar
a questiio da insuficiente realizayao do Estado de Direito na
"modernidade periferica",· especialmente no Brasil, a partir da
analise do problema da falta de autonornia do Direito, seja esta
sisternico-funcional ou etico-procedimental.

No plano da interpreta~ao teorica dos dois autores
estudados, parto da hip6tese de que as conce~oes de autonomia
do Direito e de Estado de Direito, tal como elaboradas e
desenvolvidas por Niklas Luhmann e Jiirgen Habermas, apesar
das divergencias quanto aos pressupostos teoricos,
complementam-se para uma compreensao da realidade juridico-
politica do Ocidente desenvolvido. Proponho, portanto, uma
releitura.

No plano da referencia empirica, trabalho com a
hip6tese de que, sem uma reavaliayao sensivel as nossas

1. A concepCio de modernidade em Luhmann e
Habermas.

De acordo com a teoria dos sistemas, a sociedade
moderna ·resultaria da hipercomplexificayao social vinculada a
diferencia~ao funcional das esferas do agir e do vivenciar.
Implicaria, portanto, 0 desaparecimento de uma moral conteudo
hierarquico, valida para todas as conexOesde comunicayao, e 0

surgimento de sistemas sociais operacionalmente autonomos,
reproduzidos com base nos seus proprios cOdigos e criterios,
embora condicionados pelos seus meios ambientes respectivos
(cf sobretudo Luhmann, 1987b). Alem do mais, haveria uma
amoralizayao social, tendo em vista que 0 codigo moral
'respeito/desprezo' se reproduziria difusa e fragmentariamente,
nao se construindo a partir dele generaliza~ao congruente de
expectativas (cf. Luhmann, 199Od).

Conforme a conce~ao etico-procedimental proposta
por Habermas, a modernidade resultaria da evoluyao da
consciencia moral no sentido da superayao das estruturas pre-
convencionais e convencionais e 0 advento de uma moral p6s-
convencional (cf Habermas, 1982a: esp. 12ss.). Isso significa uma
clara diferencia~ao entre sistema e "mundo da vida"}, aquele
como espa~o de intermediayao do "agir-racional-com-respeito-a-
fins" (iIl&rrumentale estrategico), este enquanto horizo~te do
"agir comunicativo", orientado na busca do entendlmento

} Tal diferencia~aovai ser definidapor Habermas, 1982bII:229ss., como
processo de evolu~o social.



intersubjetiv02. Nessa perspectiva, a modernidade exigiria
positivamente a constru~ao de urna "esfera publica"
[Offentlichkeit], topos democnitico discursivamente autonomo
com rela~ao aos "meios" [Medien] sistemicos 'poder' e
,dinheiro' .

Porem, apesar da contraposi~ao do amoralismo
luhmanniano a fundamenta~ao etica de Habermas, ambas as
conceNOes da modemidade aproximam-se, na medida em que se
referem a supera~ao da moral tradicional contenudistica e
hienirquica. Pode-se afirmar que Luhmann procura enfatizar
empiricamente 0 dissenso em tomo de conteudos morais na
modernidade. Habermas discute a constru~ao do consenso
mediante procedimentos com potencialidade normativa universal
como caracteristica da modernidade, sem desconhecer a
diversidade de conteudos valorativos. Parece-nos, porem, que,
antes de .orientar-se a constru~ao do consenso, os
"procedimentos" servem, etica .e funcionalmente, a
intermedia~ao do dissenso contenudistico. De acordo com essa
releitura da rela~ao entre esses' dois paradigmas te6ricos, a
modemidade, em face da diversidade grupal e individual em
tomo de conteudos morais e valorativos, implica a exigencia

funcional e a imposi~ao etica da absor~ao do dissenso
cotenudistico atraves do consenso procedimental.

