LUHMANN, HABERMAS E
O ESTADO DE DIREITO

MARCELO NEVES

A evolugdo social na dire¢io da modernidade estd estreitamente
vinculada & construg¢do 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 concepgdo de que o Estado de direito como
“procedimento” é indissocidvel da autonomia do sistema juridico. Entre-
tanto, essa rela¢do tem sido lida a partir de pressupostos teéricos os mais
diversos. E assim que a questio da autonomia do direito é tratada com re-
levancia tanto na perspectiva sistémico-funcional de Niklas Luhmann
quanto na teoria do discurso de Jiirgen Habermas.

No tocante ao quadro tedrico do presente texto, procurarei
esbogar as relagGes de divergéncias e complementariedades entre a con-
cep¢do luhmanniana e a habermasiana da autonomia do direito como ca-
racterfstica da modernidade, para propor uma interpretagdo do Estado de
direito que compatibilize as nogdes de autonomia sistémica e de autono-
mia fundada ético-procedimentalmente.

Com relagd@o a referéncia empirica da pesquisa, pretendo abor-
dar a questdo da insuficiente realizagdo do Estado de direito na “moderni-
dade periférica”, especialmente no Brasil, a partir da andlise do problema
da falta de autonomia do direito, seja esta sistémico-funcional ou ético-
procedimental.

No plano da interpretagdo tedrica dos dois autores estudados,
parto da hipé6tese de que as concepgdes de autonomia do direito e de Esta-
do de direito, tal como elaboradas e desenvolvidas por Niklas Luhmann e
Jirgen Habermas, apesar das divergéncias quanto aos pressupostos

* Comunicagio apresentada ao V Congresso Brasileiro de Filosofia, Sfio Paulo, setembro de
1995.
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-tedricos, complementam-se para uma compreensio da realidade jurfdico-
politica do Ocidente desenvolvido. Proponho, portanto, uma releitura.

No plano da referéncia empirica, trabalho com a hipétese de que,
sem uma reavaliacdo sensivel as nossas peculiaridades, essas concepgOes
ndo sdo transponiveis 2 realidade juridico-politica brasileira. Aqui, apesar
da complexificac@o da sociedade e da desagregac@o da moral convencional
pré-moderna, ndo se constituiu autonomia sistémica nem ético-
procedimental do direito e, portanto, ndo se realizou o Estado de direito.

A MODERNIDADE EM LUHMANN E HABERMAS

De acordo com a teoria dos sistemas, a sociedade moderna re-
sultaria da hipercomplexificagdo social vinculada a diferenciagdo funcio-
nal das esferas do agir e do vivenciar. Implicaria, portanto, o desapareci-
mento de uma moral de contelddo hierdrquico, vdlida para todas as
conexdes de comunicagdo, e o surgimento de sistemas sociais operacional-
mente autdnomos, reproduzidos com base nos seus préprios cédigos e cri-
térios, embora condicionados pelos seus meios ambientes respectivos (cf.
sobretudo Luhmann 1978b). Além do mais, haveria uma amoralizagdo so-
cial, tendo em vista que o c6digo moral ‘respeito/desprezo’ se reproduziria
difusa e fragmentariamente, ndo se construindo a partir dele generalizagio
congruente de expectativas (Luhmann 1990d).

Conforme a concepgdo ético-procedimental proposta por Haber-
mas, a modernidade resultaria da evolugdo da consciéncia moral no senti-
do da superacdo das estruturas pré-convencionais e convencionais e o
advento de uma moral pds-convencional . Isso significa uma clara diferen-
ciagdo entre sistema e “mundo da vida”! , aquele como espago de interme-
diagdo do “agir-racional-com-respeito-a-fins” (instrumental e estratégico),
este enquanto horizonte do “agir comunicativo”, orientado na busca do en-

