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gativamente pela exclusio prética de muitos da participagao em
todos os sistemas funcionais, considerando-se que uma exclusao
(sem identidade, sem trabalho, sem alimentagdo regular, sem
educacio fundamental, sem atendimento hospitalar, sem garantia
de nada para viver) traz consigo, forcosamente, as outras respec-
tivas exclusdes. Assim também o direito, em ambos os niveis po-
sitivo e negativo dessa integra¢do, nio encontra apoio nas atitu-
des e expectativas da populagao. E atitudes sio sempre mais fortes
do que textos.

Espera-se que o livro de Marcelo Neves ndo seja lido apenas
como informagcio sobre as relagdes juridicas um tanto exoticas
em um pais da modernidade periférica, mas também sirva de es-
timulo para se refletir em que tipo de sociedade vivemos hoje.

Niklas Luhmann

INTRODUGAO

No presente trabalho pretende-se abrir, no campo de tensido que
envolve a teoria constitucional e a sociologia juridica, uma discussdo
interdisciplinar sobre o problema do desenvolvimento constitu-
cional e juridico dos paises periféricos. Como este estudo tem
pretensdes interdisciplinares e, além disso, é desenvolvido em
dois niveis diferentes de argumentagdo — um abstrato, tedrico-ge-
ral (primeira parte), e outro concreto, focalizado no caso brasilei-
ro (segunda parte) -, exige-se o manuseio de abordagens muito
heterogéneas. Porém, dele nao deve resultar, absolutamente, uma
dispersao eclética. Serve de ideia-diretriz a confrontagio dos con-
ceitos de Constituicao e positividade do direito no &mbito do apa-
rato conceitual da teoria dos sistemas de Luhmann com a realidade
juridica e constitucional das sociedades periféricas. Também ndo
se trata de uma refuta¢cdo nem de uma confirmagao da constru-
¢ao tedrica altamente abstrata de Luhmann, mas sim de um ques-
tionamento critico de sua concreta aplicacdo ou dos limites de
sua aplicacao: a adverténcia sobre transferéncias levianas para os
paises periféricos de uma teoria que ganha plausibilidade empi-
rica quando se tem em vista as sociedades centrais da Europa
Ocidental e da América do Norte. Contudo, na medida em que se
trata de uma dnica sociedade, a sociedade mundial, e, a0 mesmo
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tempo, questiona-se a plausibilidade empirica da construgao con-
ceitual, a exposicdo que segue contém “irritagoes” para o modelo
Juhmanniano de diferenciagdo sistémica funcional (horizontal)
como principio dominante da sociedade moderna (mundial) e,
com isso, para a sua concepgdo de positivagdo do direito.

Por outro lado, a sociologia luhmanniana do direito é empre-
gada como antidoto a tendéncia para o sociologismo juridico nos
paises periféricos. A jurisprudéncia socioldgica pode contribuir
apenas para a dissolugdo da autonomia do sistema juridico ou
promover sua desdiferenciagdo. De maneira nenhuma ela pode
conduzir a solucao adequada do problema. Neste trabalho, parte-se
do entendimento de que o problema da fungio e prestagao do sis-
tema juridico sob condigoes de subdesenvolvimento reside antes
no seu insuficiente fechamento operacional perante o ambiente
com o qual ele se confronta do que no seu fechamento cognitivo.

Este livro est4 dividido em duas partes. Na primeira, fago refle-
xdes sobre os conceitos de positividade do direito (Cap. I) e Cons-
tituicdo (Cap. II). Essas reflexdes sdo realizadas considerando-se
principalmente o modelo luhmanniano, embora ele seja posto em
relacao com outras constelagdes teéricas (Cap. L1, Cap. 113 e 4)e
se tomem em conta concepgdes usuais do direito positivo e da
Constituicio para fins de precisao seméntica (Cap. L2, Cap. IL1).
A partir desses pressupostos conceituais, desenvolve-se uma dis-
cussio tedrica geral sobre a relevancia do direito positivo e da
Constituicdo para as “sociedades periféricas’, que fazem parte da
sociedade moderna (mundial) (Cap. III).

Na segunda parte, o caso brasileiro serd interpretado a luz dessa
abordagem teérica. Primeiramente, seré apresentada uma visao pa-
noramica do “desenvolvimento constitucional” no Brasil (Cap.IV);
a esse respeito, referéncias a acontecimentos e fontes bibliograficas
serviram, no original, de informagdo principalmente ao leitor ale-
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mdo. Em intima conexio com a teoria dos sistemas luhmanniana
serao tratados, por fim, os problemas da heterorreferéncia e autor-
referéncia do sistema juridico na experiéncia brasileira, com base
nos conceitos de fung¢do (Cap. V.1), prestagdo (Cap. V.2) e reflexido
(Cap. VI). Especialmente para a segunda parte, foram ainda inclui-
das algumas notas preliminares (pp. 159-67).

Este estudo ndo foi concebido como resultado final de reflexdes
tedricas, mas como ponto de partida para uma abordagem te6ri-
ca sobre a bifurcagdo do desenvolvimento dos sistemas juridico e
constitucional no “centro” e na “periferia” da sociedade moderna.



PRIMEIRA PARTE

UMA ABORDAGEM TEORICA



cAPiTULO I

POSITIVAGAO DO DIREITO

1. A DICOTOMIA TRADIGAO/MODERNIDADE

Uma vez que o conceito de “positivagao do direito” esta estrei-
tamente associado ao de “sociedade moderna™, justificam-se aqui
algumas observagoes preliminares sobre a dicotomia “sociedade
tradicional/sociedade moderna™.

No que se refere aos classicos da sociologia, os conceitos de
“comunidade” e “sociedade” de Tonnies ja serviam como problema-
tizacdo para as discussdes posteriores sobre a modernidade. Par-
tindo dos conceitos psicolégicos de “vontade essencial” e “vontade
arbitrdria™, Tonnies apresenta, entre outras, as seguintes caracteris-
ticas para distinguir a (“antiga”) comunidade, com “formagao orga-
nica’, da (“nova”) sociedade, com “formag¢ao mecénica™: 1) comu-
nhdo essencial versus separagdo essencial dos seres humanos’; 2)

atividades orientadas com respeito a sentimentos versus atividades

' Cf,, por exemplo, Luhmann, 1981b.

* Em relagio ao modo de vida hodierno, pode-se aqui, apoiando-se em Offe (1986),
empregar a expressio “critério de qualidade” [“Giitekriterium”], sem, no entanto,
assumir suas implicagoes “normativas”.

3 Cf. Ténnies, 1979: 73 ss.

+ Cf. Tonnies, 1979: 3-6.

5 Tonnies, 1979: 34.
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orientadas com respeito a fins®; 3) fechamento versus abertura’; 4)
referéncia ao passado versus referéncia ao futuro”. Abstraindo-se
do psicologismo?, do pessimismo™ e do fatalismo® como caracte-
risticas intrinsecas da obra de Ténnies, é de se observar que, em sua
contribui¢io, encontram-se formas embriondrias dos conceitos de

“diferenciacdo social’, “racionalidade-com-respeito-a-fins” e “aber- -

tura para o futurc’, os quais foram mais tarde desenvolvidos pelas
ciéncias sociais. Especialmente os conceitos de ‘comunhdo” e “sepa-
ragio” ja forneciam elementos para as discussdes atuais sobre a ca-
réncia contemporénea de orientagio comportamental homogénea.

Mediante a diferenca entre solidariedade mecénica, protegida
pelo “direito repressivo’, e solidariedade organica, protegida pelo
“direito restitutivo’, expressou-se em Durkheim a dicotomia tradi-
¢io/modernidade®. Enquanto a primeira estaria fundada em se-
melhancas e envolveria o tipo segmentdrio de estruturas sociais®,
a altima, ao contrério, pressuporia dessemelhancas*, dependeria
da divisao do trabalho® e corresponderia ao tipo “organizado” de

% Tonnies, 1979: 74, 106 s5.

7 “Toda a convivéncia intima, privada, familiar, exclusiva (assim entendemos) ¢
compreendida como vida em comunidade. Sociedade ¢ o publico, é o mundo”
(Tonnies, 1979: 3).

8 Cf. Tonnies, 1979: 73

9 Cf. Blim, 1967: 77 ss.

1© Cf. Bliim, 1967: 111. Sobre a troca de correspondéncia entre Tonnies e H. Hoffding
acerca da questdo do pessimismo social, ver Jacoby, 1971: 72 ss. Ver também a pri-
meira carta de Hoffdings a Tonnies (de 02/07/1888) e a resposta de Tonnies a
Hoffding (de 10/1888), em Bliim, 1967: 145-57.

1 Cf. Bliim, 1967: 112-4.

2 Cf. Durkheim, 1986: 35-102 (Livro I, Caps. 2 € 3).

13 Cf. Durkheim, 1986: 149-57 (Livro I, Cap. 6, segdo I).

14 “Todavia, nem toda dessemelhanca é suficiente para produzir esse efeito. [...]
Logo, 56 as diferengas de certo género tendem assim uma para a outra; 530 as que,
em vez de se oporem e se excluirem, completam-se mutuamente” (Durkheim,
1986: 18). Cf,, em sentido contrério, Souto, 1984: 58-9.

5 “Mas a divisio do trabalho nio ¢ especifica do mundo economico; pode-se obser-
var sua influéncia crescente nas regides mais diferentes da sociedade” (Durkheim,

POSITlVA(;;&O DO DIREITO - §

estruturas sociais’®. Em consonéncia com sua perspectiva evolu-
ciondria, Durkheim fala de preponderancia progressiva da soli-
dariedade orgénica”. Esse processo evolutivo teria, em primeira
linha, um significado moral:“[...] os servicos econdmicos que ela
[a divisdo do trabalho] pode prestar sdo pouca coisa em compa-
racdo com o efeito moral que ela produz, e sua verdadeira fungio
¢ criar um sentimento de solidariedade entre duas ou vérias pes-
soas™. A esse respeito, surge a critica luhmanniana ao fundamen-
to moral do conceito de divisdo do trabalho em Durkheim®. “O
que ¢ mais surpreendente’, assim discorre Luhmann, “o que sur-
preende sobretudo em uma teoria desenvolvida apds Karl Marx,
é que os efeitos do mecanismo monetdrio em neutralizar a moral na
interacdo permane¢am fora de consideragao™. Esse “ponto cego’,
o deixar fora do foco de andlise as consequéncias da divisdo mo-
derna do trabalho para a neutraliza¢do da moral, estaria relacio-
nado com o fato de a solidariedade organica ainda constituir um
mecanismo tradicional: “Para Luhmann,[...] essa solidariedade
ainda estabelece normas sociais que, embora sejam altamente ge-

b

neralizadas, sdo comuns a todos os subsistemas...”* Contudo, no

que se refere ao conceito de modernidade, a concepgio cldssica

1986: 2). “Por um lado, Durkheim equipara a diferencia¢do social, ainda como no
século XIX, a divisdo do trabalho, mas, por outro lado, demole este conceito, por
exemplo, mediante a assimilagio da diferenca funcional dos papéis [dos géneros]
sexuais” (Luhmann, 1984a: 11, nota 30).

' Cf. Durkheim, 1986: 157-67 (Livro I, Cap. 6, se¢do II). Cabe observar aqui que', com
os conceitos de “mecanico” e “organico”, Durkheim, ao contrdrio de Ténnies, refe-
re-se, respectivamente, ao antigo e ao novo. O fato de Durkheim mostrar-se otimista
e Tonnies pessimista em relagio 4 era moderna pode ser explicado pela recepgio,
por ambos, do entdo influente organicismo moral, combinado com a interpretagio
das estruturas sociais modernas, respectivamente, como orgdnicas ou mecénicas.

7 Cf. Durkheim, 1986: 119-76 (Livro I, Caps. 5 e 6).

® Durkheim, 1986: 19.

*® Cf. Luhmann, 1977: espec. 25 ss.

** Luhmann, 1977: 31-2

* Teubner, 1982: 46.
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durkheimiana de divisio do trabalho contribuiu para a colocagéo
do problema, ndo para a sua solugao™. Sob essa perspectiva, pode-se
entender melhor a relevincia de Durkheim para a posterior cons-
trugio cientifico-social do conceito de “diferenciagéo social” como

caracteristica da modernidade.

A abordagem weberiana da modernidade acentua o processo '

de racionalizacio da sociedade. Conforme os diferentes motivos
determinantes, o agir social distingue-se como tradicional, afetivo,
racional-com-respeito-a-valores ou racional-com-respeito-a-fins®.
Aos dois primeiros tipos (irracionais) corresponde a relagao so-
cial “comunitéria” (Vergemeinschaftung); aos dois ltimos (racio-
nais), a relacio social “associativa” (Vergesellschaftung)*. No que
se refere ao agir racional, trata-se, porém, de um escalonamento,
na medida em que o agir racional-com-respeito-a-valores € ca-
racterizado como irracional em relagdo ao agir racional-com-res-
peito-a-fins®. Em conexdo com essa tipologia, Weber classifica os
trés tipos puros de dominagdo legitima: a racional-legal (vélida
por forca de ordens estatuidas), a tradicional e a carismatica (ex-
tracotidiano-afetiva)®®. A modernizagdo implica, portanto, a ra-
cionalizagiio-com-respeito-a-fins da condugao da vida, institucio-
nalizada mediante a racionalizagio legal da dominagdo. Embora
seja possivel falar de “condigdes de partida” racionais-com-res-
peito-a-valores (ética protestante), verifica-se, a partir da concep-

¢ao weberiana, que o desenvolvimento da relagdo associativa ra-

22 Cf. Luhmann, 1977: 19.

3 Cf. Weber, 1985: 12-3; Schluchter, 1979: espec. 191-5; Habermas, 1982a I: 379-84.

4 Weber, 1985: 21-3.

3 Cf. Weber, 1985: 13. “Os quatro tipos weberianos de agio”, segundo Schluchter
(1979:191),[...] parecem ordenados ao longo de uma escala de racionalidade” Nes-
sa escala, a acdo “puramente” tradicional encontra-se na fronteira entre a agao do-
tada de sentido e um “comportamento meramente reativo” (Weber, 1985: 2).

26 Cf. Weber, 1968a; 1985: 124 Ss.
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cional-com-respeito-a-fins exigiu o desacoplamento da economia
e do direito de seus fundamentos éticos (racionais-com-respeito-
-a-valores)¥, Assim, o direito formal, moralmente neutralizado, atua
como ordem normativo-institucional da luta estratégica pelo po-
der e do livre mercado, o qual funciona de maneira racional-com-
-respeito-a-fins*®. Conforme a perspectiva de Weber, modernidade
significa, principalmente, racionalismo-com-respeito-a-fins, em
detrimento dos fundamentos tradicionais, afetivos e racionais-com-
-respeito-a-valores de determinagio do agir social; mas isso en-
volve, reciprocamente, diferenciagdo social.

Se voltarmos a Marx, pode-se constatar que nele a moderni-
zagdo da sociedade como diferenciagio da economia e do Esta-
do, em termos de racionalidade-com-respeito-a-fins e de neu-
tralizagdo moral dessas esferas, j& havia sido compreendida®.
Nesse sentido, ele destaca: “Somente no século XVIII, na ‘socie-
dade burguesa, as diversas formas de relagdo social apresen-
tam-se ao individuo como mero meio para os seus fins privados,
como necessidade externa™°. Até mesmo o conceito de “justica”
seria passivel de ser medido segundo as regras racionais-com-
-respeito-a-fins do mercado®.

¥ Cf. Habermas, 1982a I: 314, 330. Isso vale também para o direito natural moderno
(cf. Weber, 1985: 502).