A questao da autonomia do Direito vem sendo
tratada de forma mais radical pela teoria sistemica. Nessa
perspectiva, a positividade do direito e definida como
"autodeterminidade" do Direito, ou seja, autonomia operacional
do sistema juridico em rela~ao as determina~oes do seu "meio
ambiente" (Luhmann, 1988a, 1983b, 1985, 1981:419ss., 1993:esp. 38ss.; cf
Neves, 1992a:34ss.). Reconstr6i-se, entao, 0 conceito de
"autopoiese", origimirio da teoria biol6gica (cf Maturana e Varela,
1980:73ss., 1987: esp. 55-60; Maturana, 1982:esp. 141s., 157ss., 279s.)3, e
afirma-se que 0 Direito positivo (modemo) reproduz-se
primariamente de acordo com os seus pr6prios criterios e c6digo
de preferencia (licito/ilicito) (Luhmann, 1986, 1993: 165ss.). Assim
como em rela~ao aos outros sistemas sociais diferenciados, nao
se trata aqui de autarquia, (quase) priva~ao de meio ambiente
(Luhmann, 1983a:69; Teubner, 1982: 20). 0 Direito e visto como "urn
sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto"
(Luhmann, 1983b:139). Ao mesmo tempo em que 0 Direito positivo
fatorializaria a auto-referencia atraves de conceitos, ele
construiria sua heterorreferencia atraves da assimila~ao de
interesses (Luhmann, 1990a:1O; cf idem, 1993:393ss.). 0 fechamento
auto-referencial, a normatividade para 0 sistema juridico, nao
constituiria finalidade em si do sistema, antes seria condi~ao de
abertura (Luhmann, 1993:76, 1987b:606).

Nesse contexto, 0 sistema juridico assimila
seletivamente, de acordo com os seus pr6prios criterios, os

2 A respeito, V., em diferentes fases de desenvolvimento da "teoria do agir
comunicativo", Habermas, 1969:62-65 (tr. br., 1980:320-22), 1973:9ss.,
1982bI:esp. 384ss., 1982bII:182ss., 1986, 1988a:68sS. Quando me refiro ao
sistema como espayO de intermediayao do agir-racional-com-respeito-a-fins,
nao desconheyo que, no modelo habermasiano, 0 plano sistemico e a esfera da
ayao distinguem-se claramente, tendo urn sentido figurado a nOyao de
racionalidade sistemica: "Mudanyas do estado de urn sistema auto-regulado
podem ser compreendidas como quase-ayoes, como se nelas a capacidade de
ayao de urn sujeito se manifestasse" (Habermas, 1982a:261). Mas e inegilVel
que, .na obra de Habermas, a nOyao de sistema esta vinculada estreitamente a
~acionalidade-com-respeito-a-fins e, portanto, aos conceitos de agir
Instrumental e estrategico (cf, p. ex., 1969:63-65, 1982a:261, 1986:578s.),
enquanto a concepyao de "mundo da vida" associa-se intimamente a de agir
comunicativo (cf, p. ex., 1982bII:esp. 182, 1986:esp. 593).

:I Quanto a reconstruyao sociol6gica, v. sobretudo Luhmann, 1987b; Teubner
e Febrajo (orgs.), 1992; Haferkamp e Schmid (orgs.), 1987; Baecker et af.
(orgs.), 1987:esp. 3948S. Numa perspectiva mais abrangente sobre a teona
sistemica de Luhmann, Krawietz e Welker (orgs.), 1992. Para a leitura critica a
partir da teoria do discurso, Habermas, 1992:573ss., 1988b:426ss., ] 988a:30s.



fatores do meio ambiente, nao sendo diretamente influenciado
por esses fatores. A vigencia juridica das expectativas normativas
nao e determinada imediatamente por interesses economicos
criterio.s_pol~ti~s, representa~oes 6ticas, nem mesmo po;
proposwoes clentificas (cf Luhmann, 199Oc: 593s. e 663s., 1985:17), eis
que depende de processos seletivos de filtragem conceitual no
interior do sistema juridic04 .