1 Tal diferenciagdo vai ser definida por,(Habermas 1982bI1:229ss., como processo de evo-
lugiio social.

2 A respeito, v.,em diferentes fases de desenvolvimento da “teoria do agir comunicativo”, Haber-
mas, 1969:62-65 (tr. br., 1980:320-22), 1973:9ss., 1982bl:esp. 384ss., 1982bl1:182ss., 1986,
1988a:68ss. Quando me refiro ao sistema como espago de intermediagéo do agir-racional-com-
respeito-a-fins, ndo desconhego que, no modelo habermasiano, o plano sistémico e a esfera da
agdo distinguem-se claramente, tendo um sentido figurado a nogdo de racionalidade sistémica:
"Mudangas do estado de umssistema auto-regulado podem ser compreendidas como quase-agdes,
como se nelas a capacidade de agdo de um sujeito se manifestasse" (Habermas, 1982a:261). Mas
¢é inegdvel que, na obra de Habermas, a nogfo de sistemaestd vinculada estreitamente A racionali-
dade-com-respeito-a-fins €, portanto, aos conceitos de agir instrumental e estratégico (cf., p. ex.,
1969:63-65, 1982a:261, 1986:578s.), enquanto a concepgio de “mundo da vida" associa-se in-
timamente a de agircomunicativo (cf., p. ex., 1982bll:esp. 182, 1986:esp. 593).
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tendimento intersubjetivo? . Nessa perspectiva, a modernidade exigiria
positivamente a construgdo de uma “esfera publica”, topos democrético
discursivamente autdnomo com relagdo aos “meios” sistémicos poder e
dinheiro.

Porém, apesar da contraposi¢do do amoralismo luhmanniano a
fundamentagdo ética de Habermas, ambas as concep¢des da modernidade
aproximam-se, na medida em que se referem a superagfio da moral tradi-
cional conteudistica e hierdrquica. Pode-se afirmar que Luhmann procura
enfatizar empiricamente o dissenso em torno de contetidos morais na mo-
dernidade. Habermas discute a constru¢do do consenso mediante procedi-
mentos com potencialidade normativa universal como - caracterfstica da
modernidade, sem desconhecer a diversidade de conteddos valorativos.
Parece-nos, porém, que, antes de orientar-se a construgdo do consenso, 0s
“procedimentos” servem, ética e funcionalmente, a intemediagdo do dis-
senso conteudistico. De acordo com essa releitura da relagdo entre esses
dois paradigmas tedricos, a modernidade, em face da diversidade grupal e
individual em torno de conteddos morais e valorativos, implica a exigén-
cia funcional e a imposigdo ética da absor¢do do dissenso conteudistico
através do consenso procedimental.

AUTONOMIA DO DIREITO E ESTADO DE DIREITO

A questdo da autonomia do direito vem sendo tratada de forma
mais radical pela teoria sistémica. Nessa perspectiva, a positividade do di-
reito € definida como “autodeterminidade” do direito, ou seja, autonomia
operacional do sistema juridico em relagdo as determinagdes do seu “meio
ambiente” (Luhmann 1988a; 1983b; 1985; 1981; 1993; cf. Neves 1992a).
Reconstréi-se, entdo, o conceito de “autopoiese”, origindrio da teoria
biol6gica (Maturana e Varela 1980; 1987; 1982)3 , e afirma-se que o di-
reito positivo (moderno) reproduz-se primariamente de acordo com os
seus proprios critérios e cédigo de preferéncia (licito/ilicito) (Luhmann
1986; 1993). Assim como em relagdo aos outros sistemas sociais diferen-
ciados, ndo se trata aqui de autarquia, (quase) priva¢do de meio ambiente
(Luhmann 1983a; Teubner 1982). O direito € visto como "um sistema nor-

3 Quanto 2 reconstrugio sociolégica, v. sobretudo Luhmann, 1987b; Teubner e Febrajo
(orgs.), 1992; Haferkamp e Schmid (orgs.), 1987; Baecker et al. (orgs.), 1987:esp. 394ss.
Numa perspectiva mais abrangente sobre a teoria sistémica de Luhmann, Krawietz e Welker
(orgs.), 1992. Para a leitura critica a partir da teoria do discurso, Habermas, 1992:573ss.,
1988b:426ss., 1988a:30s.
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mativamente fechado, mas cognitivamente aberto” (Luhmann 1983b, p.
139). Ao mesmo tempo em que o direito positivo fatorializaria a auto-
referéncia através de conceitos, ele construiria sua hetero-referéncia atra-
vés da assimilag@o de interesses (Lumann 1990a; 1993). O fechamento
auto-referencial, a normatividade para o sistema juridico, nfo constituiria
finalidade em si do sistema, antes seria condigdo de abertura (Luhmann
1993:76, 1987b:606).