** Cf., por exemplo, Weber, 1985: 198. A respeito, ver também a interpretacio critica
de Habermas, 1982a I: 331 ss. Sobre as qualidades racional-formais do direito’ mo-
derno e as tendéncias contrérias, ver Weber, 1085: 503-13; cf. também as considera-
¢oes criticas de Teubner, 1982: espec. 14-6, 24 ss.; Teubner; Willke, 1984: espec. 20-1;
Edef, 1986: espec. 6-9. Luhmann (1987a: 17) posiciona-se criticamente em relagio
ao0s “conceitos rotuladores ‘formal’ e ‘material™” em Weber,

* Cf. Habermas, 1982a I: 226.

¥ Marx, 1983: 20.

* Cf. Marx, 1987: 351-2. A esse respeito cabe observar que, no contexto do neolibe-
ralismo atual - portanto, em oposicio a postura critica de Marx -, Nozick (1976: 143
$s.), posicionando-se “normativamente’, reduz a justica exclusivamente aos princi-
pios do mercado.
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Se é possivel, de um ponto de vista descritivo, tragar esse pa-
ralelo entre Marx e Weber, deve-se considerar evidentemente a
diferenca radical entre os respectivos modelos de esclarecimento.
Um parte “de cima” (ética protestante)*; o outro, “de baixo” (dialé-

tica das forcas produtivas e das relagoes de produgio)®. Mas o

que interessa aqui ¢ a Jeitura segundo a qual, para ambos, a mo-
dernidade é compreendida como processo progressivo de dife-
renciacdo racional-com-respeito-a-fins, moralmente neutraliza-
dora, dos sistemas econdmico, politico e juridico.

A “reconstrucao” habermasiana* das contribuigdes de Weber
e Marx para o conceito de modernidade aponta em ambas a au-
séncia da consideracio do aspecto normativo do conceito®. Ao
distinguir o agir racional-com-respeito-a-fins (instrumental e es-
tratégico) do agir comunicativo®, Habermas assinala o reducio-
nismo racional-com-respeito-a-fins em ambas as concepgoes de
modernidade. O surgimento e o desenvolvimento da sociedade
moderna pressupuseram a evolugao das estruturas de consciéncia
(representagdo universalista pés-convencional do direito e da mo-
ral), quer dizer, dependeram de uma logica autébnoma de desen-
volvimento¥. A hipertrofia empirica da relagao social associativa,
racional-com-respeito-a-fins, ndo deve significar que o conceito
de modernidade se limite a essa dimensdo. O seu significado ver-
dadeiro ¢ a modernidade realizou-se apenas parcialmente, 3 me-

dida que nio se efetuou como projeto contrafactual a racionaliza-

32 Habermas, 1982a I: 299-300, 307.

3 Ver, por exemplo, como passagem classica, Marx, 1975: 8-9. A respeito, cf. também
Zapf, 1975: 218, Sobre as perspectivas weberiana e marxista de andlise dos proble-
mas estruturais da sociedade moderna, ver Miinch, 1982: 428-70.

34 §obre o conceito de “reconstrugio’, ver Habermas, 1982b: 9.

1 Cf. Habermas, 1982b: 9-48; 1982a l: 207-366 (Cap. II).

3 Cf Habermas, 1069: 62-5; 1982a I: 384 ss.

77 Cf. Habermas, 1982b: espec. 12 ss.
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¢do intersubjetivo-pratica da sociedade®®. Assim, Habermas exige a
considera¢do da dimensio normativa, racional-comunicativa, do
conceito “modernidade”. Sob esse ponto de vista, é possivel falar de
uma modernidade (empirica) ndo moderna (normativamente).

Embora se tenha de reconhecer o significado filoséfico e cien-
tifico-social da reflexdo sobre a “racionalidade normativa™ como
dimensio do conceito de modernidade, parto de uma perspectiva
empirica, na qual os problemas de fundamentagio sé se tornam
objeto de reflexdo desde que, de fato, tenham efeitos sociais. Desse
modo, mantém-se de Habermas especialmente o reconhecimento
de que, vista empiricamente, a modernidade é o periodo do agir
racional-com-respeito-a-fins (instrumental e estratégico).

Com a pretensio de obter um modelo explicativo mais abran-
gente para a dicotomia “tradigio/modernidade’, Niklas Luhmann
emprega, em primeiro lugar, o critério de “complexidade™, com
base no qual a diferenciagao (sistémica) e a racionalidade (sistémi-
ca)* tornam-se mais bem compreendidas como caracteristicas da
modernidade. Partindo da distingao “evolugio exégena/enddgena”

e da caracterizagdo dos trés mecanismos da evolugio endodgena (va-

3 Cf,, por exemplo, Habermas, 1 :
% ; , 1982a I: 304-6. Ver também, em i 3
lhante, Offe, 1986: 98 ss. e S -

. ;
% Sobre esse conceito cf. Habermas, 1982b: 262.
4o

. . . '
Por complexidade sugerimos o entendimento de que ha sempre mais possibili-

dades do que as que podem ser atualizadas” (Luhmann, 1987a: 31).

“" Em Luhmann, o problema da racionalidade pressupde a questio de “como é pos-
sivel, mediante a redugdo de complexidade, aumentar a complexidade apreensivel”
(1'987b: 236). Em relacdo a teoria luhmanniana, Habermas (1982b: 261) afirma: “Ra-
c.zonalidade sistémica € a racionalidade-com-respeito-a-fins transportada pa.ra 0s
sistemas autorregulados”. Essa interpretacio ndo me parece correta, porque, segun-
do Luh‘r‘nann, no processo de redugio de complexidade os modelos orientad,os para
ﬁ,ns 50 “sdo empregados quando os problemas ja adquiriram estruturas mais espe-
cificas, quando, portanto, a complexidade ji estd amplamente absorvida” (Luh-
mann, 1973a: 156; cf. também Luhmann, 1983a: 223; 1971: 204).
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riagdo, selecdo e estabilizagio)*, pode-se, segundo o modelo luhman-
niano, entender como o aumento conexo da complexidade do sis-
tema e do ambiente® conduz ao aumento da pressao seletiva*. De
acordo com esse modelo, a sociedade moderna distingue-se por
sua alta complexidade: “Considerando o numero, a diversidade e a

s

interdependéncia de agdes possiveis, a sociedade moderna € super-
complexa — muito mais complexa do que qualquer uma das forma-
¢Ges sociais regionalmente limitadas de tipo mais antigo™®.

Por um lado, a supercomplexidade envolve supercontingén-
cia® e abertura para o futuro¥; por outro, estimula a pressao sele-
tiva e a diferenciagdo sistémica. Nesse contexto, a diferenciagao
sistémico-funcional ¢ concebida, entdo, como caracteristica dis-
tintiva da sociedade moderna®.

O modelo luhmanniano, no entanto, é passivel de outra leitu-
ra, em cujo ambito o conceito empirico da modernidade é am-
pliado. Uma sociedade torna-se moderna na medida em que atinge
um alto grau de complexidade, contingéncia e abertura para o fu-

42 Cf, Luhmann, 1981c: 14 ss.

4“0 motor da evolucdo [...] € a crescente complexidade da sociedade [...]” (Luh-
mann, 1987a: 106),“A evolugiio ainda ¢ entendida [.. .] como aumento de complexi-
dade” (Luhmann, 1981¢: 13). Parsons falava de aumento de capacidade de adaptagio
(cf. Parsons, 1975: 40, 46)-

44 “Complexidade significa, portanto, fundamentalmente, pressao seletiva” (Luh-
mann, 1987a: 31).

4 Luhmann, 1981d: 8o.

46 “Por contingéncia sugerimos o entendimento” — assim define Luhmann (1987a:
31) - “de que as possibilidades anunciadas de experiéncias seguintes poderiam tam-
bém resultar diferentes das esperadas”. Ele afirma, entdo (1987a: 136): "0 principio
do desenvolvimento é a crescente complexidade e contingéncia da sociedade”

7 “§ociedades que ultrapassaram o limiar da civilizagio distanciam-se de seu pas-
sado e abrem-se para o seu futuro em uma propor¢ao muito mais intensa...” (Luh-
mann, 19872: 344).

4 Cf Luhmann, 1981¢: 159. Para Parsons, o desenvolvimento central na passagem
da sociedade “intermedidria” para a moderna encontra-se na institucionalizagio do
sistema juridico autonomo (cf. Parsons, 1975: 46, 48).
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turo. E verdade que isso exige diferenciacao funcional sistémico-
-racional; mas, muito frequentemente, a realizacio desta é insufi-
ciente, sem que dessa insuficiéncia resulte que a sociedade se torne
menos complexa, menos contingente e menos aberta para o futu-
ro (talvez ela se torne, ao contrério, mais complexa, mais contin-
gente e mais aberta para o futuro). Néo se trata aqui de um “desni-
vel de complexidade entre sistema e ambiente” como “impulso e
regulador da evolugao™. Trata-se, sim, da insuficiéncia de com-
plexidade dos “acoplamentos entre sistema e ambiente”, que levam
a degeneragdo da “correspondente seguranca das expectativas™ e
permitem o surgimento de um excesso de novos problemas (mais
possibilidades). Nesse caso, ndo hd relagio seletiva adequada entre
sisternas (complexos) e seus respectivos ambientes (complexos):
faltam o aumento adequado da complexidade sistémica e a corres-
pondente redugdo da complexidade do ambiente. H4 uma carén-
cia muito elevada de capacidade funcional e capacidade de desem-
penho dos sistemas diferenciados; eles nio estio em condicdo de
estruturar ou determinar suficientemente a complexidades.

Essa situagao caracteriza, muito frequentemente, os paises
periféricos, na medida em que estdo integrados ao mercado mun-
dial e participam das relages internacionais. Nesse sentido, pare-
ce-me ser possivel falar de uma modernidade periférica em con-
traposi¢do a uma modernidade central na sociedade mundial do
presente. Se ha de se reconhecer como “normativa”a afirmacio de
que, por falta de mecanismos de regulacdo e coordenacio, as so-
ciedades dos paises “desenvolvidos” (centrais) nido sio modernas,

4 Luhmann, 1987a: 136.

° Luhmann, 1981f: 96.

* Sobre a distingdo entre complexidade estruturada e nio estruturada, ver Luh-
Tnann, 1987a: 6-7; 1987b: 383. Paralelamente, ele propde o esquema “complexidade
indeterminada/indetermindvel versus complexidade determinada/determinavel”
(cf., por exemplo, Luhmann, 1971: 300-2; 1975a: 209 s8.).
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mas sim os seus subsistemas enquanto sdo funcionalmente efi-
cientes®, também seria contrafactualmente normativo afirmar
que, em virtude da deficiente diferenciagao funcional em termos
sistémico-racionais, as “sociedades” da periferia, caracterizadas
como supercomplexas, supercontingentes e abertas para o futuro,
ndo sio modernas. Pelo menos nio se deve trata-las como socie-
dades tradicionais: é de se reconhecer sua “condition moderne”>.

Volto a esse tema, especialmente no Capitulo IIL1.

2. DIREITO POSITIVO: UMA EXPRESSAO AMBIGUA

No ambito do presente estudo, a expressao “direito positivo”
assume um significado preciso, bem especifico. Mas sua plurivo-
cidade conduz, frequentemente, a falicias de ambiguidade* no
decorrer das discussdes juridicas de carater dogmético, socioldgi-
co ou filosofico. Para evitar que a argumentagdo aqui desenvolvi-
da seja eventualmente interpretada nesses termos, faco algumas
observacdes sobre a ambiguidade da expressao antes de me ocupar,
especificamente, com o conceito de “direito positivo” empregado

neste trabalho (ver secdes 3 e 4 deste capitulo).
“O conceito direito positivo ¢, do ponto de vista histdrico, um
residuo da antiga divisdo do direito em direito natural e direito

3 <Ce

positivo.’s Segundo essa dicotomia®, o direito “eterno’, inaltera-

52 Nesse sentido, cf. Offe, 1986: espec. 106, 110.

5 Aqui parafraseio Lyotard (1979), para afirmar que: se ndo hd o “fim” (a ordenagio
da supercomplexidade) ou a “ideia” (a realizagéo da consciéncia moral emancipato-
ria), ha, no entanto, a condigio moderna.

54 Sobre falicias de ambiguidade, cf. Copi, 1961: 73 5.

55 Opalek, 1982: 449.

5 para suas formulagdes na tradigdo ocidental, cf. Bobbio, 1979: 5-15. No direito
natural cristio, porém, esse dualismo converte-se “numa tricotomia: fuspositivium,
iusnaturale humanum e ius divinum voluntarium, o inalienavel patriménio juridico
da revelacio” (Wieacker, 1967: 262). Em Tomds de Aquino (Thomas von Aquin,
1977: 16 ss., questio 91) acrescenta-se a “lei eterna’; cf. também Bobbio, 1979: 10-1.
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vel”, “essencial”, “racional” (natural) atua como medida de corre-
¢do ou até mesmo de qualidade juridica” do direito “real’, “exis-
tencial’, “alterdvel”, “empirico” (positivo)*. “Ora o direito natural
serve a uma consolida¢do mais profunda do direito positivo, ora,
exatamente ao contrdrio, a luta contra o direito positivo.”s Mas, as
vezes, as concepgoes jusnaturalistas permitem “a dissolu¢do do
direito natural no direito positivo™®.

De acordo com esse dualismo, o termo “direito positivo” en-
volve um conceito muito abrangente: em geral, entende-se por
direito positivo a ordem normativa coercitiva realmente domi-
nante em sociedades humanas do passado, presente e futuro. Nes-
se sentido, importa apenas secundariamente se se trata de direito
estabelecido por decisdo ou consuetudindrio, de direito tradicio-
nal ou moderno. Nao hd nenhuma limitagdo a um determinado
estadio de desenvolvimento histérico do direito ou a formas es-
pecificas de sua “manifestagao™'. Caso se rejeitem os pressupostos

7 Encontramos, por exemplo, em Tomds de Aquino (Thomas von Aquin, 1977: 97,
questdo 95,2): “Com isso, toda lei decretada pelo ser humano s6 tem razio de lei na
medida em que derive da lei natural. Quando, no entanto, em algum ponto, ela se
desvia da lei natural, ndo ¢ mais lei, mas sim corrup¢do de lei” Em Kant, o direito
positivo s6 adquire qualidade juridica no 4mbito do conceito de direito (racional).
Cf. Kant, 1986: 37-8; também Habermas, 1987a: 7.

** Luhmann afirma o cardter progressivo da ideia de direito natural na medida em
que “ndo mais todo o direito é referido unitariamente ao passado e legitimado pela
tradicio. E concedido ao direito um ambito parcial de poder ser diverso” (Luh-
mann, 1981b: 119-20). }

’

5 Radbruch, 1973: 102.

0 Assim Wieacker (1967: 269) considera as doutrinas jusnaturalistas de Hobbes e
Rousseau. Posicionamento semelhante encontra-se em Welzel, 1962: espec. 116, 122,
156-7. Em relagio a Hobbes, convém observar que seu sistema do direito natural nio se
destina a uma justificagio irrestrita do poder estatal: “A obrigagio dos suditos para
com o soberano dura somente enquanto ele puder protegé-los com base no seu poder,
€ ndo por mais tempo. Pois o direito natural dos homens de proteger a si mesmos se
ninguém estiver em condigées de fazé-lo ndo pode ser abdicado por nenhum contra-
to” (Hobbes, 1966: 171). A respeito, cf. Neumann, 1980: 128 ss.; Welzel, 1962: espec. 121.
¢ Mas Hobbes falava especificamente das leis civis, das regras estabelecidas por ato
de vontade do poder estatal (cf. Hobbes, 1966: 203). Em Bodin (1977: 150), o direito
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jusnaturalistas ou, pelo menos, o “direito natural” (ideia de direi-
to) como dimensdo constitutiva do conceito de direito, o direito

positivo significard, em todas as suas possiveis “apari¢des” histori-

cas, o direito em geral®.