~specialmente nesse ponto, emergem as divergencias
entre a teona luhmanniana da positividade e a conce~ao etico-
procedimental do Direito proposta por Habermas. Para Luhmann
a positividade do direito e inerente nao apenas a supressao ~
determina~ao imediata do Direito pelos interesses, vontades e
criterios politicos dos "donos do poder", mas tambem a
neutra1iza~aomora) do sistema juridico. Habermas reconhece que
as ~ont~iras entre D~eito e Moral existem, considerando· que a
~ac~o~ahdade procedimenta) do discurso moral nao regulado
]undicamente e incompleta, eis que inexiste urn terceiro
[Unbeteiligte] encarregado de decidir as questoes entre as partes
(Habermas, 1992: 565). Mas, embora nao negue a autonomia do
s~stema juridico, atribui-Ihe urna fundamenta~ao etica: "Urn
sIstema juridico adquire autonomia nao apenas para si sozinho.
Ele e autonomo apenas na medida em que OS procedimentos
institucionalizados para legisla~ao e jurisdi~ao garantem
forma~ao imparcial de julgamento e vontade, e, por esse
caminho, proporcionam a uma racionalidade etico-procedimental-
ingresso igualmente no Direito e na Politica. Nao ha autonomia
do Direito sem democracia real" (Habermas, 1987:16; argumentando a
resp~i~o, v. tambem 1992:esp. 571ss.). Nesse sentido, sustenta que a
posIttva~ao nao significa elimina~ao da problematica da

fundamenta~ao, mas 0 deslocamento de problemas de
fundamenta~o (Habermas, 1982bII:359).

Entretanto, embora haja conce~Oes te6ricas
diferenciadas da autonomia do Direito, urna de carater etico-
procedimental, outta. de base sistemico-funcional, nao s6
Habermas vincula a presen~a dessa autonomia a realiza~o do
Estado de Direito democratico. Na perspectiva sistemica, da-se
enfase a nao sobreposi~ao dos c6digos de preferencia do poder e
da economia ao c6digo de preferencia do Direito (licito/ilicito),
sustentando-se que este e o segundo c6digo do sistema politico
(Luhmann, 1986:199, 1988b:34, 48ss., 56) e que a "Constitui~ao
enquanto· conquista evolucionaria" atua como mecanismo de
autonomi~ operacional do Direito (Luhmann, 1990b:esp.187). E, por
tim, partmdo-se de que desapareceu a moral tradicional de
conteudohierarquico, partilhada generalizadamente na
~'comunidade", argumenta-se que 0 pluralismo democratico no
sistema politico e pressuposto da positiva~o do Direito (cf
Luhmann, 1981:147, 1983a:151-54, 1987a:247ss.; Neves, 1992a:33). Em
Habermas (l992:571ss.), a autonomia do Direito, inerente ao
Estado de Direito, embora tambem possa ser vista como uma
autonomia em rela~ao aos meios [Medien] 'poder' e 'dinheiro',
resulta da . presen~a de procedimentos politicos com
fundamenta~ao etico-discursiva. Isso implica autonomia privada
em conexao com autonomia pUblica,ou seja, "direitos humanos"
e "soberania do povo" pressupondo-se reciprocamente
(1992: l11ss.).

Em ambos os modelos, a positividade como
autonomia do Direito s6 e concebivel com 0 desaparecimento de
uma moral cotenudistica e hierarquica (cf Luhmann, 1981:esp. 118ss.,
1987a:esp. 190ss.; Habermas, 1982b:350ss., 1992:582s.). Diante da
pl~alidade reconhecida de valores, Habermas interpreta· a
raclOnalidade etico-procedimental do Estado de Direito
Democratico como forma de constru~ao do consenso na esfera
publica, imprescindivel a indisponibilidade do Direito. Em face
da diversidade de expectativas, interesses e valores da sociedade

4 "Des~nvolvimentos extemos" - enfatiza Teubner (1982:21) - "nao sao, por
urn lado, Ignorados, nem, por outro lado, convertidos diretamente, conforme 0

esquema 'estimulo-resposta', em efeitos internos". Nesse senti do, adverte 0
mesmo autor: "Autonomia do Direito refere-se a circularidade de sua auto-
reproduyao e nao a sua independencia causal. do meio ambiente" (1989: 47).