Nesse contexto, o sistema juridico assimila seletivamente, de
acordo com os seus proprios critérios, os fatores do meio ambiente, ndo
sendo diretamente influenciado por esses fatores. A vigéncia juridica das
expectativas normativas ndo é determinada imediatamente por interesses
econdmicos, critérios politicos, representacdes éticas, nem mesmo por pro-
posigdes cientificas (Luhmann 1990c; 1985), eis que depende de processos
seletivos de filtragem conceitual no interior do sistema juridico®.

Especialmente nesse ponto, emergem as divergéncias entre a
teoria luhmanniana da positividade e a concepgdo ético-procedimental do
direito proposta por Habermas. Para Luhmann, & positividade do direito é
inerente ndo apenas a supressdo da determinag@o imediata do direito pelos
interesses, vontades e critérios politicos dos “donos do poder”, mas também
a neutraliza¢@o moral do sistema jurfdico. Habermas reconhece que as fron-
teiras entre direito e moral existem, considerando que a racionalidade pro-
cedimental do discurso moral néo regulado juridicamente é incompleta, eis
que inexiste um terceiro encarregado de decidir as questdes entre as partes
(Habermas 1992). Mas, embora nfo negue a autonomia do sistema juridico,
atribui-lhe uma fundamentag@o ética: “Um sistema juridico adquire autono-
mia ndo apenas para si sozinho. Ele € auténomo apenas na medida em que
os procedimentos institucionalizados para legislagdo e jurisdigdo garantem
formagdo imparcial de julgamento e vontade, e, por esse caminho, propor-
cionam a uma racionalidade ético-procedimental ingresso igualmente no di-
reito e na politica. Ndo hé autonomia do direito sem democracia real” (Ha-
bermas 1987; 1992). Nesse sentido, sustenta que a positivagéo ndo significa
eliminagfio da problemética da fundamentagdo, mas o deslocamento de pro-
blemas de fundamentag@o (Habermas 1992 bII).

Entretanto, embora haja concepgdes teéricas diferenciadas da
autonomia do direito, uma de cardter ético-procedimental, outra de base

4 "Desenvolvimentos externos” - enfatiza Teubner (1982:21) - "nio s#o, por um lado, ignora-
dos, nem, por outro lado, convertidos diretamente, conforme o esquema ‘estimulo-resposta’,
em efeitos internos”. Nesse sentido, adverte o mesmo autor: "Autonomia do Direito refere-se
a circularidade de sua auto-reprodugio € nio & sua independéncia causal do meio ambiente”
(1989: 47).
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sistémico-funcional, ndo s¢ Habermas vincula a presenga dessa autonomia
a realiza¢do do Estado de direito democrético. Na perspectiva sistémica,
d4-se énfase & ndo sobreposicdo dos cédigos de preferéncia do poder e da
economia ao cédigo de preferéncia do direito (licito/ilicito), sustentando-
se que este é o segundo cédigo do sistema politico (Luhmann 1986;
1988b) e que a "Constituicdo enquanto conquista evoluciondria” atua
como mecanismo de autonomia operacional do direito (Luhmann 1990b).
E, por fim, partindo-se de que desapareceu a moral tradicional de
conteiido hierdrquico, partilhada generalizadamente na “comunidade”, ar-
gumenta-se que o pluralismo democrédtico no sistema politico € pressupos-
to da positivagdo do direito (Luhmann 1981; 1983a; 1987a; Neves
1992a). Em Habermas (1992), a autonomia do direito, inerente ao Estado
de direito, embora também possa ser vista como uma autonomia em
relagdo aos meios poder e dinheiro, resulta da presenga de procedimentos
politicos com fundamentagdo ético-discursiva. Isso implica autonomia pri-
vada em conexdo com autonomia piblica, ou seja, “direitos humanos” e
“soberania do povo” pressupondo-se reciprocamente (1992).