A escola histérica do direito introduz um novo e especial
conceito do direito positivo. Considerado direito do povo, ele vi-
veria “na consciéncia comum do povo’®, seu “produtor e porta-
dor”%. Desse modo, o direito consuetudindrio, as leis e o “direito
cientifico” seriam marcas, 6rgaos, complemento ou suporte do
direito positivo j4 existente®, Embora Savigny reconhega que em
determinados estidios de desenvolvimento e situagdes da his-
téria de cada povo a legislagdo tenha uma preponderancia®, o
direito positivo (“direito do povo”) constitui para ele um direito
tradicional, na medida em que sua “constante manuten¢ao’ €
mantida “mediante tradicao’, e esta ¢ condicionada e fundada
“mediante uma mudanca nio repentina, mas sim gradual das ge-
racoes”. O conteudo da lei, 6rgao do “direito do povo” (direito
positivo), seria esse ja existente “direito tradicional do povo™.

A discussdo metodolégica deste século [século XX] entre po-
sitivismo juridico e realismo juridico levanta a questao de se o
direito positivo constitui uma estrutura ideal de sentido ou um

positivo constitui uma estrutura hierdrquica (de baixo para cima): (1) contratos e
testamentos entre individuos, (2) éditos dos magistrados, (3) direito consuetuding-
rio e (4) leis dos principes soberanos.

62 Cf. Somld, 1917: 130; Stammler, 1922: 94-5;1911: 120-1,123; Opatek, 1982: 449.

% Savigny, 1840: 14.

64 Savigny, 1840: 20. Segundo Kelsen, a teoria savignyana do direito do povo é uma
variante da doutrina do direito natural, assim como a teoria da “solidarité sociale”

de Leon Duguit (cf. Kelsen, 1960: 233-4; 1946: 126-7). Sobre a teoria da “solidarité
saciale”, ver Duguit, 1901: espec. 16-105.

% Cf. Savigny, 1840: 35 ss.

6 Cf. Savigny, 1840: 17-8, 42-3, 50-L.

% Savigny, 1840: 20.

% Savigny, 1840: 39.
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fenémeno real. Em Kelsen, o direito positivo é uma ordem ideal-nor-
mativa coercitiva® fundada na norma fundamental pressupos-
ta. A eficdcia da ordem juridica como um todo e a eficacia de
determinada norma seriam simplesmente condi¢io de sua vali-
dade, e nao fundamento de validade™. As normas gerais e indivi-
duais podem ser interpretadas como sentido ideal-objetivo de
atos de vontade”™. Mas Kelsen nao restringe o conceito de direito
positivo ao direito legislativo (lato sensu) nem ao direito moderno.
Ele enfatiza que a validade do direito consuetudindrio nio de-
pende de seu reconhecimento no direito legislado (constituigo,
leis) ou por tribunais™. A derrogacdo das normas legais e até mes-
mo das normas constitucionais pelo direito consuetudindrio se-
ria, juridico-positivamente, sempre possivel™. Neste ultimo caso
(normas constitucionais), o direito consuetudindrio basear-se-ia
diretamente na norma fundamental”. Relacionado a isso, tam-
bém a ordem juridica primitiva e o direito internacional publico
constituem direito positivo’®. Nessa perspectiva, o direito arcai-
co, o direito das civiliza¢oes pré-modernas e o direito moderno
formariam, na mesma medida, como ordens ideal-normativas

coercitivas, direito positivo, o que torna discutivel pretender, sob

5 : ;

® Cf. Kelsen, 1960: passim. Especificamente sobre a ordem juridica estatal, cf. Kel-
sen, 1966: 13 ss.
7* Sobre a norma fundamental “pressuposta” como fundamento de validade de
un‘@ ordem juridica, ver Kelsen, 1960: espec. 200 ss.; Bobbio, 1960: 51 ss. Ao darac-
terizar, posteriormente, a norma fundamental como uma ficgio, Kelsen retira-lhe o
carater de uma hipotese (cf. Kelsen, 1979: 206-7).
7 Cf. Kelsen, 1960: espec. 218-9; 1979: 112-3; 1946: 41-2, 118-20.
7 Cf. Kelsen, 1960: 4-9; 1979: 2. Em sentido contrério, ver Luhmann, 1987a: 43-4.
7# Kelsen, 1946: 127-8; 1960: 9, 230-5.
™ Cf. Kelsen, 1946: 119, 260; 1960: 220, 232-3.
7 Cf. Kelsen, 1960: 229, 232.
76

Cf..Kelsen, 1946: 338-41; 1960: 64, 289-90, 323-4. Mas ele observa que a “ordem

coercitiva descentralizada da autodefesa primitiva” é direito in statu nascendi (Kel-
ser, 1946: 339).
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esse aspecto, “uma exposi¢ao amplamente congruente” entre Kelsen
e Luhmann”.

Em contraposigio epistemolégica 4 concepgdo de Kelsen, Alf
Ross define o direito positivo como um sistema normativo real’®. A
positividade da norma juridica basear-se-ia na realidade da vonta-
de social e pressuporia um sistema de agdes voluntarias coordena-
das”. A partir desse ponto de vista, pode-se dizer “que o direito é
funcao de uma totalidade de vontade™ e disso concluir: “Assim, a
positividade de uma norma reside, expresso corretamente, em seu
pertencimento a um sistema, o qual é fungao de uma correspon-
dente totalidade real de vontade™. Abstraindo-se das particulari-
dades epistemologicas da concepgao rossiana de positividade (to-
talidade de vontade — validade das normas)®, cumpre observar no
ambito deste trabalho que, em Ross, direito positivo significa sim-
plesmente direito “existente’, “real” e “valido™. O conceito ndo re-
mete a determinado momento histérico da evolugdo do direito e
abrange, portanto, também o direito tradicional.

Em uma perspectiva axiolégica, o conceito de positividade
assume, em Radbruch, um lugar diferente daquele ocupado na
disputa metodolégica entre o positivismo juridico e o realismo ju-
ridico. Ao se compreender o direito como “a realidade que tem o

77 Como, apesar disso, sugere H. Dreier (1983: 427). O conceito luhmanniano de
positivagio serd aprofundado nas proximas duas segdes.

78 Cf. Ross, 1929: espec. 279-88.

7? Ross, 1929: 280.

82 Ross, 1929: 285.

8 Ross, 1929: 286. Diferentemente de Stammler, Ross nio caracteriza a “vontade
social” como uma realidade independente, nem a positividade como sua “capaci-
dade de impor-se” (cf. Ross, 1929: 285; Stammler, 1922: 98; 1911: 117).

8 Para um posicionamento critico em relagao a tal construcdo, ver Luhmann,
1981g: 217-8.

% Ross, 1929: 279-80.
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sentido de servir ao valor juridico, a ideia de direito™, e a justica, a
utilidade e a seguranca juridica como componentes da ideia de
direito®, afirma-se que a seguranga juridica exigiria a positividade
do direito®, isto é, que esta seria a dimensio do direito que serviria
a seguranga juridica como componente da ideia de direito. Mas as
exigéncias da seguranga juridica poderiam entrar em contradi¢do
com a positividade quando, no interesse da seguranca juridica, o
direito consuetudindrio derrogatorio ou o direito revoluciondrio
se impusessem como vigentes”. Segundo esse entendimento, o
conceito de direito positivo assume, sob dois aspectos, um sentido
mais estrito: 1) como a positividade serviria a ideia de direito, o
direito positivo seria pressuposto da justica (ideal) do direito e te-
ria a tarefa de ser justo em seu conteido®; 2) a positividade limi-
ta-se ao direito estabelecido por um poder®. Mas, por outro lado,
o conceito tem um significado mais abrangente, tendo em vista
que néo € remetido, exclusivamente, ao direito moderno: o estabe-
lecimento do direito por decisao encontra-se na Antiguidade e na
Idade Média, sem que as caracteristicas de decidibilidade e altera-
bilidade possam ser atribuidas ao direito (ver infra pp. 30-1).

A discussdo sobre o conceito de direito positivo toma outra
diregdo quando se levanta a controvérsia de se a positividade re-
side no estabelecimento do direito (legiferacdo), na sua aplica-
a0 ou na sua observancia. Nessa discussdo cléssica, o positivismo
legalista®, 0 movimento do direito livre e o realismo juridico-

84 Radbruch, 1973: 119.
% Cf. Radbruch, 1973: 164 ss.
% Radbruch, 1973: 164-6.
% Radbruch, 1973: 167.
88
Radbruch, 1973: 165, Para uma concepgéo diferente cf. Somlé: 1917: 126.
% Cf. Radbruch, 1973: 165-6.
*® Para uma visdo panoramica do positivismo legalista, ver Bobbio, 1979: espec. 54 ss.,
67 ss..ESpeaﬁcarnente em relagdo ao impacto do positivismo legalista sobre o direi-
to privado, ver Wieacker, 1967: 458 ss.
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-sociolégico® tendem a localizar a positividade do direito, respec-
tivamente, na lei (lato sensu: nas normas gerais e abstratas estabe-
lecidas pelos 6rgaos estatais), na atividade criadora do juiz ou na
observancia juridica. A unilateralidade de tais perspectivas torna,
evidentemente, dificil a compreensdo do fenémeno juridico™. O
sentido da legiferagio s6 é apreendido no &mbito da aplicagao e da
observancia juridica; em contrapartida, as atividades de aplicagdo
do direito e o comportamento de sua observancia adquirem seu
sentido juridico no ambito do direito posto por decisao. A implica-
¢io reciproca dessas dimensdes do juridico - ou, expresso sistémi-
co-teoricamente: a relagio circular entre esses elementos® — aponta
para o cardter abrangente e complexo do conceito de direito positivo.
Mas, por outro lado, as perspectivas unilaterais acima mencionadas
nio pretendem restringir o conceito de direito positivo a determi-
nada fase da histéria do direito, a do direito moderno. Mesmo no
positivismo legalista, a decidibilidade e a alterabilidade como ca-
racteristicas do direito positivo (moderno) néo estavam claras®.

3. POSITIVACAO DO DIREITO (LUHMANN)

No presente trabalho, o conceito luhmanniano de positividade
do direito é empregado, o que néo significa adotar irrestritamen-
te a sua dimensdo explicativa em termos de teoria dos sistemas e
teoria da evolucdo. Mas, estrategicamente, a concepg¢ao luhman-

9 Sobre essas duas correntes “realistas”, ver, sinteticamente, Larenz, 1975: 64-74.

92 A esse respeito, cf. Opatek, 1982: 453 ss. Esse autor (1982: 452 ss.) tenta demonstrar
como o conceito filosofico de positividade de Comte (“positivo” como “real’, “atil’,
“segurc’, “preciso” e “construtivo’, em contraposicao a “imaginario”, “improficuo’,
“Instavel”, “vago” e “destrutive”) influenciou a discussao cientifico-juridica sobre o
conceito do direito positivo e provocou dificuldades. A esse respeito, cf. Comte,
1987: 63-9 (secoes 30-3).

9 A esse respeito, cf. Luhmann, 1983b: 140-1.

94 A esse respeito, Luhmann (1981h: 434) esclarece: “Uma concepgio tedrica (inevi-
tavelmente explosiva e altamente contingente) de positividade escapou inicialmen-
te 4 sociedade burguesa que se estava estabelecendo”
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niana do direito positivo serd tratada nesta e na proxima secdo
sem que se assuma determinada posigéio critica. Quer dizer: pre-
tendo aqui considerar a positividade juridica no interior do apa-
rato conceitual sistémico-tedrico e, assim, imanentemente anco-
rado, somente abaixo (a partir do Cap. III) considerar as eventuais
insuficiéncias tedrico-explicativas ou limites de aplicagio.

O conceito luhmanniano de direito positivo ¢ mais bem com-
preendido no dmbito das conceituagdes sistémico-teéricas que
lhe estido diretamente relacionadas. Essas serio tratadas a seguir
de forma resumida.

3.1. O direito no contexto do sistema da sociedade

Em Luhmann, a distingao entre expectativas normativas e ex-
pectativas cognitivas desempenha um papel central®. As expecta-
tivas normativas implicam, em principio, que os expectantes as-
sumam uma postura avessa ao aprendizado, ou seja, ndo estejam
dispostos a aprender diante dos casos de desapontamento. Os ex-
pectantes ndo estdo prontos para aprender perante a realidade de-
sapontadora. Eles insistem em suas expectativas, protestam contra
arealidade e ndo sio capazes de a ela se adaptar. Em oposicdo a isso,
no caso de expectativas cognitivas, os expectantes mantém um po-
sicionamento favoravel ao aprendizado em relagio aos casos de
desapontamento. Nelas, a disposi¢do para o aprendizado é caracte-
ristica, Os expectantes mostram-se prontos para se adaptar 4 reali-
dade, a renunciar as suas expectativas ou altera-las nos casos de
desapontamento®. Em suma, enquanto as expectativas normativas

# Cf. a esse respeito Luhmann, 1987a: 40-53; 1987b: 436-43.

”.ﬁ Cf. Luhmann, 1987a: espec. 42; 1981b: 115-6; 1987b: espec. 437. “Nessa acepgio
(mui;ua.l), a distingdo entre o cognitivo e 0 normativo nio ¢ definida em termos
senmnticas ou pragmdticos, nem ¢ relacionada ao sistema de enunciados fundante
oud oposigdo entre afirmagoes informativas e diretivas, mas sim relacionada fun-
cionalmente & solugio de determinado problema” (Luhmann, 1987a: 42).
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se distinguem “pela determinagdo de néo aprender com os desa-
pontamentos””, as expectativas cognitivas caracterizam-se pela
disposi¢io de adaptar-se a realidade desapontadora.
Essa dicotomia estd associada ao classico dualismo “ser/de-
ver-ser”. Mas, em Luhmann, o sentido contrafatico do dever-ser
nio significa sua idealidade ou sua irrealidade. Contrapondo-se
diretamente a Kelsen (ver supra pp. 18-20), ele afirma o cardter fati-
co do dever-ser: “Embora seja orientado em termos contrafaticos,
o sentido do dever-ser nio é menos fatico do que o sentido do ser.
Todo expectar ¢ fatico, tanto na sua satisfagio quanto no seu de-
sapontamento. O ftico abrange o normativo. A oposicio que ha-
bitualmente se faz entre o fitico e o normativo deveria, por isso,
ser abandonada. [...] O normativo ndo encontra sua oposi¢do no
fatico, mas sim no cognitivo™*. Além disso, ¢ ressaltado que a se-
paragio entre ser e dever-ser — e com isso 0 dualismo “expectati-
vas cognitivas/expectativas normativas” - nao ¢ “uma estrutura do
mundo dada a priori, mas sim uma aquisigao evoluciondria™®. As-
sim, nas sociedades mais simples, a distingao entre o normativo e
o cognitivo ainda ndo ¢é clara*®. Por outro lado, é de se observar
que o limite entre expectativas normativas e cognitivas sempre
permanece fluido. “A mistura de componentes cognitivos e nor-
mativos nas expectativas é um fato normal do mundo cotidia-
no.. > Ademais, aquilo que hoje promove expectativas norma-
tivas pode amanhé exigir expectativas cognitivas, e, de modo

97 Luhmann, 1987a: 43; 1981b: 116.

98 Luhmann, 1987a: 43-4. Contra isso, Cossio (1964: espec. 554-5; 1965), mediante
uma construcio muito complicada e confusa, atribui qualidade cognitiva as nor-
mas como “conceitos de conduta”

99 Luhmann, 1987a: 44.

10e 1 yhmann, 1981b: 116. A esse respeito, ver, em outra perspectiva, Kelsen, 1982: 7 ss.;
1960: 86-8.