modema, Luhmann interpreta os procedimentos eleitoral,
legislativo e judicial do estado de Direito como mecanismos
funcionais de sele~ao, filtragem e imuniza~ao das influencias
contradit6rias do meio-ambiente sobre os sistemas politico e
juridico. Entretanto, 0 dissenso contenudistico em face de valores
e interesses toma os procedimento democniticos do Estado de
Direito, que implicam 0 principio da legalidade, nao s6 urna
exigencia sistemico-funcional, como tambem urna imposi~ao
etica da sociedade modema. Por urn lado, tais procedimentos nao
podem legitimar-se sem uma esfera publica pluralistica que lhe
de fundamenta~ao moral. Por outro lado, a inser~ao da discussao
publica no Direito e impossivel sem a estruturac;ao "sistemico-
legal" dos mesmos. Por fim, cabe observar que os procedimentos
do Estado de Direito nao servem, geralmente, a constru~ao do
consenso juridico-politico em tomo de valores e interesses. E 0

consenso em relac;ao aqueles que possibilita a convivencia do
dissenso politico e juridico sobre estes no Estado de Direito
Democnitico. Isso porque e no ambito deste que se constr6i urn
espac;opublico de legalidade, cujos procedimentos esmo abertos
aos mais diferentes modos de agir e vivenciar politicos,
admitindo inclusive os argumentos e as opinioes minoriUirias
como probabilidades de transformac;ao de conteudo da ordem
juridico-politica, desde que respeitadas e mantidas as "regras"
procedimentais "do jogo". Intermediando consenso quanta ao
procedimento e dissenso com relac;ao ao, conteudo, 0 Estado de
Direito Democnitico viabiliza 0 respeito reciproco as diferenc;as
no campo juridico-politico da sociedade supercomplexa
contemporanea.

ideais no sentido weberiano, introduzi em trabalho anterior 0

conceito de modemidade periferica (cf Neves, 1992a:esp. 7288.). Nao
cabe nessa oportunidade retomar a discussao do valor te6rico de
tal n~ao. Pretendo aqui caracterizar a modemidade periferica
como "modemidade n~gativa", partindo tanto da perspectiva
sistemica quanta do modelo com pretensao etico-procedimental.

Tendo como referencial 0 modelo luhmanniano (v.
acima item 2), e possivel uma releitura no sentido de afirmar que,
na modemidade periferica, a hipercomplexificac;ao social e a
supe~ao do "moralismo" fundamentador da diferencia~o
hienirquica, nao se seguiu a constru~ao de sistemas sociais que,
embora mterpenetniveis e mesmo interferentes, construam-se
autonomamente no seu topos especifico. Isto nos p6e diante de
uma complexidade desestruturada e desestruturante. Dai resultam
problemas sociais bem mais complicados do que aqueles que
caracterizam os paises da "modemidade central". As rela~oes
entre os "campos" de a~ao assurnem formas autodestrutivas e
heterodestrutivas, com todas as suas consequencias hem
conhecidas entre n6s. Portanto, a modemidade nao se constr6i
posi~vamente, como superac;aoda tradi~ao atraves do surgimento
de slste~as autonomos de ac;ao, mas apenas negativamente,
como hipercomplexifica~ao desagregadora do moralismo
hierarquico tradicional.

Ja a conceNao habermasiana da moral p6s-
convencional tern uma pretensao "normativa", que, embora
encontre indicios na "modemidade central", 000 parece encontrar
o minimo de fundamento nas relac;oes sociais da modemidade
pCriferica.Aqui, a modemidade constr6i-se negativamente como
desagrega~ao da consciencia moral convencional (e inclusive da
pre-eonvencional), sem que dai resulte a estrutura~ao da
consciencia moral p6s-eonvencional e, muito menos, a autonomia
de urna "esfera publica".

Tendo em vista qUe(a experiencia juridico-politica do
Brasil enquadra-se no conceito tipico de modemidade periferica,
a exposi~ao que se segue sobre a insuficiente autonomia do

. Sem cair nas simplifica~oes ideol6gicas das
teonas de explora~ao dos anos 60 e 70 em tomo da distinc;ao
entre "centro" e "periferia" da sociedade global modema, nem
desconhecer que se trata aproximativamente de conceitos tipico-



Direito e deficiente realiza~o do Estado de Direito tem como
referencia empirica 0 caso brasileiro.

4. 0 problema da falta de autonomia do Direito a partir
da teoria sistemica.