Em ambos os modelos, a positividade como autonomia do direi-
to s6 é concebivel com o desaparecimento de uma moral conteudfstica e
hierdrquica (Luhmann 1981). Diante da pluralidade reconhecida de va-
lores, Habermas interpreta a racionalidade ético-procedimental do Estado
de direito Democratico como forma de construgdo do consenso na esfera
publica, imprescindivel 2 indisponibilidade do direito. Em face da diversi-
dade de expectativas, interesses e valores da sociedade moderna, Luhmann
interpreta os procedimentos eleitoral, legislativo e judicial do Estado de di-
reito como mecanismos funcionais de sele¢io, filtragem e imunizagéo das
influéncias contraditérias do meio-ambiente sobre os sistemas politico e
juridico. Entretanto, o dissenso contenudistico em face de valores e inte-
resses torna os procedimento democrdticos do Estado de direito, que im-
plicam o principio da legalidade, nio s6 uma exigéncia sistémico-
funcional como também uma imposi¢do ética da sociedade moderna. Por
um lado, tais procedimentos ndo podem legitimar-se sem uma esfera
publica pluralfsta que lhe d& fundamenta¢do moral. Por outro lado, a in-
ser¢do da discussdo publica no direito é impossivel sem a estruturagio
“sistémico-legal” dos mesmos. Por fim, cabe observar que os procedimen-
tos do Estado do direito ndo servem, geralmente, a constru¢io do consenso
juridico-politico em torno de valores € interesses. E o consenso em relagio
aqueles que possibilita a convivéncia do dissenso politico e juridico sobre
estes no Estado de direito democrético. Isso porque é no dmbito deste que
se constr6i um espago publico de legalidade, cujos procedimentos estdo
abertos aos mais diferentes modos de agir e vivenciar politicos, admitindo
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inclusive os argumentos e as opinides minoritdrias como probabilidades de
transformag@o de conteiido da ordem juridico-politica, desde que respeita-
das e mantidas as “regras” procedimentais “do jogo”. Intermediando con-
senso quanto ao procedimento e dissenso com relagdo ao conteddo, o Esta-
do de direito Democrdtico viabiliza o respeito reciproco as diferengas no
campo juridico-politico da sociedade supercomplexa contemporanea.

MODERNIDADE PERIFERICA

Sem cair na simplifica¢bes ideolégicas das teorias de explo-
racdo dos anos 60 e 70 em torno da distin¢do entre “centro” e “periferia”
da sociedade global moderna, nem desconhecer que se trata aproximativa-
mente de conceitos tfpico-ideais no sentido weberiano, introduzi em tra-
balho anterior o conceito de modernidade periférica (Neves 1992a). Nio
cabe nessa oportunidade retomar a discussdo do valor tedrico de tal nogo.
Pretendo aqui caracterizar a modernidade periférica como “modernidade
negativa”, partindo tanto da perspectiva sistémica quanto do modelo com
pretensdo ético-procedimental.

Tendo como referencial o modelo luhmanniano, € possivel uma
releitura no sentido de afirmar que, na modernidade periférica, & hiper-
complexifica¢do social e a superagdo do “moralismo” fundamentador da
diferenciac@o hierdrquica ndo se seguiu a constru¢io de sistemas sociais
que, embora interpenetrdveis € mesmo interferentes, construam-se auto-
nomamente no seu topos especifico. Isto nos pde diante de uma complexi-
dade desestruturada e desestruturante. Daf resultam problemas sociais bem
mais complicados do que aqueles que caracterizam os paises da “moderni-
dade central”. As rela¢des entre os “campos” de a¢do assumem formas au-
todestrutivas e heterodestrutivas, com todas as suas conseqiiéncias bem
conhecidas entre nds. Portanto, a modernidade nd@o se constréi positiva-
mente, como superagdo da tradi¢do através do surgimento de sistemas
autdbnomos de agdo, mas apenas negativamente, como hipercomplexifi-
cago desagregadora do moralismo hierdrquico tradicional.

J4 a concepgdo habermasiana da moral pds-convencional tem
uma pretensdo “normativa”, que, embora encontre indicios na “moderni-
dade central”, nd3o parece encontrar o minimo de fundamento nas
relagdes sociais da modernidade periférica. Aqui, a modernidade
constréi-se negativamente como desagregacdo da consciéncia moral con-
vencional (e inclusive da pré-convencional), sem que daf resulte a estru-
turagdo da consciéncia moral pés-convencional e, muito menos, a autono-
mia de uma “esfera publica”.



LUHMANN, HABERMAS E O ESTADO DE DIREITO . 99

Tendo em vista que a experiéncia juridico-politica Brasil enqua-
dra-se no conceito tfpico de modernidade periférica, a exposigdo que se
segue sobre a insuficiente autonomia do direito e deficiente realizag@o do
Estado de direito tem como referéncia empirica o caso brasileiro.