101 [ uhmann, 1987b: 438; sobre esse tema, cf. também Luhmann, 1987a: 44-6.
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inverso, o conteudo de expectativas cognitivas de ontem pode tor-
nar-se conteudo de expectativas normativas de hoje.

Conforme essa distingio, podem-se definir normas como “ex-
pectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafati-
cos™*. O cardter contrafatico significa que o cumprimento ou o
ndo cumprimento fatico das normas é, em principio, irrelevante
para sua validade*”. O expectante orientado por normas nao ird
contestar sua validade no caso de um nao cumprimento, mas sim
confirma-las, na medida em que ele persiste em suas expectativas
e se queixa do comportamento infringente das normas. Mas, em
determinada proporgio, o constante ndo cumprimento das nor-
mas pode afetar sua validade de tal modo que o persistir nas res-
pectivas expectativas pode afigurar-se como “anormal”, “absurdo’,
“ridiculo” ou até mesmo “perigoso”. Nesses casos, as expectativas
normativas ndo se fundamentam mais em normas socialmente
validas (retomarei esse tema em outras partes do texto).

Ap0s as normas terem sido conceituadas como expectati-
vas de comportamento estabilizadas em termos contraféticos,
Luhmann define o direito “como estrutura de um sistema social
baseada na generalizagio congruente de expectativas normativas
de comportamento™*. Essa generalizagdo congruente compreende
as dimensdes temporal, social e material, isto é, baseia-se na nor-
matizagdo, institucionalizagio e identificacio-de-sentido como
mecanismos de generalizagao'. O direito adquire sua funcaq so-

'°* Luhmann, 1987a: 43; cf. também Luhmann, 1981c: 17.
'% Luhmann, 1987a: 43.

't Luhmann, 1987a: 105. Em outra parte (1987a: 99), o direito é caracterizado sim-
plesmente como essas “expectativas normativas de comportamento congruentemen-
te ger:teralizadas”. Formulado de outra maneira, isso significa “que o direito cumpre
funges abrangentes de generalizagiio e estabilizacio de expectativas de compo }: -
mento” (Luhmann, 1974: 24). P
10

5 C\f. L.uhmann, 1987a: 94 ss. O conceito de institucionalizacdo refere-se aqui ape-
nas a dimensio social (consenso suposto) (cf. também Luhmann, 1987a: 64 SI;.)'

.
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cial atendendo 2 incongruéncia natural desses mecanismos de
generalizagao, incongruéncia que compde um problema estrutu-
ral de toda sociedade'. Essa tarefa funcional-seletiva do direito

ndo significa a cren¢a nas normas juridicas nem o assentimento :

dos expectantes para com a estrutura juridica vélida. As expecta-
tivas normativas de comportamento congruentemente generali-
zadas nio desfrutam de assentimento geral quanto ao conteudo,
mas meramente de “proeminéncia e seguranga especiais™, que
promovem a adaptagdo instrumental ou expressiva dos afetados
as respectivas normas'*. A orientagdo reciproca conforme as ex-
pectativas de comportamento congruentemente generalizadas
estabiliza as comunicages sociais entre os expectantes, ou, pelo
menos, reduz a instabilidade a um nivel suportavel*. Por outro
lado, até mesmo os criminosos que pretendam obter sucesso tém
de se orientar “negativamente” pelo direito como expectativas de
comportamento congruentemente generalizadas™. O grupo re-
voluciondrio ndo pode, ingenuamente, afastar-se das normas vi-
gentes: para poder transgredi-las ou até mesmo suprimi-las, tem de
considerd-las como expectativas de comportamento congruente-
mente generalizadas™. Dessa maneira, “a proeminéncia e a segu-

mas, em outra passagem, o conceito de “institui¢do” assume um significado abran-
gente: “Institui¢des sdo expectativas de comportamento generalizadas temporal,
material e socialmente e, como tais, formam a estrutura dos sistemas sociais” (Luh-
mann, 1965; 13).

106 f Tuhmann, 1987a: 95-8.

197 Luhmann, 1987a: 99.

198 §obre varidveis instrumentais e expressivas, ver Luhmann, 1983a: 223-32; 1987a:
315 88,

199 B consondncia com isso, Luhmann (1987a: 100) afirma: “o direito néo ¢ de
nenhuma maneira primariamente uma ordem coercitiva, mas sim um alivio para
as expectativas”,

e Ainda que com outros pressupostos (“vigéncia baseada na cren¢a’), Weber
(1985: 16-7) manifesta-se de modo semelhante.

" f claro que ndo se pode mais falar de generalizagio congruente das expectativas
de comportamento caso a caréncia de observincia e execugdo ultrapasse determi-
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ranca especiais” de determinadas expectativas de comportamento
sio destacadas pelo direito independentemente de assentimento ao
conteudo ou da crenga dos agentes.

3.2. O desenvolvimento para a positivagio do direito

0O modo como o direito cumpre essa fun¢ao congruentemen-
te generalizante, no entanto, varia de forma marcante no decor-
rer da historia. Segundo Luhmann, distinguem-se trés estadios
principais de evolugdo social: as sociedades arcaicas, as civiliza-
¢oes pré-modernas e a sociedade moderna. As sociedades arcai-
cas “fundam-se primariamente no principio do parentesco™’ e
sdo segmentariamente diferenciadas. Elas se distinguem pela falta
de alternativa™. As civilizagbes pré-modernas sio diferenciadas
“incompletamente em termos funcionais’, prevalecendo a diferen-
ciacdo pelo principio hierdrquico de organizagdo™. A sociedade
moderna é caracterizada pela supercomplexidade, supercontin-
géncia e abertura para o futuro, baseando-se na diferenciago fun-
cional (ver supra pp.13-4)".

De acordo com Luhmann, a cada um desses trés estadios da
evolugio social corresponde determinado tipo fundamental do
direito, quer dizer, uma forma fundamental especifica de atingir e

assegurar a generalizagdo congruente de expectativas normativas

nado limite, a partir do qual o direito perca sua fungdo de assegurar as expectativas.
Em outra perspectiva, Weber (1985: 17) faz uma observagio semelhante a essa. Se-
gundo a interpretagio “realistica” de Geiger, a “vigéncia” ou vinculatoriedade das
normas juridicas seria gradual, mensurdvel (cf. Geiger, 1970: espec. 207 ss.; para
uma posigdo critica a esse respeito, ver Luhmann, 1987a: 43, nota 32). Retomarei
esse tema em I11.2.3.

"2 Luhmann, 1987a: 148.

"3 Luhmann, 1987a: 148; 1981c: 28.

4 Cf. Luhmann, 1987a: 166 ss.; 1981€: 159.

'S Sobre as trés fases da evolugao social em Luhmann ver, complementarmente,
Kiss, 1986: 50-9.
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de comportamento. “Satisfazemo-nos com uma classificagao apro-
ximativa, simplesmente verificando se existem ou nao procedimen-
tos juridicos decisorios diferenciados e se estes se referem ape-
nas a aplicagdo do direito ou também a legiferacdo. [...] Nesse
sentido, distinguimos o direito arcaico, o direito das civilizagdes

»16

pré-modernas e o direito positivo da sociedade moderna.

Nas sociedades arcaicas, carentes de alternativas, nos casos de
desapontamento o direito é afirmado mediante autodefesa da vi-
tima ou de seu cla. A institucionaliza¢io dessa reagao imediata da-
quele que foi desapontado torna inconcebivel um procedimento
de aplicacdo ou execugdo juridica. O direito ndo € primariamente
aplicado ou executado (instrumentalmente), mas sim garantido e
afirmado (expressivamente) pela vitima'’. Ele ¢ verificado e con-
firmado concretamente no presente**, de modo que ainda nao ha
uma separagio clara entre norma e agio™. A generalizagdo con-

gruente das expectativas de comportamento nas dimensdes tem-

120
3

poral e social manifesta-se mediante represdlia e reciprocidade

16 | uhmann, 1987a: 147. Essa tipologia de trés niveis encontra-se também em Eder
(1980: 158-66), embora sua classificagdo se baseie na evolugio da representagio mo-
ral. Em uma perspectiva weberiana, Schluchter (1979: 145 ss.) distingue o direito reve-
lado, o tradicional, o deduzido e o estatuido, conforme o contetido e a base de valida-
de do direito consistam, respectivamente, em agéo, norma, principio metajuridico ou
principio juridico. O terceiro tipo (o direito deduzido) corresponde, na classificacio
luhmanniana, 1 fase jusnaturalista de transigao para a positivagio do direito (ver infra
p-30). Gurvitch (1940: 210-42) propunha uma tipologia de sete niveis.

"7 Cf. Luhmann, 1987a: 150.

18 “Assim também o juizo de deus ¢ experimentado concreta e presentemente como
verificacio do direito, mas nio ¢ interpretado como precedente para casos futuros
ou, tampouco, como revelagio de uma regra universal” (Luhmann, 1987a: 154).

19 Cf. Schluchter, 1979: 146. Segundo Hart (1961: 89 ss.), trata-se de um complexo de
regras primdrias de obrigagdo, caracterizado por trés defeitos principais: incerteza,
cardter estdtico e ineficiéncia. O remédio para esses defeitos seria substituir as re-
gras primdrias pelas trés modalidades de regras secunddrias (respectivamente: regras
de reconhecimento, alteragdo e julgamento) (Hart, 1961: 91 ss.).

126 Cf Luhmann, 1987a: 154-7.
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ndo por meio de procedimento. No que diz respeito a evolugao do
direito arcaico, o “impasse” reside no mecanismo da variagdo, a
saber, na possibilidade de atingir suficiente variabilidade em es-
truturas normativas'.

O direito das civilizagdes pré-modernas envolve a institucio-
naliza¢iio do procedimento de aplicagio juridica'. Isso pressu-
poe uma diferenciagio hierdrquica das sociedades, segundo a qual
a dominagio politica encontra-se no topo. Assim, o direito nao ¢
mais primariamente representado pela afirmac¢do concreta das
partes, mas aplicado e executado pela decisao de um terceiro con-
forme normas e valores abstratos. Em sua fung¢do de generaliza-
¢do congruente de expectativas normativas de comportamento, o
direito das civilizacdes pré-modernas baseia-se no procedimen-
to de aplicacio juridica', que pressupde a incerteza do desfe-
cho™*. Mas principios e normas abstratos, de acordo com os quais
a atividade de aplica¢do juridica dos juizes deve orientar-se, ndo
sdo - inclusive quando introduzidos por legislagao — compreen-
didos como alteraveis'. Relacionado a isso, o direito é “concebido
como verdadeiro, quer dizer, apesar de sua normatividade, su-
bordinado ao modo de tratamento de expectativas cognitivas™*.
Desse ponto de vista, pode-se afirmar que o “impasse” evolutivo
no direito das civilizagées pré-modernas reside no problema da

seletividade diante da crescente variagao de expectativas norma-
I

1 Luhmann, 1981¢: 27; 1987a: 297; Teubner, 1989: 70; 1982: 36.

122 A este respeito, ver Luhmann, 1987a: espec. 171 ss. Segundo Hart (1961: 94-5),
tratar-se-ia aqui da introdugdo das “regras [secunddrias] de julgamento” (ver supra
nota 11g). Luhmann (1987a: 79) fala de “institucionaliza¢io da institucionalizagdo
de expectativas de comportamento”.

23 Luhmann, 1987a: 182.

24 Luhmann, 1987a: 172; 1983a: 116.

'* Luhmann, 1987a: 183.

'*6 Luhmann, 1987a: 185.

y
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tivas, portanto, no problema da “capacidade dos procedimentos
decisérios” de cumprir sua fungao seletiva™.

Na transicdo das civiliza¢oes pré-modernas para a sociedade
moderna, a concepgao de direito natural desempenha um impor-
tante papel evolutivo no sentido da positivagdo do direito. A dico-
tomia “direito natural/direito positivo” (ver supra pp. 16-8) implica
a delimitagdo do ambito do direito invaridvel pela nogdo de direito
varidvel, alterdvel™. De acordo com a concepgédo jusnaturalista,
porém, o mutdvel permanece ainda subordinado ao imutével: as-
sim, o direito positivo é valido em virtude de sua conformidade ao
direito natural inalteravel. A pretensio de validade do direito pos-
to por decisdo expressa-se no apelo aos principios jusnaturalistas.
Ainda ndo estd presente a no¢ao de um direito plena e constante-
mente alterdvel. Ela s6 surge com a positivagio do direito como

aquisi¢ao da sociedade moderna™.

3.3. Positividade como decidibilidade e alterabilidade
do direito

Com a introdugao do procedimento legiferante como critério
de validagao do direito, surge, na era contemporanea, a ordem ju-
ridica positiva. O fato de as normas “aparecerem” mediante le-
gislacdo nao é suficiente para a caracterizagio do direito positivo.
A legislagio jd se encontra em civilizages antigas™°. Mas,“apesar
de aceitar a legislacdo, o direito era, no seu todo, um direito anti-
go, valido por for¢a da verdade, da institui¢ao sagrada ou da tra-

di¢do, e ndo um direito positivo, produzido, alterdvel a qualquer

*7 Luhmann, 1987a: 297; 1981¢: 27, 29; Teubner, 1982: 36; 1989: 70.

28 Cf. Luhmann, 1987a: 186; 1981b: 119-20.

29 A esse respeito, ver, de forma genérica, Luhmann, 1981b; 1987a: 190 ss.; 1983a:
141-50.

¢ Luhmann, 1987a: 192 ss.; 1981b: 124-5.
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momento”. Somente quando decidibilidade e alterabilidade tor-
nam-se caracteristicas principais do direito é que se pode falar de
positividade. A legiferagdo nio se destina mais, entdo, simples-
mente, a identificagdo e a compilagdo do direito ji vigente, mas
sim atua como fundamento da validade juridica. “A rigor”, res-
salta Luhmann, “somente se pode falar de positividade - no sen-
tido de que o direito vale com base em sua decidibilidade - desde
quando a legiferagio, ou seja, a deciséo, tornou-se fundamento do
direito™?. A entrada e a saida em vigor das normas juridicas de-
pendem, portanto, em primeiro lugar, de decisées. Em conformi-
dade com isso, Luhmann define: “Por direito positivo devem-se
entender normas juridicas que sdo postas em vigor mediante de-
cisdo e, correspondentemente, podem ser novamente colocadas
fora de vigor mediante decisao™.

Poder-se-ia objetar que ja em Weber fora deixado claro que o
direito moderno, diferentemente das ordens normativas das so-
ciedades tradicionais, caracteriza-se como direito valido por forca
de ser estatuido, o que implica sua constante revisibilidade. No
entanto, parece-me que, em Luhmann, o conceito de direito posi-
tivo, nos termos do aparato conceitual sistémico-tedrico, assume
um significado mais exigente em seus pressupostos. Em conexio

"*! Luhmann, 1987a: 195. Ver, em sentido semelhante, Weber, 1985: 131.

% Cf. Luhmann, 1987a: 196. /.