Em estudo anterior (Neves, 1992a), ja observei que e
intransponivel 0 modelo luhmanniano da autopoiese a realidade
juridica da modernidade periferica, destacadamente no Brasil. As
sobreposi~oes particularistas dos codigos politico e economico as
questOes juridicas impossibilitam a constru~o da identidade do
sistema juridico. Em vez de autopoiese, caberia falar de alopoiese
~o I?ireito (Neves, 1992b, 1992a:esp. 81ss. e 182ss., 1991: 163s). Isso
slgmfica que nao surge uma esfera de juridicidade apta a, de
acordo com seus proprios criterios e de forma congruentemente
generalizada; reciclar as. influencias advindas do seu contexto
economico e politico, como tambem· daquilo que os alemies
~eno~inam de "boas rela~oes". 0 intrincamento do(s) codigo(s)
Juridico(s) com outros c6digos sociais atua autodestrutivamente e
heterodestrutivamente. 0 problema nao reside, primariamente, na
falta de abertura congnitiva (heterorreferencia ou ada~ao), mas
sim no insuficiente fechamento operacional (auto-referencia), que
obstaculiza a constru~ao da propria identidade do sistema juridico.
Se tal identidade pode ser vista, eventualmente, no plano da
estrutura dos textos normativos, eIa e destruida gradativamente
durante 0 processo de concretiza~ao juridica5. Assim sendo, nao
se constroi, em ampla medida, congruente general~o de
expectativas normativas a partir dos textos constitucionais e

5 0 conceito kelseniano de autoprodu~o do Direito (Kelsen, 1960:~p. 13,
228 e 283 - tr. br., 1914:110, 309 e 371) pennanece no mvel estrutural
hierarquico do ordenamento nonnativo-juridico. Portanto, ao contrBrio do que
propoe Ost (1986:141-44), nlio cabe vinculil-Ioao paradigma autopoietico, que
se refere primariamente ao mvel operacional e IicircuIaridadeda reprod~o do
Direito. Dai porque 0 prirneiropode ser abstratamente transportado a diferentes
Estados, enquanto 0 segundo exige certas condi¢es sociais concretas.

legais. Dai resulta que a propria distin~ao entr~ li~ito.e ili.cito_e
socialmente obnubilada, seJa por falta de mstttuclOnaltza~ao
(consenso) ou de identifica~ao do sentido ~ normas6

. _ A
consequencia mais grave e a mseguran~ destruttva nas rela~s
de conflitos de interesses.

Nao se desconhece aqui que a conce~ao de
autonomia do Direito na teoria sistemica, tal como radicalizada
atraves do conceito de autopoiese, e discutivel tambem no ambito
da ')nodernidade central". Entretanto, os criticos da n~ao de
autopoiese no ambito europeu ocidental e norte-americano
tratam-na como ilusao ideol6gica. Na modernidade periferica, 0

problema da falta de autonomia do Direito, a sobreposi~a~ de
"poder" e "dinheiro" ao Direito, e desnuda. Isso nos p<>ediante
do problema discursivo teoretico da rela~ao entre
insttumentalidade sistemica e indisponibilidade do Direito.

5. Instrumentaliza~o sistemica do Direito versus
indisponibilidade do Direito e imparcialidade do
Estado de Direito.

No' que diz respeito a teoria etico-pfocedimental, ja
observei (ver item 2) que a desagrega~ao da moral pre-
convencional primitiva e convencional pre-moderna 000

conduziu na modernidade periferica,' a constru~ao e ao
desenvol~imento da consciencia moral pOs-convencional. Dai
porque a fundamenta~o moral da imparcialidade do Estado de
Direito e daindisponibilidade do Direito, em contraposi~ao a sua
insttumentalidade sistemica (Habermas, 1992: 583ss., 1987), 000

encontra espa~o nas rela~Oesintersubjetivas em to~~ do D~reito.
A tendencia e a insttumentaliza¢o politica do Drrelto, seJa por
meio da muta~ao casuistica das estruturas normativas,

6 A institucio~lio e a identifi~o de sentido, alem da nonna~, silo
definidaspor Luhmann, 1987a:94ss., como mecanismosde generaliza¢o do
Direito.



principalmente durante os periodos autoritarios, ou atraves do
jogo de interesses particularistas bloqueadores do processo de
concretiza~ao normativa. Nesse contexto, a autonomia privada
("direitos hurnanos") e a autonomia publica ("soberania
popular"), embora, em regra, declaradas no texto constitucional,
sao, .rejeitadas mediante os mecanismos de desestrutura~ao
pohtIca do processo concretizador da Constitui~ao.