ALOPOIESE DO DIREITO

Em estudo anterior (Neves 1992a), j4 observei que € intrans-
ponivel o modelo luhmanniano da autopoiese a realidade juridica da mo-
dernidade periférica, destacadamente no Brasil. As sobreposi¢Ges particu-
laristas dos coOdigos politico e econdmico as questdes juridicas
impossibilitam a construgfio da identidade do sistema jurfdico. Em vez de
autopoiese, caberia falar de alopoiese do direito (Neves 1992b; 1992a;
1991). Isso significa que ndo surge uma esfera de juridicidade apta a, de
acordo com seus préprios critérios e de forma congruentemente generali-
zada, reciclar as influéncias advindas do seu contexto econdmico e
politico, como também daquilo que os alemdes denominam de ‘“boas
relagGes”. O intrincamento do(s) cédigo(s) jurfdico(s) com outros c6digos
sociais atua autodestrutivamente e heterodestrutivamente. O problema
nao reside, primariamente, na falta de abertura congnitiva (heterorreferén-
cia ou adaptagfio), mas sim no insuficiente fechamento operacional (auto-
referéncia), que obstaculiza a construgdo da prépria identidade do sistema
juridico. Se tal identidade pode ser vista, eventualmente, no plano da es-
trutura dos textos normativos, ela é destruida gradativamente durante o
processo de concretizagdo juridica® . Assim sendo, nfo se constréi, em
ampla medida, congruente generalizagdo de expectativas normativas a
partir dos textos constitucionais e legais. Daf resulta que a prdpria dis-
ting3o entre licito e ilicito € socialmente obnubilada, seja por falta de in-
stitucionalizagfo (consenso) ou de identificagdo do sentido das normas® .
A conseqiiéncia mais grave € a inseguranga destrutiva nas relagGes de
conflitos de interesses.

5 O conceito kelseniano de autoprodugio do Direito (Kelsen, 1960:esp. 73, 228 e 283 - tr. br.,
1974:110, 309 e 377) permanece no nivel estrutural hierdrquico do ordenamento normativo-
juridico. Portanto, ao contririo do que propde Ost (1986:141-44), ndo cabe vinculd-lo ao pa-
radigma autopoiético, que se refere primariamente ao nivel operacional e a circularidade da
reprodugdo do Direito. Daif porque o primeiro pode ser abstratamente transportado a dife-
rentes Estados, enquanto o segundo exige certas condigdes sociais concretas.

6A institucionalizagdio e a identificagfo de sentido, além da normatizagio, sdo definidas por
Luhmann, 1987a:94ss., como mecanismos de generalizagio do Direito.
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Nio se desconhece aqui que a concepgdo de autonomia do direi-
to na teoria sistémica, tal como radicalizada- através do conceito de auto-
poiese, é discutivel também no dmbito da “modernidade central”. Entre-
tanto, os criticos da no¢&o de autopoiese no &mbito europeu ocidental e
norte-americano tratam-na como ilusdo ideoldégica. Na modernidade peri-
férica, o problema da falta de autonomia do direito, a sobreposigdo de po-
der e dinheiro ao direito, é desnuda. Isso nos pde diante do problema dis-
cursivo teorético da relagdo entre instrumentalidade sistémica e
indisponibilidade do direito.

No que diz respeito a teoria ético-procedimental, ja4 observei
acima que a desagregacdo da moral pré-convencional primitiva e conven-
cional pré-moderna nio conduziu, na modernidade periférica, a construgéo
e ao desenvolvimento da consciéncia moral pés-convencional. Dai porque
a fundamentag@o moral da imparcialidade do Estado de direito e da indis-
ponibilidade do direito, em contraposicdo a sua instrumentalidade sistémi-
ca (Habermas 1992; 1987), ndo encontra espago nas relagdes intersubjeti-
vas em torno do direito. A tendéncia € a instrumentaliza¢do politica do
direito, seja por meio da mutagdo casuistica das estruturas normativas,
principalmente durante os perfodos autoritdrios, ou através do jogo de in-
teresses particularistas bloqueadores do processo de concretiza¢do norma-
tiva. Nesse contexto, a autonomia privada (“direitos humanos”) e a auto-
nomia publica (“soberania popular”), embora, em regra, declaradas no
texto constitucional, sdo rejeitadas mediante os mecanismos de desestrutu-
ragdo politica do processo concretizador da Constituicéo.