% Luhmann, 1987a: 203. '

" Luhmann, 1983a: 141. “Na era do direito positivo’, acrescenta Luhmann (1981b:
145), “o0 mével ndo pode mais ser fundado no fixo; ao contrario, o fixo tem de se
fundar no movel. O direito que vale em cada caso retira seu direito de valer da
possibilidade de ser alterado” (cf. também Luhmann, 1981b: 125). Ndo obstante, ele
faz a seguinte reserva: “E verdade que numa ordem juridica positivada todo o direi-
to pode ser alterado por decisio, mas nio tudo de uma vez” (1983a: 149; cf. também
19872: 349).

% Cf. Weber, 1968a: 215-6; 1985: 125; Schluchter, 1979: 146. Apesar de outro pressu-
posto (“justificabilidade”), Habermas (1982a I: 351-2; 1982b: 264) define a positivi-
dade do direito de modo semelhante.

R
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com conceitos como complexidade, contingéncia, abertura para o
futuro, seletividade e outros semelhantes, a concepcao de positi-
vidade juridica adquire uma pretensdo de esclarecimento mais
abrangente.

Somente nas condi¢des supercomplexas e supercontingen-
tes da sociedade moderna é que a positivagio do direito pode
realizar-se”. No ambito do direito, essa situagio manifesta-se
mediante o excedente de expectativas normativas. A complexida-
de estende-se as dimensdes temporal, material e social: as dife-
rentes expectativas transformam-se no decorrer do tempo; o vo-
lume dos temas juridificaveis cresce intensamente; os expectantes
apresentam as mais diferentes e contraditorias reivindica¢des™. A
complexidade do ambiente exige a inser¢ido complexa e seletiva
do sistema juridico. “Faz parte da positividade o fato de o direito
vilido em cada caso ser concebido como sele¢io de outras possi-
bilidades e vigorar em virtude dessa sele¢do.”** A validade juridica
resulta da redugdo seletiva de complexidade/contingéncia me-
diante legiferacdo, na medida em que as expectativas normativas
selecionadas tornem-se congruentemente generalizadas. Ndo se
trata, entao, de produgao do direito pelo legislador. Pode-se carac-
terizar o procedimento legiferante como processo de filtragem, o
que significa que o legislador trabalha com base em uma abun-
dancia de expectativas normativas. A fungio seletiva da legife-
ragao na sociedade moderna implica, pois, destacar, dentro da
multiplicidade de expectativas normativas em principio incon-
gruentes, o direito valido, quer dizer, as expectativas normativas

de comportamento congruentemente generalizadas.

138 Cf., por exemplo, Luhmann, 1987a: 190-2.

%7 Cf. Luhmann, 1987a: 211-2; 1983a: 144; 1981b: 128-9, 132.
3% Luhmann, 1981b: 125.

39 Cf. Luhmann, 1981b: 123; 1983a: 141, nota 2.
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A alterabilidade do direito positivo, vilido por forca de deci-
sdo, reflete a abertura para o futuro da sociedade moderna. O am-
biente, em processo de répida transformagao, compele o sistema
juridico a alterar-se constantemente mediante decisdes. O direito
presente orienta-se agora pela perspectiva futura. A positividade
conduz ao fato de que “o presente ¢ visto como consequéncia do
futuro™*. Nas palavras de Geiger: no lugar da estrutura retrospec-
tiva das normas habituais, aparece a estrutura prospectiva das nor-
mas estatuidas (positivacio)+,

O excesso de complexidade social em relagdo as dimensdes
temporal, social e material produz uma elevada necessidade de
inser¢do seletiva e congruentemente generalizante do sistema ju-
ridico mediante normatizagio, institucionalizacio e identifica-
gdo-de-sentido como mecanismos de generalizacio relativos a
contextos de expectativas'®. Pode-se, portanto, conceituar a posi-
tividade como “seletividade intensificada do direito™*, o que pres-
supde a diferenciagdo estrutural e a especializagio funcional do
sistema juridico'#+. A fungao seletiva e congruentemente generali-
zante do direito positivo ¢, entao, também excludente perante
uma abundéncia de expectativas normativas de comportamento.
Naio se trata de consenso fatico ou de “vontade geral’, mas sim de
suposi¢do de consenso'®. O processamento de desapontamentos
por meio de sangdo, a institucionalizagdo mediante procedimento

'4° Luhmann, 1987a: 345.

' Cf. Geiger, 1970: 120-2.

“* "A sociedade torna-se sobrecomplexa porque ela constitui mais possibilidades
do que pode atualizar. E ela precisa, correspondentemente, de mecanismos seletivos
mais eficazes” (Luhmann, 1981b: 130).

' Luhmann, 1987a: 204.

"1 Sobre essa temadtica, ver, de forma genérica, Luhmann, 1981i; 1987a: 217-26. Cf.
também Luhmann, 1983a: 145-6.

' Cf,, por exemplo, Luhmann, 1981b: 132; 1987a; 67-8, 94, 261-2.
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e a identificacdo de contextos de expectativas por programas'®,

tudo isso apoiado na fungdo simbélica da forga fisica'v e em um
alto nivel de indiferenca*, conduzem a adaptagio instrumental e
expressiva dos expectantes ao sistema juridico. De acordo com
essa construcio sistémico-tedrica, porém, nao se pode negar que
o direito cumpre sua fungéo seletiva (excludente), congruentemen-
te generalizante, em detrimento de interesses, classes e grupos
“inferiores”, “mais fracos’, uma vez que a diferencia¢do funcional-
-horizontal, como meio da seletividade, ndo exclui a estratificacdo
social como fator da selegio.

A programagio condicional do procedimento jurisdicional
relaciona-se com o carater excludente da func¢do congruentemen-
te generalizante do direito positivo'®. Além da redugio de insegu-
ranca para as partes expectantes, da abertura de possibilidades de
variaco, da possibilidade de tecnicizagio e do dispéndio de comu-
nicagdo™, a relagdo “se/entdo” do programa condicional permite
“o desencargo de atengdo e responsabilidade para com as conse-
quéncias da decisdo™". Perante as partes concretamente desapon-
tadas, o juiz fica isento de uma justificagdo que ndo pertenga ao
procedimento condicionalmente programado®. Isso serve a cha-
mada “independéncia dos tribunais™* e a concreta neutralizagao

politica do procedimento jurisdicional’*.

4¢ Cf Luhmann, 1987a: 102-3.

47 Cf. Luhmann, 1981b: 138-40; 1987a: 106-15, 262-3.

4% Cf. Luhmann, 1987a: 212-3.

49 Sobre a programagdo condicional como caracteristica do direito positivo, ver
Luhmann, 1987a: 227-34; 1981b: 140-3; 1981j: 275 ss.; 1973a: 88 ss. (espec. 99).

15 Luhmann, 1987a: 229 ss.; 1981b: 141-3.

! Luhmann, 1987a: 231.

5* Luhmann, 1987a: 231.

3 Luhmann, 1987a: 232.

4 Mas a programagio condicional dos procedimentos jurisdicionais nao exclui o
“direito dos juizes” (cf. Luhmann, 1981c: 127). A programagio condicionada da deci-
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O procedimento condicionalmente programado de aplicagdo
juridica pressupde, no ambito do direito positivo, o procedimento
programador da legiferagdo™. A decisdo legiferante, orientada
politicamente do ponto de vista finalistico, estd em condigdes de
corrigir a unilateralidade da 6tica de programas condicionais™®.
Pode-se afirmar que o legislador age conforme programas finalis-
ticos””. Mediante sua atividade, o sistema juridico, de carater nor-
mativo, revela-se capaz de aprender. Embora a estrutura descarre-
gante ndo deva ser questionada nem alterada na situagdo que ela
estrutura, suas modificagdes legitimam-se no nivel estrutura-
dor*®. O ambiente “altamente veloz” exige do procedimento legi-
ferante uma postura cognitivamente aberta em relagio a estrutu-
ra normativa. O normativo e o cognitivo complementam-se no
interesse de conservagdo e continuidade do sistema juridico.
“Para o direito’, enfatiza Luhmann, “tal ordem de simultaneidade
entre ndo aprendizado e aprendizado é obtida pela positivagao™.

Como se verd na secio 4.2. deste capitulo, positividade significa

sao jurisdicional foi considerada por Weber (muito insuficientemente, no parecer
de Luhmann, 1987a: 228, nota 43) mediante o conceito de racionalidade formal do
direito (ver supra pp.10-1). Weber destaca a concatenagio com o capitalismo: “o que
ele precisa é de um direito que possa ser calculado de maneira semelhante a uma
maquina” (Weber, 198s5: 817).

¥ Sobre a diferenciagao desses procedimentos decis6rios como qualidade do direi-
to positivo, ver Luhmann, 1987a: 234-42; 1981b: 133 ss. Mais tarde, Luhmann (1g90a:
espec. 10 ss.) distinguiu, de forma analoga, a legislagio voltada primariamente para
interesses (heterorreferéncia) e a jurisdigio orientada primariamente por conceitos
(autorreferéncia), designando essa diferenciagdo interna de procedimentos como
“contradiferenciacdo que neutraliza determinadas diferenciacdes sociais preexis-
tentes” (4-5).

56 Luhmann, 1987a: 234.

%7 Luhmann, 1987a: 241. Sobre a relagio complementar seletivo-legitimadora de
programas finalisticos e programas condicionais, ver Luhmann, 1983a: 130 ss.;
1973a: 101 $8.

158 Cf, Luhmann, 1981b: 128; 1987a: 238; 1983a: 146.

% Luhmann, 1981b: 128,

R
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fechamento normativo e abertura cognitiva do sistema juridico,

quer dizer, variabilidade consciente de sua estrutura normativa.

3.4. Positivacao do direito e juridificagao

O aumento do numero de temas juridificaveis em conse-
queéncia da positivagio do direito’® levanta a questdo sobre a re-
lagdo entre este processo historico e a juridificagédo da sociedade.
Compreendido “para fora” como expansio do direito e “para den-
tro” como seu detalhamento e especializagdo (condensagao)'®, a
juridificagdo € classificada em trés tipos basicos: legalizagio, bu-
rocratizagdo e justicializagao™. Os efeitos juridificantes sobre a
sociedade sdo, por um lado, avaliados negativamente (alienagéo,
burocratizagio, “colonizagido do mundo da vida”), por outro, po-
sitivamente (garantia da liberdade e do status)"®.

Segundo Habermas, podem-se distinguir quatro fases do pro-
cesso de juridificagio, que correspondem, respectivamente, ao Esta-
do burgués, ao Estado burgués de direito, ao Estado democrético de
direito e ao Estado democritico e social de direito’. No Estado bur-
gués, a juridificagio conduziu aos classicos direitos subjetivos priva-
dos. No Estado burgués de direito, ela conduziu aos direitos subjeti-
vos publicos liberais. No Estado democratico de direito, os direitos
subjetivos publicos democriticos (juridificacao do processo de legi-
timiza¢do) impuseram-se “na forma do direito de voto geral e igual,

assim como do reconhecimento da liberdade de organiza¢do para

e Cf. Luhmann, 1981b: 129; 1987a: 211; 1983a: 144.

1 Voigt, 1980: 16; Habermas, 1982a II: 524; Werle, 1982: 4.

182 Voigt, 1980: 18-23. Werle (1982: 5-6) defende a limitagio do conceito de juridifi-
cagao ao aumento de leis e decretos em determinado periodo. Contra essa posigéo,
ver a consideracdo dos “aspectos qualitativos” da juridificagao em Voigt, 1983: 18-9.
1% Voigt, 1980: 30.

164 Habermas, 1982a II: 524 ss. Cf. também Voigt, 1983: 21-2; Werle, 1982: g-10.
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associagdes politicas e partidos™®. Especificamente quanto ao Es-
tado democratico e social de direito, a juridificagdo implica o sur-
gimento dos direitos sociais, a intervencao compensatoria na es-
trutura de classes e na economia, a politica social do Estado e a
regulamentagdo juridica das relagdes familiares e educacionais.

Em relacdo a essa fase “social e democrética’, Habermas avalia
a juridificagdo da sociedade com base na distingio entre “direito
como meio” (“Medium Recht”) e “direito como instituicdo”. No
primeiro caso, “o direito é combinado com os meios [Medien] di-
nheiro e poder de tal forma que ele mesmo assume o papel de um
meio de controle [Steuerungsmedium]™*, como nas esferas do di-
reito econdmico, comercial, empresarial e administrativo. Por ins-
tituicdes juridicas Habermas compreende “normas juridicas que
nio podem ser suficientemente legitimadas mediante as referén-
cias positivistas a procedimentos™. Enquanto elas pertencem “as
ordens legitimas do mundo da vida” (dmbito do agir comunicati-
vo), precisam de “uma justificagdo material™®. O direito como
meio teria, portanto, for¢a constitutiva; o direito como institui¢io,
apenas fungéo regulativa'®. A medida que o direito atuasse como
meio nas esferas informalmente reguladas do mundo da vida,
como o direito de familia e o da educacio, a juridificacio teria
efeitos negativos e disfuncionais. Aqui se fala de colonizagao in-
terna do mundo da vida: “A tese da colonizagao interna afirma
que os subsistemas economia e Estado, em consequéncia do Cres-
cimento capitalista, tornam-se cada vez mais complexos e infil-
tram-se cada vez mais profundamente na reprodugdo simbdlica

1% Habermas, 1982a II: 529.
1% Habermas, 1982a II: 536.
7 Habermas, 1982a I1: 536.
1% Habermas, 1982a II: 536.

1% Habermas, 1982a IT: 537.
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do mundo da vida®7°. Mas, por outro lado, para Habermas, a juri-
dificacio pode ter também caréter positivo e funcional, quando o
direito como instituicdo desempenha seu papel regulativo em be-
neficio do plexo de agdo do mundo da vida, orientado para o en-
tendimento, ou serve de meio de controle para os sistemas de a¢éo
da economia e do Estado"".

Na perspectiva da teoria dos sistemas, o problema da juridifi-
cacdo é tratado ndo com base no dualismo “sistema/mundo da
vida” mas sim com esteio na dicotomia “sistema/ambiente”. Dessa
maneira, a juridificagdo, por exemplo, poderia ser definida como
“expansao do sistema juridico a custa de outros sistemas sociais”™”.
Nesse sentido, a juridificagio seria disfuncional. Parece-me, porém,
que a juridificacdo, segundo a teoria luhmanniana dos sistemas,
deve ser interpretada de outra maneira. Na medida em que a po-
sitivaco do direito envolve a juridificabilidade das mais diferen-
tes relagoes sociais (supercomplexidade material), cumpre contar,
tendencialmente, com consequéncias juridificantes da positivi-
dade. Mas essas podem ser adequadas ao ambiente ou disfuncio-
nais. Em principio, a juridificagdo ndo € negativa. Desde que, com
base no fechamento normativo e abertura cognitiva, o sisterna ju-

ridico responda 4 demanda de seu ambiente por regulagdo, sem

7° Habermas, 1982a II: 539.