o p~oblema reside exatamente no fato de que,
embora nao esteJa mais presente "0 fundamento sacro do Direito"
(Habermas, 1992:5828.), nao se desenvolvem procedimentos
politicos com base etico-discursiva. Nao se pode afirmar, no
contexto da modemidade periferica, que "aquele momento de
indisponibilidade, que tambem no Direito modemo constitui urn
contrapeso imprescindivel para a instrumenta1iza~ao politica do
Direito como meio [Rechtsmediums], deve-se ao entrela~amento
de politica e Direito com.moral" (Habermas, 1992:585). Prevalece a
instrumentaliza~ao politica (e economica) do Direito, sem 0

contrapeso de sua indisponibilidade resultante de urna
"racionalidade procedimental".

juridica [Rechtsgenossen]". Por OUtrOlado, a privatiza~ao do
Estado impossibilita a constru~ao de urna esfera publica de
legalidade na qual se desenvolveriam procedimentos
democraticos de participa~ao e controle dos atos estatais de
produ~ao e aplica~ao juridica. 0 Estado atua principalmente
como palco de realizayao de interesses particularistas ou de
conf1itos entre eles, a margem de textos constitucionais e legais
de conteudo democratico, cuja concretiza~ao possibilitaria a
constru~ao da cidadania.

o problema das rela~oes de dependencia e da
privatiza~ao do Estado em contraposi~ao, respectivamente, a
"autonomia privada" (direitos humanos) e a "autonomia publica"
(soberania do povo como procedimento) nao deve ser
interpretado, a meu ver, a partir de urna perspectiva estritamente
antropol6gico-cultural. Ele e indissociavel do proprio tipo de
rela~Oes sociais em que se encontra envolvido 0 Estado na
modemidade periferica, ultrapassando os limites de antropologias
nacionais e correspondentes diferen~as culturais. Sob esse ponto
de vista, cabe considerar as rela~s de subintegra~ao e
sobreintegra~o no sistema juridico.

6. Rela~oesde dependencia e privatiza~ao do Estado
versus autonomia privada e autonomia publica.

Nesse contexto de instrumentaliza~ao do sistema
juridico, nao se desenvolvem os direitos humanos ("autonomia
privada") e 0 principio da soberania do povo ("autonomia
publica"), que, inseparaveis, constituiriam "as ideias a luz das
quais 0 Direito modemo" nao apenas e justificado, mas tambem
ganha a sua propria autonomia (cf Habermas, 1992:e8p. 129). Por urn
lado, as rel~oes de dependencia impossibilitam 0

desenvol,?~ento do individuo como sujeito reconhecido por
~utr~s sUJeltosem urn mundo de seres humanos juridicamente
19UaIS; nas palavras de Habermas (1992:112), elas impedem a
"conexao das liberdades subjetivas de a~ao com 0

reconhecimento intersubjetivo pelos membros da comunidade

Uma das variaveis mais problematicas da dificuldade
de constru~ao da autonomia do sistema juridico e, portanto, de
realizayao do Estado de Direito na modernidade periferica,
destacadamente no Brasil e a generaliza~ao de rela~oes de
subintegra~ao e sobreintegra~ao. Nesse caso, nao se realiza
inclusao como acesso e dependencia simultaneos ao Direito
positivo. A rigor, porem, nao se trata de rela~Oesalopatricas de
exclusao entre grupos hurnanos no esp~o social (a respeito, v.
Neves, 1994, 1992a: 9488. e 15588.)7 .

~. Re8pondendo-me com po8i~o diversa sobre a prevalencia da diferen~
. mclusao/exclusao', cf Luhmann, 1993:58288.