O problema reside exatamente no fato de que, embora nio este-
ja mais presente “o fundamento sacro do direito” (Habermas 1992, p.
582), ndo se desenvolvem procedimentos politicos com base ético-
discursiva. Ndo se pode afirmar, no contexto da modernidade periférica,
que “aquele momento de indisponibilidade, que também no direito moder-
no constitui um contrapeso imprescindivel para a instrumentalizagdo
politica do direito como meio, deve-se ao entrelagamento de politica e di-
reito com moral” (Habermas 1992, p. 585). Prevalece a instrumentalizacio
politica (e econdmica) do direito, sem o contrapeso de sua indisponibili-
dade resultante de uma “racionalidade procedimental”.

Nesse contexto de instrumentalizagdo do sistema juridico, ndo
se desenvolvem os direitos humanos (“autonomia privada™”) e o principio
da soberania do povo (“autonomia publica”), que, insepardveis, constitui-
riam as idéias a luz das quais o direito moderno ndo apenas € justificado,
mas também ganha a sua prdpria autonomia (Habermas 1992). Por um
lado, as relagOes de dependéncia impossibilitam o desenvolvimento do in-
dividuo como sujeito reconhecido por outros sujeitos em um mundo de
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seres humanos juridicamente iguais; nas palavras de Habermas (1992, p.
112), elas impedem a “conexdo das liberdades subjetivas de a¢do com o
reconhecimento intersubjetivos pelos membros da comunidade juridica”.
Por outro lado, a privatizagdo do Estado impossibilita a constru¢do de uma
esfera piblica de legalidade na qual se desenvolveriam procedimentos de-
mocréticos de participag@o e controle dos atos estatais de produgdo e apli-
cacdo juridica. O Estado atua principalmente como palco de realizagdo de
interesse particularistas ou de conflitos entre eles, & margem de textos
constitucionais e legais de contetido democréatico, cuja concretizagio pos-
sibilitaria a construc¢io da cidadania.

O problema das relagdes de dependéncia e da privatizag@o do
Estado em contraposic¢@o, respectivamente, & “autonomia privada” (direi-
tos humanos) e a “autonomia puiblica” (soberania do povo como procedi-
mento) ndo deve ser interpretado, a meu ver, a partir de uma perspectiva
estritamente antropolégico-cultural. Ele € indissocidvel do préprio tipo de
relagBes sociais em que se encontra envolvido o Estado na modernidade
periférica, ultrapassando os limites de antropologias nacionais e cor-
respondentes diferengas culturais. Sob esse ponto de vista, cabe considerar
as relagOes de subintegrag@o e sobreintegra¢@o no sistema juridico.

Uma das varidveis mais problemdticas da dificuldade de cons-
trucdo da autonomia do sistema juridico e, portanto, de realizag@o do Esta-
do de direito na modernidade periférica, destacadamente no Brasil € a gen-
eralizac@o de relagdes de subintegragdo e sobreintegragdo. Nesse caso, ndo
se realiza inclusdo como acesso e dependéncia simultdneos ao direito posi-
tivo. A rigor, porém, ndo se trata de relagdes alopdtricas de exclusio entre
grupos humanos no espago social (a respeito, ver Neves 1994; 1992a)7.

Do lado dos subintegrados, generalizam-se as relagdes concre-
tas em que n3o tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico, mas
dependem de suas prescri¢gdes impositivas. Portanto, os subcidaddos ndo
estdo excluidos. Embora lhes faltem as condi¢des reais de exercer os di-
reitos fundamentais constitucionalmente declarados, nédo estdo liberados
dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo esta-
tal, submetendo-se radicalmente as suas estruturas punitivas. Os direitos
fundamentais nio desempenham qualquer papel relevante no horizonte
do seu agir e vivenciar, sequer quanto 2 identificag@o do sentido das res-
pectivas normas constitucionais. Para os subintegrados, os dispositivos
constitucionais tém relevancia quase exclusivamente em seus efeitos res-
tritivos das liberdades. E isso vale para o sistema juridico como um

7 Respondendo-me com posigdo diversa sobre a prevaléncia da diferenga ‘inclusdo/exclusio’,
cf. Luhmann, 1993:582ss.



102 LUA NOVAN°37 —96

todo: os membros das camadas populares “marginalizadas™ (a maioria da
populacdo) sfo integrados ao sistema, em regra, como devedores, indi-
ciados, denunciados, réus, condenados etc., nio como detentores de di-
reitos, credores ou autores. Porém, no campo constitucional, o problema
da subintegracdo ganha um significado especial, na medida em que, com
relagdo aos membros das classes populares, as ofensas aos direitos fun-
damentais sdo praticadas principalmente nos quadros da atividade repres-
siva do aparelho estatal.