71 Cf, Habermas, 1982a I1: 536 ss. Desse modo, justifica-se a critica de Nahamowitz
(1985) a Teubner e Willke, uma vez que estes, em sua tentativa de unir a ética do
discurso de Habermas 4 teoria dos sistemas de Luhmann (ver infra pp. 52-4), tira-
ram consequéncias neoliberais da concepcao habermasiana de juridificagao (cf.
Teubner; Willke, 1984: 24, 29; Teubner, 1982: 26-7, 41-4; mas posigdo diferente é as-
sumida por Teubner, 1989: 81-2, 85-6). “Para Habermas”, segundo Nahamowitz
(1985: 42), “o direito intervencionista é um meio de controle adequado e efetivo
para os subsisternas economia e administra¢io, mas ndo para as areas comunicati-
vamente estruturadas como educacio e familia. Por isso, a distingao de Habermas
entre sistema e mundo da vida desmantela-se no conceito de ‘direito reflexivo™

'7* Voigt, 1980: 27.
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violar a autonomia de outros sistemas sociais, a juridificaio sera
vista como adequada e funcional. Além disso, ¢ de se observar aqui,
por fim, que a positivacio ndo conduz, necessariamente, a juridi-
ficagao: mediante o estabelecimento do direito, tendéncias desju-
ridificantes” podem impor-se, sem que seja reduzido o significado
dos principios da decidibilidade e alterabilidade. De acordo com
essa observagdo, pode-se afirmar que o conceito de direito positi-
vo em Luhmann compreende tanto o direito liberal quanto o di-
reito do Estado social.

3.5. Os pressupostos politico e econémico da positivacao
do direito

Segundo a abordagem sistémico-teérica luhmanniana, de-
vem-se considerar duas precondicdes da positiva¢ao do direito: a
democracia e a sociedade econdmica™.

No que diz respeito a primeira precondigio, apresenta-se o se-
guinte argumento: na medida em que o sistema politico assume a
plena responsabilidade pelo direito e se vale de uma elevada li-
berdade de decisao", por conseguinte, desde que perde seu fun-
damento ético, verdadeiro, ele necessita de apoio social mediante
mecanismos democraticos descarregantes e absorvedores de con-
flitos como eleigdo, partidos politicos e legislagdo pluralista, tendo
de manter-se aberto as influéncias sociais contraditdrias e tratar
valores de modo oportunista e pluralista”®. !

A outra precondigio para uma “plena” positivagio do direito,
a sociedade economica, tem de ser considerada com restrigao.

7 Sobre desjuridificagdo como contratendéncia 4 juridificagdo, ver Voigt, 1983: es-
pec. 28 ss.

74 Cf. Luhmann, 1981b: 148-53.

"5 Luhmann, 1981b: 147.

7% A esse respeito, cf. também Luhmann, 1987a: 247 $s.; 1983a: 151-4.
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As hipoteses “de que o subsistema politico da sociedade cede &
economia sua posigdo dirigente, quer dizer, subordina-se prima-
riamente a problematizagdes econdmicas’, e “de que a positivagao
do direito pressupde um primado social da economia, uma tran-
sicdo da sociedade politica (societas civilis) para a sociedade eco-
némica”™”, esmaecem no ambito da teoria dos sistemas luhman-
niana, pois, nela, a autorregulagao ¢ cada vez mais realgada: “Todo
sistema, portanto, pode ‘regular’ apenas a si mesmo, porque todas
as distingdes sdo construgdes proprias do sistema.””* Correspon-
dentemente, no que diz respeito especificamente & relacdo entre
economia e politica, nao se trata, pois, de subordinagdo, mas de
“distingoes funcionalmente condicionadas” e “paralelismos na es-
trutura sistémica””. Por isso, parece-me que, em Luhmann, a se-
gunda precondi¢do para uma “plena” positivagdo do direito nao
pode mais ser designada pela expressdo “sociedade econdmica’.
Na perspectiva sistémico-teorica de Luhmann trata-se, antes, de
uma diferenciacdo funcional plena do sistema econdmico, a qual
conduziria a alta complexidade e, com isso, demandaria um siste-
ma juridico capaz de aprender, constantemente alteravel e livre de

valores “absolutos”

3.6. O “impasse” na evolugao do direito positivo

Por fim, deve-se observar que, segundo Luhmann, o impasse
da evolugio do direito positivo nao reside mais na variagao (direito
arcaico) ou na seletividade (direito das civilizagdes pré-moder-

nas), mas nos mecanismos de estabilizagdo, isto €,na insuficiéncia

w7 Luhmann, 1081b: 149-50 Cf. também Luhmann, 1973b: 5 1981C: 32.

78 Luhmann, 1988a: 27.

79 Luhmann, 1988a: 26. Cf. Nahamowitz, 1985: 41, em posicdo critica a essa alteracio
na teoria dos sistemnas de Luhmann. Retornarei a essa questao (ver espec. nota 23 do
Cap. III).
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do aparato conceitual da “ciéncia do direito”, primariamente dirigido
aaplicagdo juridica, para atuar na estrutura juridica de um modo
que favorega o aprendizado e a estabilizagdo™. Para Luhmann,
por outro lado, ha caréncia de aparato conceitual juridico-politico
que permitiria aprender de modo estabilizante no procedimento
legislativo, o que implica um “estilo de politica quase arcaico’, ba-
seado em interesses muito concretos™. De acordo com a teoria
dos sistemas, portanto, a crise atual do direito positivo resultaria
desses problemas de estabilizacao.

4. POSITIVIDADE COMO AUTODETERMINACAO DO
DIREITO (LUHMANN)

Com o desenvolvimento da teoria luhmanniana dos sistemas,
pode-se caracterizar a positividade sobretudo como autodeter-
minag¢io do direito™®. Isso significa que a manutengdo/alteragao
do sistema juridico nio resulta diretamente das determinagdes do
ambiente, mas de seus proprios critérios, operagdes e elementos.
A seguir, tratarei, em primeiro lugar, da autorreferéncia como carac-
teristica dos sistemas sociais em geral (4.1); no segundo momento,
adiscussao deve concentrar-se, especificamente, na diferenciacao
do codigo juridico e na autonomia/capacidade de aprendizado
do direito positivo (4.2); por ultimo, serd tomada em considera-
¢ao a leitura pés-moderna da positividade como autodeterminagao
do direito (4.3). b

4.1. Sistemas sociais como sistemas autorreferentes

A caracterizagdo do direito como sistema autodeterminado é
examinada no d4mbito da teoria dos sistemas autorreferentes ou

180

i Cf. Luhmann, 1981¢: 27, 30; 1987a: 297-8; Teubner, 1982: 36; 1989: 70-1.
'™ Luhmann, 1981¢: 30-1.

82 Cf. Luhmann, 1988b; 1983b; 1985; 1981h.

.
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autopoiéticos‘”3.“P0de-se caracterizar um sistema’,afirma Luhmann,
“-omo autorreferente, se ele, por si mesmo, constituir como uni-
dades funcionais os elementos dos quais ele se compoe.. 84 Aqui
se trata, primariamente, da reprodugao unitaria dos elementos
constituidos pelo sistema e que constituem 0 sistema™, ndo da
auto-organizacao, da manutencio estrutural do sistema'®®. Com
base na teoria biologica da autopoiese, desenvolvida sobretudo
por Maturana e Varela'’, Luhmann compreende a unidade do sis-
tema, em primeiro lugar, como “unidade dos elementos ultimos
dos quais o sistema se compoe e unidade dos processos nos quais
as operacdes do sistema reinem esses elementos™®. Em confor-
midade com isso, Luhmann afirma “que um sistema autopoiético
constitui os elementos de que é composto através dos elementos
de que é composto e, dessa maneira, demarca fronteiras que nao
existem na complexidade infraestrutural do ambiente do sistem
Em outra passagem, sdo distinguidas trés formas de autorreferén-
cia: autorreferéncia de base ou elementar, reflexividade (autorre-

’713
a e

feréncia processual) e reflexio, conforme lhes sirva de fundamen-
to, respectivamente, a diferenca entre elemento e relagao, antes e
depois ou sistema e ambiente*. Somente no altimo caso (reflexdo),

85 A esse respeito, ver, sobretudo, Luhmann, 1987b. Habermas (1988) apresenta uma
revisdo critica do ponto de vista da teoria do discurso.

184 [ uhmann, 1987b: 59.

185 “Elementos sao elementos apenas para os sistemas que 0s empregam como uni-
dade, e eles o sdo apenas mediante esses sistemnas” (Luhmann, 1987b: 43).

86 [ thmann, 1983b: 132.

187 Gobre essa teoria, ver Maturana; Varela, 1987: espec. 55-60; Maturana, 1982: espec.
141-2, 157 88., 279-80. Para uma critica da recepgao cientifico-social do conceito de
autopoiese, ver Biihl, 1989, com referéncia especial a0 paradigma luhmanniano
(229 ss.).

188 | yhmann, 1983b: 131.

9 [ uhmann, 1983b: 132. Ver infra pp. 266-7.

wwe f Luhmann, 1987b: 600-2.
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coincidem autorreferéncia e referéncia ao sistema: “Nesse cas
‘auto’ € o sistema, ao qual se atribui a operagio autorreferen:i’a?
Ela se realiza como operagio com a qual o préprio sistema desig-
na-se a si mesmo como distinto do seu ambiente™'. Mas a refle-
X0, COMO mecanismo mais abrangente, pressupde as autorrefe-
réncias de base e processual (retomarei esse tema no Cap. VI).
Nessa perspectiva, se entendermos a autorreferéncia como au-
toprodugio operacional de elementos e relacdes™ sucessivamen-
te selecionados no interior do sistema, deparar-nos-emos com o
problema do fechamento. Nesse particular, Luhmann afasta-se da
concep¢do de autopoiese de Maturana, na medida em que distin-
gue entre sistemas constituintes de sentido (psiquicos e sociais) e
sistemas nao constituintes de sentido (quimicos e orginicos)™
Na autopoiese biol6gica, segundo Luhmann, héd uma concepgéo
radical de fechamento, uma vez que para a produgio das relacdes
entre sistema e ambiente ¢ exigido um observador fora do siste-
ma, ou seja, outro sistema**. No caso de sistemas constituintes de
sentido, porém, a “auto-observagio torna-se componente neces-
sirio da reprodugido autopoiética™. Sistemas constituintes de
sentido mantém seu carter autopoiético ao se referirem, parale-
lamente, a si mesmos (para dentro) e ao seu ambiente (para fora),
operando, dessa maneira, internamente, com a diferenca funda-
mental entre sistema e ambiente’, Seu pleno fechamento nio é

19

Luhmann, 1987b: 601.
Frr A s
] Asmm‘como ndo hd sistemas sem ambientes, tampouco hd elementos sem vin-
culo relacional ou relagdes sem elementos” (Luhmann 1987b: 41)
193 . : . ;
) Lagieur (1985: 408-1) desenvolve outra interpretacio, Cf. também Teubner. 1988:
51;1989: 38, 43, 46, que se posiciona contra a tese sustentada por Luhmann (19}85- z)‘

com base em Maturana (1982. 301 dai np P p =
); S1
08 bxhdade de auto oiese parcial tar
benl nos sistemas sociais,

' Luhmann, 1987b: 64.
% Luhmann, 1987b: 64.
% Luhmann, 1987b: 64.
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8 A esse respeito, ver, sobretudo, Luhmann, 1987b. Habermas (1988) apresenta uma
revisdo critica do ponto de vista da teoria do discurso.

%4 Luhmann, 1987b: 59. )
155 “Elementos 252 elzrgnentos apenas para os sistemas que 0s empregamn como uni-
dade, e eles o sdo apenas mediante esses sistemas” (Luhmann, 1987b: 43).

8¢ Tuhmann, 1983b: 132.

#7 Sobre essa tegojia, v3er Maturana; Varela, 1987: espec. 55-60; Matt_xrana, 1982: gsPZC-
141-2, 157 ss., 279-80. Para uma critica da recepgao cientiﬁcoAso‘cml do COnCE]tF) z
autopoiese, ver Biihl, 1989, com referéncia especial ao paradigma luhmannian
(229 ss.).

¥ Tuhmann, 1983b: 131.

¢ Luhmann, 1983b: 132. Ver infra pp. 266-7.

¥ Cf. Luhmann, 1987b: 600-2.
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coincidem autorreferéncia e referéncia ao sistema: “Nesse caso, o
‘auto’ € o sistema, ao qual se atribui a operacio autorreferencial.
Ela se realiza como operagdo com a qual o préprio sistema desig-
na-se a si mesmo como distinto do seu ambiente™*, Mas a refle-
xdo, cOmo mecanismo mais abrangente, pressupde as autorrefe-
réncias de base e processual (retomarei esse tema no Cap. VI).
Nessa perspectiva, se entendermos a autorreferéncia como au-
toproducdo operacional de elementos e relacées’ sucessivamen-
te selecionados no interior do sistema, deparar-nos-emos com o
problema do fechamento. Nesse particular, Luhmann afasta-se da
concepgdo de autopoiese de Maturana, na medida em que distin-
gue entre sistemas constituintes de sentido (psiquicos e sociais) e
sistemas ndo constituintes de sentido (quimicos e organicos)™.
Na autopoiese bioldgica, segundo Luhmann, hd uma concepgio
radical de fechamento, uma vez que para a produgio das relagoes
entre sistema e ambiente ¢ exigido um observador fora do siste-
ma, ou seja, outro sistema®<. No caso de sistemas constituintes de
sentido, porém, a “auto-observac¢do torna-se componente neces-
sario da reprodugdo autopoiética™. Sistemas constituintes de
sentido mantém seu caréter autopoiético ao se referirem, parale-
lamente, a si mesmos (para dentro) e ao seu ambiente (para fora),
operando, dessa maneira, internamente, com a diferenca funda-
mental entre sistema e ambiente. Seu pleno fechamento nio é
[

191

Luhmann, 1987b: 601.

** “Assim como nio hd sistemas sem ambientes, tampouco h4 elementos sem vin-
culo relacional ou relages sem elementos” (Luhmann, 1987b: 41).

¥ Ladeur (1985: 408-1) desenvolve outra interpretagdo. Cf. também Teubner, 1988:
51;1989: 38, 43, 46, que se posiciona contra a tese sustentada por Luhmann (198s: 2),
com base em Maturana (1982: 301), da impossibilidade de autopoiese parcial tam-
bém nos sistemas sociais,

% Luhmann, 1987b: 64.
% Luhmann, 1987b: 64.
S Luhmann, 1987b: 64.
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prejudicado por isso, visto que sentido se relaciona apenas com
sentido e s6 pode ser alterado por sentido'”. Mas a inser¢ao da
diferenca “sistema/ambiente” no interior dos sistemas constituin-
tes de sentido (a auto-observagio como “momento operacional
da autopoiese”)** possibilita uma nova combinagdo de fecha-
mento e abertura para o ambiente, de tal modo que a circulari-
dade da autopoiese pode ser interrompida mediante referéncia ao
ambiente®. Portanto, de acordo com Luhmann, o ambiente néo
atua perante o sistema meramente como “condigdo infraestrutural
da possibilidade de constituicdo dos elementos™*°, nem apenas
como perturbagio, ruido,“bruit™: ele é algo mais, ‘o fundamento do
sistema”™. Sobre o sistema atuam diversificadas determinagdes
do ambiente, mas a insercdo dessas determinagdes no sistema 80
ocorre quando este, conforme suas proprias diferencas, atri-

203

bui-lhes sua forma
Se, por um lado, o enfoque luhmanniano do fechamento dos

sistemas autorreferenciais constituintes de sentido distingue-se
da teoria biolégica da autopoiese, por outro, sua divergéncia em
relacao a cldssica oposicdo entre sistemas fechados e abertos™*
pode ser constatada ainda mais claramente™. O conceito de sis-
temas fechados ganha, “em comparagao com a antiga teoria dos
sistemas, um novo sentido. Ele ndo designa mais sistemas que

97 Luhmann, 1987b: 64.

98 T yhmann, 1987b: 63.

99 Luhamnn, 1987b: 64-5.

200 [ yhmann, 1987b: 60.

201 Para Varela (1983), o ruido (“bruit” —“couplage par cloture” em oposicio A “cou-
plage par input™) atua como forma tipica da influéncia do ambiente sobre os siste-
mas auténomos.