Do lado dos subintegrados, generalizam-se as
rela~oes concretas em que nao tern acesso aos beneficios do
ordenamento juridico, mas dependem de suas prescri~Oes
impositivas. Portanto, os subcidadaos nao estao excluidos.
Embora lhes faltem as condi~Oes reais de exercer os direitos
fundamentais constitucionalmente declarados, nao estao
liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho
coercitivo estatal, submetendo-se radicalmente as suas estruturas
punitivas. Os direitos fundamentais nao desempenham qualquer
papel relevante no horizonte do seu agir e vivenciar, sequer
quanto a identifica~ao do sentido das respectivas normas
constitucionais. Para os subintegrados, os dispositivos
constitucionais tern relevancia quase exclusivamente em seus
efeitos restritivos das liberdades. E isso vale para 0 sistema
juridico como urn todo: os membros das camadas populares
"marginalizadas" (a maioria da popula~ao) saD integrados ao
sistema, em regra, como devedores, indiciados, denunciados,
reus, condenados etc., nao como detentores de direitos, credores
ou autores. Porem, no campo constitucional, 0 problema da
subintegra~ao ganha urn significado especial, na medida em que,
com rela~ao aos membros das classes populares, as ofensas aos
direitos fundamentais saDpraticadas principalmente nos quadros
da atividade repressiva do aparelho estatal.

A subintegra~ao das massas e insepanlvel da
sobreintegra~ao dos grupos privilegiados, que, principalmente
com apoio da burocracia estatal, desenvolvem suas a~oes
bloqueantes da reprodu~ao do Direito. E verdade que os
sobrecidadaos utilizam regularmente 0 texto constitucional
democnitico - em principio, desde que isso seja favonivel aos
seus interesses elou para prote~ao da "ordem social".
Tendencialmente, porem, a Constitui~ao e posta de lado na
medida em que impOe limites a sua esfera de a~ao politica e
economica. Ela nao atua, pois, como horizonte do agir e
vivenciar juridico-politico dos "donos do poder", mas sim como

uma oferta que, conforme a eventual constela~ao de interesses,
sera usada, desusada ou abusada por eles.

o chamado principio da nao-identifica~ao da
Constitui~ao (Kruger, 1966: 178-85; Ho//erbach, 1969:52-57), que se
vincula estreitamente ao principio da indisponibilidade do Direito
e da imparcialidade do Estado de Direito (cf. Habermas, 1987,
1992:583ss.), esta ausente no contexto das rela~oes de
subintegra~ao e sobreintegra~ao no sistema constitucional (cf.
Neves, 1992a: 53ss. e 95ss.). 0 agir e 0 vivenciar normativo do
subcidadao e do sobrecidadao fazem implodir a Constitui~ao
como ordem basica da comunica~o juridica. Nessas condi~oes, a
Constitui~ao nao atua como mecanismo de autonomia do Direito,
sendo deformada durante 0 processo concretizador por for~a da
sobreposiyao de injun~Oes politicas particularistas e interesses
economicos concretos.

8. Legalismo e impunidade versus esfera publica de
legalidade.

A rela~o entre 0 sistema juridico e 0 seu contexto
soCialno Brasil tern sido marcada, de urn lado, por urn fetichismo
legal socialmente irresponsavel. 0 legalismo nao significa, nesse
caso, autonomia operacional do Direito como condi~ao de sua
abertura a diversidade de expectativas e interesses presentes na
sociedade. Implica antes urn "autismo juridico", insensivel aos
problemas sociais. Nao se corstr6i, enta~, urna interpreta~ao-
aplica~ao que, sem negar a autonomia funcional do sistema
juridico, oriente-se nas consequencias sociais das decisoes
juridicas, ou seja, nao se desenvolve urn "responsive law" (Nonet e
Selznick, 1978).

Nao se deve confundir essa forma "autista" de
legalismo com a presen~a rigorosa do principio da legalidade.
Este exige a generaliza~ao igualitaria da lei. 0 fetichismo da lei
no Brasil e unilateralista, funciona como mecanismo de
discrimina~ao social. A interpreta~ao legalista aplica-se,



normalmente, aqueles que nao se encontram em condiyoes de
exercer os seus direitos, mesmo quando estes estao "garantidos"
constitucional e legalmente. Trata-se de falta de acesso ao Direito
e, portanto, de "subintegrayao" ao sistema juridico. Em regra, tais
individuos e grupos sociais subordinam-se rigidamente as
imposiyoes prescritivas, mas nao tern acesso aos direitos.
Portanto, a rigidez legalista, enquanto parcial e discriminatoria,
contraria a propria legalidade, que implica a generalizayao
igualitaria dos conteudos juridicos. Nessa perspectiva, pode-se
tambem afmnar que 0 "autismo" juridico, em tais condiyoes, e
apenas aparente, na medida em que a praxis nele envolvida e
ressonante as discriminayoes sociais, fortificando-as.