A subintegragdo das massas é insepardvel da sobreintegragdo
dos grupos privilegiados, que, principalmente com apoio da burocracia es-
tatal, desenvolvem suas agdes bloqueantes da reprodugo do direito. E ver-
dade que os sobrecidaddos utilizam regularmente o texto constitucional
democrético - em principio, desde que isso seja favordvel aos seus inte-
resses e/ou para prote¢do da “ordem social”. Tendencialmente, porém, a
Constituigdo € posta de lado na medida em que impde limites a sua esfera
de agdo politica e econdmica. Ela ndo atua, pois, como horizonte do agir e
vivenciar juridico-politico dos “donos do poder”, mas sim como uma ofer-
ta que, conforme a eventual constelag@o de interesses, serd usada, desusa-
da ou abusada por eles.

O chamado principio da nd3o-identificagdo da Constituigdo
(Kriiger 1966; Hollerbach 1969), que se vincula estreitamente ao
principio da indisponibilidade do direito e da imparcialidade do Estado de
direito (Habermas 1987; 1992), estd ausente no contexto das relagdes de
subintegragio e sobreintegrac@o no sistema constitucional (Neves 1992a).
O agir e o vivenciar normativo do subcidaddo e do sobrecidaddo fazem
implodir a Constitui¢gdo como ordem bdsica da comunicagio juridica.
Nessas condigBes, a Constituicdo ndo atua como mecanismo de autono-
mia do direito, sendo deformada durante o processo concretizador por
forga da sobreposi¢do de injungGes politicas particularistas e interesses
econdmicos concretos.

A relagio entre o sistema juridico e o seu contexto social no
Brasil tem sido marcada, de um lado, por um fetichismo legal socialmente
irresponsével. O legalismo ndo significa, nesse caso, autonomia operacio-
nal do direito como condig8o de sua abertura a diversidade de expectativas
e interesses presentes na sociedade. Implica antes um “autismo juridico”,
insensivel aos problemas sociais. Ndo se constréi, entdo, uma interpre-
tacdo-aplicagd@o que, sem negar a autonomia funcional do sistema juridico,
oriente-se nas conseqiiéncias sociais das decisdes juridicas, ou seja, ndo se
desenvolve um "responsive law” (Nonet e Selznick 1978).

Nio se deve confundir essa forma “autista” de legalismo com a
presenga rigorosa do principio da legalidade. Este exige a generalizagéo



LUHMANN, HABERMAS E O ESTADO DE DIREITO 103

igualitdria da lei. O fetichismo da lei no Brasil ¢ unilateralista, funciona
como mecanismo de discriminagdo social. A interpretagado legalista aplica-
se, normalmente, aqueles que ndo se encontram em condigdes de exercer
os seus direitos, mesmo quando estes estdo “garantidos” constitucional e
legalmente. Trata-se de falta de acesso ao direito e, portanto, de “subinte-
gracdo” ao sistema juridico. Em regra, tais individuos e grupos sociais
subordinam-se rigidamente as imposi¢des prescritivas, mas n3o tém aces-
so0 aos direitos. Portanto, a rigidez legalista, enquanto parcial e discrimi-
natdria, contraria a prépria legalidade, que implica a generalizago igua-
litdria dos conteddos juridicos. Nessa perspectiva, pode-se também afirmar
que o “autismo” juridico, em tais condigdes, € apenas aparente, na medida
em que a préxis nele envolvida € ressonante as discriminagdes sociais, for-
tificando-as.

De outro lado, a relagdo entre direito e sociedade no Brasil tem
sido marcada pela impunidade. Com freqiiéncia, observa-se que ilicitos os
mais diversos, especialmente na 4drea criminal, ndo sdo seguidos das
sangdes preestabelecidas juridicamente. Tal situagfio poderia dar ensejo a
uma interpretag@o no sentido de que se trata de “excesso de tolerancia”.
Trata-se, porém, de permissividade juridica e, portanto, auséncia de to-
lerancia. Esta implica reciprocidade no respeito as diferengas. No campo
juridico, isso significa direitos e deveres mutuamente partilhados. Na me-
dida em que os direitos da vitima sdo desrespeitados de forma sistemética
sem que haja a devida punigdo do agressor, desenvolve-se uma situagdo de
auséncia de tolerdncia decorrente da permissividade jurfdica. E, a rigor,
pode-se mesmo configurar um caso tipico de intoler&ncia do infrator con-
tra o ofendido. Fundamental € que nfo se desenvolve na impunidade sis-
temadtica de grupos e individuos o respeito jurfdico reciproco.