202 | yyhmann, 1987b: 602.

203 “Fundamento é sempre algo serm forma” (Luhmann, 1987b: 602).

204 Nessa tradi¢io ver Bertalanffy, 1957: 10 ss.

205 [ yhmann, 1987b: 63-4.
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existem (quase) sem ambiente, ou seja, que podem determinar-se
(quase) integralmente a si mesmos . Portanto: “Fechamento
ndo significa agora falta de ambiente nem determinagio integral
por si mesmo”*?, Trata-se de autonomia do sistema, nio de sua
autarquia®®. O fechamento operacional “é, ao contrdrio, condigdo
de possibilidade para abertura. Toda abertura baseia-se no fecha-

mento”*. A combinagao de fechamento e abertura pode ser con-

siderada sob duas perspectivas: 1) embora um sistema constituin-
te de sentido exerca o “controle das priprias possibilidades de
nega¢do por ocasido da producdo dos préprios elementos™° (fe-
chamento), esse controle depende das condigoes de escolha entre
“sim” e “ndo” (abertura)®™; 2) o controle das possibilidades de ne-
gacao (fechamento) proporciona uma relagao seletiva continua e
estavel (ou, no minimo, menos instdvel) do sistema com o seu
ambiente (abertura adequada).

Quanto aos sistemas sociais “como constituidos sobre a base
de uma conexdo unitdria (autorreferencial) de comunicagdes™?,
a sociedade ¢ o sistema mais abrangente. Suas unidades elemen-
tares, as comunicagdes™, que esse sistema constitui mediante a
sintese de informagao, mensagem e compreensdo®, somente es-
tdo presentes no seu interior, nio em seu ambiente, de tal modo
que ele pode ser caracterizado como “real-necessariamente fe-

¢ Luhmann, 1987b: 602. ]

%7 Luhmann, 1983b: 133. '

208

: .Luhmann, 1983a: 69; Teubner, 1982: 20. “Autonomia do direito refere-se  circu-
and'acle (,:le sua autorreprodugio ¢ ndo i sua independéncia causal em relagdo ao
ambiente” (Teubner, 1989: 47).

*%% Luhmann, 1987b: 606.

*° Luhmann, 1987b: 603.

* Luhmann, 1987b: 603. Cf. Luhmann, 1986a: 83.

** Luhmann, 1987b: g2.

*3 Luhmann, 1987b: 192-3.

4 Luhmann, 1983b: 137. A esse respeito, ver Luhmann, 1987b: 193 ss.
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chado”s. Embora a reprodugao de comunicagdes ocorra exclu-
sivamente dentro da sociedade (fechamento autorreferencial),
existern, inevitavelmente, comunicagdes sobre seu ambiente psi-
quico, orgénico e quimico (abertura)™®.

O carater autopoiético dos sistemas parciais da sociedade nao
pode, porém, ser esclarecido desse mesmo modo, pois a comuni-
cacdo é a unidade elementar de todos os sistemas sociais; no am-
biente de todos os subsistemas da sociedade hé comunicacao. Nes-
ses sistemas parciais desenvolvem-se ndo apenas comunicagdes
sobre seu ambiente, mas também comunicagoes corm seu ambien-
te”. Somente quando um sistema social dispoe de um codigo-di-
ferenca especifico “sim/ndo” é que pode ser caracterizado como
autorreferencialmente fechado (mas aberto ao ambiente)*®. Por
meio de codificacio bindria “sim/ndo” propria do sistema, as uni-
dades sistémicas elementares sdo reproduzidas internamente ¢

distinguidas de forma clara das comunicacoes exteriores

219

4.2. A diferenciagio do codigo do direito. Positividade
como combinacao de fechamento normativo e abertura

cognitiva do direito

A diferenciacio do direito na sociedade moderna pode ser
interpretada como controle do cédigo-diferenga “licito/ilicito” por
um sistemna funcional paraisso especializado™”. Segundo Luhmann,
essa nova posicao do direito pressupoe a superagdo da sociedade
pré-moderna, diferenciada conforme o principio da estratifica-

25 | yhmann, 1987b: 60-1.

26 | yhmann, 1983b: 137.

27 L uhmann, 1983b: 137-8.

28 COf Luhmann, 1983b: 134; 1987b: 603; 1986a: 83; 1986C: 171-2.

219 Sabre codificagdo bindria em geral, ver Luhmann, 1986a: 75 Ss.

220 | yhmann, 1986¢: 171. Cf., em relagdo aos sistemas sociais em geral, Luhmann,

1986a: 85-6.
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¢do (verticalmente). Enquanto o principio de diferenciagéo se ba-
seava numa distin¢io entre superior e inferior, apenas o sistema
supremo, o politico, tinha a autonomia autorreferencial*. O direi-
to permanecia supradeterminado pela politica e pelo idedrio mo-
ral estatico, politico-legitimador, nido dispondo, exclusivamente,
de um cddigo-diferenca “sim/nao” especifico. A positivagao do
direito na sociedade moderna implica, portanto, o controle do c6-
digo-diferenga “licito/ilicito” exclusivamente pelo sistema juridico,
o qual, desse modo, adquire seu fechamento operacional®*.

Nesse contexto, a positividade é compreendida como autode-
terminagdo do direito. Assim como ocorre em relagdo aos outros
sistemas sociais diferenciados, ndo se trata aqui de autarquia, de
(quase) auséncia de ambiente. Se o fato de dispor do cédigo-dife-
renga “licito/ilicito” conduz ao fechamento operacional, a esco-
lha entre licito e ilicito é condicionada pelo ambiente (ver supra
pp. 44-5). Por outro lado, a autodeterminagao do direito baseia-se
na distinguibilidade entre expectativas normativas e cognitivas*,
que s6 se torna clara com a codificagdo bindria “licito/ilicito” ex-
clusivamente pelo sistema juridico. Apoiado na distingao “nor-
mativo/cognitivo’, o fechamento operacional do sistema juridico
é assegurado, simultaneamente, com sua abertura ao ambiente. A
respeito, escreve Luhmann: “Sistemas juridicos utilizam essa dife-
renga para combinar o fechamento da autoprodugio recursivae a
abertura de sua referéncia ao ambiente. O direito constituiy em
outras palavras, um sisterma normativamente fechado, mas cogniti-
vamente aberto [...]. A qualidade normativa serve a autopoiese

** Luhmann, 1981e: 159-60.

“.2 Luhmann, 1986a: 125-6. Especificamente sobre o c6digo bindrio do sistema juri-
dico, ver, abrangentemente, Luhmann, 1986¢c. Deve-se observar aqui que o direito,
na perspectiva de observagio do sistema politico, pode ser caracterizado como un;
segundo codigo do poder politico (Luhmann, 1986¢: 199; 1988¢: 34, 48 s5.,56)

3 Luhmann, 1983b: 138 ss. .
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do sistema, & sua autocontinuagdo diferenciada do ambiente. A
qualidade cognitiva serve coordenagio desse processo com 0 am-
biente do sistema.”** Com isso se relaciona o fato de “que o siste-
ma juridico ‘fatorializa’ a autorreferéncia por meio de conceitos, a
heterorreferéncia, ao contrério, mediante interesses™ .

Dessa maneira, o sistema juridico pode assimilar os fatores do
ambiente de acordo com seus proprios critérios, mas nao ser in-
fluenciado diretamente por esses fatores. A vigéncia juridica das
expectativas normativas nao pode ser determinada, imediatamen-
te, conforme interesses econdmicos, critérios politicos, representa-
¢Oes éticas, nem mesmo por proposicoes cientificas®®, pois de-
pende de processos seletivos de filtragem conceitual no interior
do sistema juridico®. A capacidade de aprendizagem (dimensao
cognitivamente aberta) do direito positivo possibilita que ele se
altere para adaptar-se ao ambiente complexo e “veloz”. O fecha-
mento normativo impede a confusio entre sistema juridico e seu
ambiente, exigindo a “digitalizacao” interna de informagdes pro-
venientes do ambiente. A diferenciagdo do direito na sociedade

nio é outra coisa sendo o tornar possivel, nos termos do proprio

224 [ yhmann, 1983b: 139. Cf. também Luhmann, 1984b: 110 ss.

225 Lyhmann, 1990a: 10.

226 (yuanto ao conhecimento cientifico, especificamente, Luhmann (198s: 17) afir-
ma em consonancia com isso: “Para o sistema juridico, porém, seria certamente
fatal - e sobretudo politicamente fatal - se ele pudesse ser revolucionado median-
te uma substituicdo de elementos te6ricos centrais, ou ainda mediante uma mu-
danca de paradigma” Em oposi¢do a isso, na perspectiva singular de C. Souto e S.
Souto, pode-se definir o direito, em parte, conforme os critérios do conhecimento
cientifico empirico (cf. Souto; Souto, 1981: espec. 101, 106-13; Souto, 1984: 82-4, 91-2;
1978: 85-117).

227 “Degenvolvimentos externos’, assim enfatiza Teubner (1982: 21), ainda que com
outras conclusdes, “nio sao, por um lado, ignorados, nem, por outro, convertidos
diretamente em efeitos internos, conforme o ‘esquema estimulo-resposta, mas sim
filtrados e ajustados a logica interna do desenvolvimento normativo, de acordo
com critérios proprios de seletividade”
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sistema juridico, a intermediacéo dessas duas orientagdes®®. A al-
terabilidade do direito é, desse modo, fortificada, ndo impedida,
como seria de se afirmar com respeito a um fechamento sem am-
biente; mas ela ocorre conforme os critérios internos e especiﬁcos
de um sistema capaz de aprender e sensivel ao ambiente®.

Nessa perspectiva, o fechamento autorreferencial, ou seja, a
normatividade para o sistema juridico, ndo ¢ um fim em si mesmo
do sistema, mas, antes, condicéo para abertura™. A radicalizagio da
tese do fechamento como auséncia de ambiente desconhece o pro-
blema central da capacidade de conexio (em contraposigio ao
problema da repetigdo) entre acontecimentos elementares™. So-
mente sob as condigoes de abertura cognitiva ao ambiente (capa-
cidade de aprendizagem), o sistema juridico pode tomar providén-
cias para a desparadoxizagdo da autorreferéncia, para a capacidade
de conexao™. O fechamento cognitivo do sistema juridico produ-
ziria um paradoxo insuperavel da autopoiese e ndo permitiria a
interrupgao da interdependéncia dos componentes internos me-
diante referéncia ao ambiente®.

Por outro lado, entretanto, a interrup¢ao do fechamento nor-
mativo através do questionamento do codigo-diferenga “licito/
ilicito” afetaria a autonomia do sistema juridico, provocando pa-
radoxos heteronomizantes: “Se um sistema emprega uma diferen-
¢a-guia como cddigo da totalidade de suas operagdes, essa autoapli-
cagdo do codigo ao codigo tem de ser excluida. A autorreferéncia

7. o

s6 ¢ admitida dentro do codigo e, aqui, operacionalizada como

228 L uhmann, 1983b: 152-3.
% Cf. Luhmann, 1983b: 136.
%9 Luhmann, 1987b: 606.
#! Cf. Luhmann, 1987b: 62.
#* Cf. Luhmann, 1987b: 59.

3 Cf. Luhmann, 1987b: 65.
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negacdo. [...] A autonomia do sistema ndo ¢, entao, nada mais do
que o operar conforme o proprio cédigo, e, mais precisamente, pot-
que esse desparadoxiza o paradoxo da autorreferéncia”. De acor-
do com a concep¢io de Luhmann, a “autoaplicagao do c6digo ao
c6digo” nao implicaria apenas efeitos heteronomizantes, mas
também imobilidade do sistema juridico, uma vez que a capaci-
dade de conexio da reprodugio autopoiética seria, dessa manei-
ra, bloqueada.

Especialmente nesse ponto emergem as divergéncias entre a
teoria luhmanniana da positividade e as novas concepgdes axio-
légicas ou morais do direito™. Pressuposto que & positividade do
direito é inerente nao apenas a supressdo da determinagao ime-
diata do direito pelos interesses, vontades e critérios politicos dos
detentores do poder, mas também a neutralizagiao moral do siste-
ma juridico, torna-se irrelevante para Luhmann uma teoria da
justica como critério exterior ou superior ao direito positivo: “To-
dos os valores que possam circular no discurso geral da socieda-
de sdo, apos a diferenciagdo de um sistema juridico, ou juridica-
mente irrelevantes, ou valores proprios do direito™*. Portanto, a
justica s6 pode ser considerada no interior do sistema juridico
como complexidade adequada (justica externa) ou como consis-
téncia das decisdes (justia interna)®. Em outras palavras, tra-
ta-se, por um lado (externamente), de abertura cognitiva adequada

ao ambiente, capacidade de aprendizagem para adaptar-se; por

24 T uhmann, 1985: 6. Em relagio aos sistemas sociais em geral, cf. também Luh-
mann, 1986a: 76-7, 80-1.

235 Ver, sobretudo, Luhmann, 1981k; 1988b; e, a respeito, criticamente, R. Dreier, 1981.
Cf. também, posicionando-se como critico em relagio a abordagem luhmanniana,
Alexy, 1983: 161-5; €, como defensora da mesma abordagem, Kasprzik, 1985.

236 | yhmann, 1988b: 27. Por isso, Kasprzik (1985: 368 ss.) designa a abordagem de
Luhmann como “desfundamentagao’

%7 Luhmann, 1988b: 26-7. Cf. também Luhmann, 1981k: 388 ss.
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outro (internamente), de capacidade de conexio da reproducio
normativa autopoiética. Nesses termos, a positividade do direito
ndo se limita ao deslocamento dos problemas de fundamentacio
no sentido da ética do discurso habermasiana*®, ela significa a
eliminagdo da problematica da fundamentagio. O fato de que o
direito preenche sua fungio de generalizagdo congruente de ex-
pectativas comportamentais perante um ambiente hipercomple-
xo, inundado das mais diversas expectativas normativas, exige,
segundo Luhmann, um desencargo mais radical com respeito 2
fundamentacéo ética, seja ela material ou argumentativo-proce-
dimental**. A relevancia eventual de ponderagdes axiolégicas te-
ria como consequéncia, nessa perspectiva, a imobilidade do siste-
ma juridico, o bloqueio de sua tarefa seletiva, portanto, efeitos
disfuncionais. Em suma: segundo a concepcio luhmanniana da
positividade do direito, isto ¢, do fechamento normativo e abertu-
ra cognitiva do direito moderno, o problema da justica é reorien-
tado para a questdo da complexidade adequada do sistema juridi-

co e da consisténcia de suas decisdes.

238 « . - oo o
A funcio caracteristica da positivagio da ordem juridica consiste em deslocar

problemas de fundamentagdo, portanto, em descarregar a aplicacao técnica do direi-

to, em amplos espagos, de problemas de fundamentaco, mas nio em eliminar a
problematica da fundamentagio” (Habermas, 1982a I: 354). Mais tarde, a oposi¢io a
concepgio luhmanniana da positividade como autonomia sistémica ;eré expressa
d‘e forma mais vigorosa: “Um sistema juridico adquire autonomia nio apenas 'para
si. Ele é autonomo apenas na medida em que os procedimentos institucionalizados
para legislacao e jurisdi¢ao garantam formagio imparcial de julgamento e vontade
& por esse caminho, proporcionem a uma racionalidade ético-procedimental in-
2gresso igualmente no direito e na politica” (Habermas, 1987a: 16).