De outro lado, a relayao entre Direito e sociedade no
Brasil tern sido marcada pela impunidade. Com frequencia,
observa-se que ilicitos os mais diversos, especialmente na area
criminal, nao saG seguidos das sanyoes preestabelecidas
juridicamente. Tal situayao poderia dar ensejo a uma
interpretayao no sentido de que se trata de "excesso de
tolerancia". Trata-se, porem, de permissividade juridica e,
portanto, ausencia de tolerancia Esta implica reciprocidade no
respeito as diferenyas. No campo juridico, isso signitica direitos e
deveres mutuamente partilhados. Na medida em que os direitos
da vitima saGdesrespeitados de forma sistematica sem que haja a
devida puniyao do agressor,' desenvolve-se uma situayao de
ausencia de tolerancia decorrente da permissividade juridica. E, a
rigor, pode-se mesmo configurar um caso tipico de intolerancia
do infrator contra 0 ofendido. Fundamental e que nao se
desenvolve na impunidade sistematica de grupos e individuos 0

respeito juridico reciproco.
Seria possivel afirmar-se que a impunidade

sistematica estaria em contradiyao com 0 fetichismo legal. Mas
essa contradiyao, numa analise mais cuidadosa, e apenas
apaiente. Enquanto a inflexibilidade legalista dirige-se
primariamente aos subintegrados ("excluidos"), a impunidade
esta vinculada, em regra, ao mundo de priviIegios dos

sobreintegrados juridicamente. Pode-se definir um individuo ou
grupo como sobreintegrado em relayao ao Direito, na medida em
que se apresenta como titula~de direitos, p'?deres e compe~enci~
juridicamente pr~~tabelecldas, mas nao s.e. subo~~. as
disposiyoesprescntivas de deveres e responsablhdades Jundicas.
Nao ha 0 "absolutamente sobreintegrado". Porem, ha individuos
que se encontram, geralmente, no pOlo privilegiado de rel~yoes
de sobreintegrayao e subintegrayao. Dai porque podem onentar
suas expectativas e conduzir suas ayoes contando com a grande
probabilidade da sua impunidade.

as privilegios da impunidade implicam a propna
quebra da autonomia/identidade da esfera juridica por bloqueios
politicos particularistas, economicos e "relacionais". NaG' se e
condenado, com frequencia, porque se tem mais poder politico e
economico, ou simplesmente "melhores relayoes" com os
operadores juridicos. Deixam-se de lado os criterios
generalizados de valorayao especificamente juridica, em favor
principalmente da prevalencia de criterios do "poder" e do "ter".

Tal situayao de permissividade juridica, socialmente
intermediada, atinge sistematicamente, com frequencia,
determinados grupos da sociedade, importando escandalosa
violayao de "direitos" declarados constitucionaIn1ente (e 0 caso,
por exemplo, da chacina dos chamados "meninos de rua" e dos
indios). De forma mais abrangente, pode-se afirmar: em regra,
enquanto as vitimas dos atos impunes saG os socialmente mais
frageis, os agentes ou responsaveis sao individuos e grupos
privilegiados, ou aqueles vinculados direta ou indiretamente aos
seus interesses. Dai porque a impunidade sistematica e urn
fenomeno de discriminayao social.

A conexao de legalismo e impunidade impede a
estruturayao de uma esfera pUblica de legalidade e, portanto, a
realizayao do Estado de Direito. Este exige a concretizayao de
procedimentos democraticos constitucionalmente garantidos que
viabilizem uma integrayao juridico-politicamente igualitaria dos
individuos e grupos a respectiva sociedade, implicando a



despriva~ do Estado e a constru~o da cidadania. Nio e
suficiente a previsio textual de procedimemos tipicos do Estado
de Direito: 0 judicial, baseado no due process of law; 0

legislativo-parlamentar, construido atraves da discussio livre
entre oposi~o e si~; 0 eleitoral, mobilizador das mais
diversas for~ politicas em luta pelo poder estatal. E
imprescindivel que eles do sejam deturpados impunemente no
processo de concre~o constitucional. Isso exige condi~s
sociais que possibilitem, de maneira generalizada, a identifica~ao
de sentido e 0 consenso efetivos em tomo dos mesmos.
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