Seria possivel afirmar-se que a impunidade sistemaética estaria
em contradigio com o fetichismo legal. Mas essa contradi¢do, numa
andlise mais cuidadosa, é apenas aparente. Enquanto a inflexibilidade le-
galista dirige-se primariamente aos subintegrados (“exclufdos™), a impuni-
dade estd vinculada, em regra, ao mundo de privilégios dos sobreintegra-
dos juridicamente. Pode-se definir um individuo ou grupo como
sobreintegrado em relagdo ao direito, na medida em que se apresenta como
titular de direitos, poderes e competéncias juridicamente preestabelecidas,
mas nio se subordina as disposi¢des prescritivas de deveres e responsabili-
dades juridicas. Ndo hd o “absolutamente sobreintegrado”. Porém, hd in-
dividuos que se encontram, geralmente, no p6lo privilegiado de relagdes
de sobreintegragdo e subintegragdo. Daf porque podem orientar suas ex-
pectativas e conduzir suas agdes contando com a grande probabilidade da
sua impunidade.
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Os privilégios da impunidade implicam a prépria quebra da au-
tonomia/identidade da esfera juridica por bloqueios politicos particularis-
tas, econdmicos e “relacionais”. No se é condenado, com fregiiéncia,
porque se tem mais poder politico e econdmico, ou simplesmente “me-
lhores relagBes” com os operadores juridicos. Deixam-se de lado os critéri-
os generalizados de valoragdo especificamente juridica, em favor princi-
palmente da prevaléncia de critérios do “poder” e do “ter”.

Tal situagfo de permissividade juridica, socialmente intermedia-
da, atinge sistematicamente, com freqiiéncia, determinados grupos da soci-
edade, importando escandalosa violagdo de “direitos” declarados constitu-
cionalmente (€ o caso, por exemplo, da chacina dos chamados “meninos
de ruas” e dos fndios). De forma mais abrangente, pode-se afirmar: em re-
gra, enquanto as vitimas dos atos impunes s3o os socialmente mais frdgeis,
os agentes ou responsdveis sd3o individuos e grupos privilegiados, ou
aqueles vinculados direta ou indiretamente aos seus interesses. Daf porque
a impunidade sistematica é um fendmeno de discriminagéo social.

A conexdo de legalismo e impunidade impede a estruturagio de
uma esfera piblica de legalidade e, portanto, a realizagdo do Estado de di-
reito. Este exige a concretizagdo de procedimentos democraticos constitu-
cionalmente garantidos que viabilizem uma integrag@io juridico-
politicamente igualitdria dos individuos e grupos a respectiva sociedade,
implicando a desprivatizagdo do Estado e a construgéo da cidadania. Ndo é
suficiente a previsao textual de procedimentos tipicos do Estado de direito:
o judicial, baseado no due process of law; o legislativo-parlamentar, cons-
truido através da discussdo livre entre oposi¢do e situagdo; o eleitoral,
mobilizador das mais diversas forgas politicas em luta pelo poder estatal.
E imprescindivel que eles ndo sejam deturpados impunemente no processo
de concretizagdo constitucional. Isso exige condi¢Ges sociais que possibili-
tem, de maneira generalizada, a identificag@o de sentido e o consenso efe-
tivos em torno dos mesmos.

MARCELO NEVES ¢ professor titular da Faculdade de Direito de Recife.
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LUHMANN, HABERMAS E O ESTADO DE DIREITO
MARCELO NEVES

Argumenta-se que a teoria sistémica de Luhmann e a teoria do
discurso de Habermas podem ser vistas como interpretacdes complemen-
tares da realidade juridica e politica do Ocidente desenvolvido. Aplica-se
isto a andlise do direito na “modernidade periférica”, representada pelo
caso brasileiro.

LUHMANN, HABERMAS AND THE RECHTSSTAAT

Luhmann’s “systemic” and Habermas’ “discourse” theories
may be seen as complementary interpretations of the juridical and politi-
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cal reality of the developed West. This point is presented and developed
regarding the role of right in the “peripheric modernity”, represented by
the Brazilian case.