2! .De acordo com Luhmann (1981k: 389, nota 33), “[...] formas discursivo-racio-
nais de esclarecimento de posigoes valorativas aceitaveis ou inaceitveis ficam hoje
e.ncravadas no dominio do mero vivenciar. O pressuposto central da filosofia praJi-
t{ca, segundo o qual, a0 argumentar-se sobre o que hoje se designam valores, pode-
ria compreender-se melhor o agir, nao é mais sustentavel nas condigoes hodiernas
de um mundo mais rico em possibilidades”
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4.3. Positividade do direito e abordagens pés-modernistas

No ambito do conceito de“direito reflexivo’, de Teubner e Willke,
m sentido diferente

a concepgio de autonomia sistémica adquire u
gem de Luhmann. Numa tentativa de compatibi-

onsivo’ (Nonet/ Selznick) com as teorias
ermas) e da positividade juri-
oes (racionalidades

daquele da aborda
lizar a teoria do direito “resp
da racionalidade procedimental (Hab

dica (Luhmann), Teubner distingue trés dimens

interna, normativa e sistémica) e trés tipos (formal, material e refle-

xivo) da racionalidade juridica*” para afirmar o ponto de conver-

géncia, “estruturas reflexivas e discurso democrdtico nos subsistemas

ade”, que deveria ser promovido pelo direito reflexivo
oria dos sistemas, o mais importante é “que a
ento juridico conduz, imediatamen-
o+, Essa construgao foi

241

da socied
Nessa variante da te
autorreferéncia no desenvolvim
te, a um conceito do direito pos-modern

reelaborada mais tarde por Teubner € Willke
questdo de como 0 direito, na qualidade de

de contribuir para a regulagao do
percomplexa. Por meio

243

Trata-se aqui da
subsistema social autbnomo, po
seu contexto social em uma sociedade hi
de uma reformulagao das diferenciacbes habermasianas em relagdo
3 racionalidade do direito moderno (formal)**, os tipos juridicos,
em Teubner e Willke, distinguem-se,“especiﬁcamente, (1) na sis-

tematizagao interna da matéria juridica (‘racionalidade interna’),

pecifico da justificaao de pretensoes de validade

(2) no modus es
") e (3) na sua contribuicdo para a con-

(‘mcionalidade normativa

240 Teybner, 1982: 22-9.
241 Teubner, 1982: 47 88.
242 Teubner, 1982: 21-2.
243 Cf. Teubner; Willke, 1984. Para uma posicao critica em relagdo a esse modelo,
ver, em perspectivas diversas, Luhmann, 1985; Nahamowitz, 1985; Miinch, 1985.
Considerando as diferentes criticas, Teubner formulou, mais tarde (1989: 81 ss.),
com algumas revisdes, sua concepgao de direito reflexivo.

244 Cf. Habermas, 1982a: 351 88,5 1982b: 262 s5.

POSITIVAGCAOQ DO DIREITO - §3

servacdo da sociedade (‘racionalidade sistémica’)”*s. Conforme
esse modelo, o direito formal-racional caracteriza-se como (1)
orientado por regras, (2) proscritivo e (3) orientado para a socie-
dade de mercado; o direito material-racional, como (1) orientado
pafa fins, (2) prescritivo e (3) intervencionista; o direito reflexivo
(pos-moderno), por sua (1) orientagdo procedimental, (2) racio-
nalidade normativa facilitadora e (3) fungio integrr:lti‘:fa246 Asso-
ciada a isso — em comparagdo com a baixa complexidade externa
(apesar -da hipercomplexidade interna) do tipo estrutural liberal
e da baixa complexidade interna (apesar da hipercomplexidade
externa) do socialista -, destaca-se a hipercomplexidade interna e
externa do tipo estrutural da sociedade pos-moderna (— regula
g;alo reflexiva)*”. De acordo com esse entendimento, a socijiade
pds-moderna exigiria, em primeiro plano, regulacio descentrali-
zada em vez de regulacio residual (liberalista) ou diretiva (nos
termols de Estado social)*#. Segundo Teubner e Willke, o direito
reflexivo surge como reagio a diferenciacdo funcional da socie-
df.lde (.Luhmann) e como “constituicao exterior” para a autorrefle-
xdo discursiva nos outros sistemas sociais (Habermas)**. “O pa-
ptfl do direito reflexivo’, afirmam, “consiste, entéo, em ele préprio
por a ldisposigéo mecanismos integrativos para procedimento e
organizagdo no interior dos subsistemas atingidos, dando-lhes
uma constitui¢o social que respeita a sua dinimica propria, mas,
ao mesmo tempo, impde-lhes aquelas restri¢oes sociais que resul-

tam, com
o regras do contexto para cada parte, das condicdes da

:Z Teubner, 1982: 23; Teubner; Willke, 1984 19.

" ;l:eubner; Willke, 1984: 20-4; Teubner, 1982: 24-9.
eubner; Willke, 1984: 12-3.

8 Cf. Teubner; Willke, 1084: 32-3.

9 Teubner; Willke, 1984: 24-30; Teubner, 1982: 44-51.
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cooperacdo de todas as partes™°. De acordo com esse modelo,
fala-se de dupla autopoiese do direito e dos subsistemas sociais®",
Mas, divergindo do modelo de Luhmann, essa construcgio pressu-
poe que 08 subsistemas sociais nao se encontram apenas em rela-
coes de observagoes reciprocas: nio sio excluidas interferéncia e
comunicagdo por meio de organizagao™:.

Em outra direcdo, mas também a procura de um direito
pos-moderno, Ladeur critica a concepgao luhmanniana em con-
sequéncia de sua “forte énfase na autorreferéncia do sistema no
nivel da reprodugéo dos ‘elementos”, mediante o que “as possibi-
lidades do conceito de autopoiese, fascinantes precisamente em
virtude da perspectiva que se sugere de uma nova construgao teo-
rica integrativa e interdisciplinar, nao s esgotam”™**, Ladeur acen-
tua, entre outras coisas, a determinacio da fungdo do sistema “an-
tes em relagao a outros subsistemas”** a pluralidade das “posigoes
do observador” no interior do sistema®™; a “compatibilizacdo em
vez da generalizagdo de expectativas™*; a orientagao estratégica
do sistema juridico™”; o operar flexivel com a incerteza, 0 que im-
plica um equilibrio ndo linear®*; e uma logica local paraa dogma-
tica*. No ambito do pés-modernismo, ele parte da crise da iden-
tidade subjetiva*® e, em conexao, da virtualidade da linguagem

130 Teubner; Willke, 1984: 7.

251 Cf Teubner, 1988: 46-8; 1989: 88 5.

22 COf. Teubner, 1988: 52 §5.; 1989: 96 S5.

253 Ladeur, 1985: 407.

354 {,adeur, 1985: 407.

255 [adeur, 1085: 412.

256 1 adeur, 1985: 418.

157 Ladeur, 1985: 419 SS.

58 1 adeur, 1985: 421 SS.

359 | adeur, 1985: 426.

260 Cf, espec. Ladeur, 1983: 466 555 1984: 160 $5.
260 Cf. Ladeur, 1983: 476. Nesse ponto, ele acompanha Atlan (1983).

261
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A nogdo do direito como generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais € criticada porque a isso estd associada uma teo-
ria da linguagem “para a qual a linguagem atua como ‘sistema de
signos, como meio de transmissdo™®, de tal modo que a heteroge
neidade e a descontinuidade histéricas dos “jogos de linguagem”
ndo sao consideradas*®. Dai resulta que a questdo ndo é de (suposto)
consenso, mas sim de compatibilizagdo do dissenso®*. A autopoiese
é flexibilizada, na medida em que o plano da virtualizacio de estru-
tura e fungdo®® possibilita a formacdo de redes entre os diversos
sistemas sociais**. Radicalizando a sua tese, Ladeur propée plurali-
zagdo (em vez de unidade) do direito*” e 4 ituti
“desordem” para a ponderagdo como parac;; Carafer 'C('msmunvo v
. gma juridico®®,

- Tudo isso pressupde “a crescente heterogeneidade e diferen-
ciagdo situativa das arenas do agir social e administrativo™® e
exige aplicagao situativo-tdpica do direito (“ponderacao”)°. Na
perspectiva paradoxal do pds-modernismo, o paradigma geral (a
ponderagdo) ¢ a negagao de paradigmas gerais.

Para Teubner, Willke e Ladeur, somente um direito pés-moder-
no seria realmente direito reflexivo, autopoiético. Para Luhmann
;

o direito positivo (autodeterminado) é o direito especificamente

*2 Ladeur, 1985: 415 (cf. também 417-8, nota 131)

2 Ladeur, 1986: 268, nota 8. .

*4 Cf. Ladeur, 1986: 273. !

5 Cf, Ladeur, 1985: 414. "

66 A esse i : “F

ok o KAt e o T
vez de regulacio de cadeias de acio, 0

que lmp]'lC uma cultura a da incerteza obre esse te; a, v nais tarde La-
pt Jlll’ldlC d eriez
5 §S m er

7 Cf. Ladeur, 1983: espec. 479 ss.
268
Lad : icaci
- elur, 1983: 478. Como aplicagio desse modelo tedrico a uma questdo consti-
u al concreta, ver Ladeur, 1987; e, em controvérsia, Blanke, 198
Ladeur, 1986: 273. o

270

L : i
adeur, 1983: 472. A esse respeito, também Ladeur, 1984: espec. 205 ss
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moderno, que se desenvolve em diferentes graus. A abordagem de
Luhmann, pois, nao inclui apenas o direito “reflexivo” e “pds-mo-
derno” aproximativamente ao sentido apresentado por Teubner/
Willke ou Ladeur, mas também o direito liberal (“racionalidade
formal”) e o direito do Estado social (“racionalidade material”),
na medida em que essas formas de manifestagao do direito possam
ser caracterizadas, numa outra perspectiva, como sistemas juridicos
postos/alterados por decisio e, sobretudo, operativamente autode-
terminados. Para os fins desta pesquisa, ¢ empregado especifica-
mente o conceito de positividade de Luhmann, sendo consideradas
apenas em carater complementar as contribuicdes de Ladeur,
Teubner e Willke. Mas, no concernente & abordagem poés-moder-
nista de Ladeur, pode-se, curiosamente, constatar que o carater si-
tuativo-difuso do direito tem muito a ver com a realidade juridica
dos paises periféricos, que, muito frequentemente, € caracterizada
como (quase) pré-moderna ou tradicional. Nesse ponto, hd uma
interessante aproximagao entre a hipétese do direito p6s-moderno

¢ a realidade juridica da periferia, ao que retornarei.

CAPITULO II

A CONCEPGAO DE CONSTITUIGAO

1. CONCEITOS TRADICIONAIS DE CONSTITUIQRO

Assim como ocorre com muitas expressdes no dominio das
ciéncias sociais, o termo “Constitui¢ao” é caracterizado por ambi-
guidade e mudangas seménticas. Desse modo, encontramos-lhe
as mais diferentes definigoes, o que justifica algumas observacaes
preliminares sobre 0s conceitos tradicionais de Constituiao, an-
tes de ser apresentado aquele que serd empregado neste trabalho
(ver infra segdo 2 deste capitulo).

A discussdo sobre o conceito de Constituicio remonta a Aris-
toteles. Para ele a Constituicdo (politeia) era concebida, em um sen-
tido muito abrangente, como ordem da pdlis:“[...] Constituicio é a
ordem (tdxis) dos Estados em relagdo a distribui¢io dos cargos
governamentais (arkhé) e & determinagdo do poder governamen-
tal supremo no Estado, como também da finalidade (télos) da ;'es-
pectiva comunidade (koironia)™. Esse conceito de organizagio
da pdlis, o qual incluia elementos estruturais e teleolégicos e, se-

gundo o qual, Constitui¢do e Estado podiam ser equiparados?

4 Aristoteles, 1968: 124- . ,
e 4-5 (IV, 1, 1289a); cf. também 8o (111, 1, 1274b) e 91-2 (III, 6,

Smend, 1968: 196. A esse respeito, cf. Aristoteles, 1968: 85 (I, 3, 1276b).
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desempenhava um papel importante até o inicio da época mo-
derna’. Porém, na transi¢do para a sociedade moderna, abre-se
uma nova constelagao seméntica, no 4mbito da qual a Constitui-
¢do ¢ conceituada como carta de liberdade ou pacto de poder*.
Diferentemente do cardter apenas “modificador do poder’, “ca-
suistico” e “particular” dos pactos de poder, surge, no quadro das
revolucdes burguesas do fim do século XVIIL, o constitucionalis-
mo moderno, cuja seméntica aponta tanto para 0 sentido norma-
tivo quanto para a fungdo e validade “constituinte de poder’,
“abrangente” e “universal” da Constituicao’.

A esse uso linguistico inovador, vinculado as transformagoes
revoluciondrias, nio se seguiu, contudo, de modo algum, univo-
cidade em relacdo ao conceito de Constituicao. Ao contrario, des-
de o surgimento dos Estados modernos liberais intensificou-se 0
problema da plurivocidade da palavra “Constituigao’. Isso se
manifestou marcantemente na teoria alema “classica” do Estado
e da Constituicao; mas, apesar da pluralidade de conceitos que
foram formulados naquele contexto’, eles sao suscetiveis de ser clas-
sificados em quatro tendéncias fundamentais, que podem ser de-

3 A respeito, cf. Stourzh, 1975: 99 ss. ou 1989a: 3 ss. Mas ele acentua: “Somente a
partir do final do século XVIII e [inicio] do século XIX tornou-se usual, nas tradu-
coes de Aristoteles, verter politein em ‘Constituigao”™ (1975: 101; 19892 5). No inicio
da época moderna, traduzia-se polifeia especialmente pela palavra inglesa govern-
ment (1975: 102 §5.; 1989a: 6 Y

+ A respeito, cf. Bockenforde, 1983: 7 ss.

5 Grimm, 1987a: espec. 48 ss. Cf. também Grimm, 1989: 633-4.

s “Concentrando-se nas questoes da politica relativa a conceitos e da inovagao
semantica, entdo é facil reconhecer que transformagoes revoluciondrias motivam
um uso linguistico inovador” (Luhmann, 1990b: 177).

7 Cf. Schmitt, 1970: 3 ss.; Heller, 1934: 249 5. (espec. 274-6). Essa pluralidade de con-
ceitos de Constitui¢io poderia, segundo Vilanova (1953: espec.19 € 98-9), ser atribui-
da a complexidade do dado. J4 de acordo com Luhmann (1990b: 212), as diferentes
defini¢tes de Constituigio formuladas no mbito da teoria alemd do Estado teriam
servido para encobrir o déficit em relagio a capacidade de compreender claramente
ou esclarecer “a fungdo propria e, dai, também o conceito de Constituigac”
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signadas, respectivamente, pelas palavras-chave “socioldgica’, “ju-
ridico-normativa’, “ideal” e “cultural-dialética’, as quais até hoje
ainda desempenham um papel importante.

Em sua célebre conferéncia de abril de 1862, Lassalle formu-
lou a defini¢do “socioldgica” classica de Constituicdo: “as relagoes
factuais de poder existentes em um pais”®. Mas ele nao se limitou
a esse tipo de defini¢do: o conceito de Constituigdo foi também
restringido simplesmente a sua dimensio socioeconémica, uma
vez que as normas constitucionais teriam de ser consideradas
mera expressdo da Constituigao “real”, da qual seriam absolu-
tamente dependentes, sem nenhuma reagdo condicionadora®.
Esse posicionamento “sociologista” (até mesmo “economicista”)
e “mecanicista” de Lassalle desconhece que a ordem (normati-
vo-juridica) constitucional tem uma autonomia relativa e, em
certa medida, atua como condig¢do limitadora das relagdes reais
de poder. Nio se observa que os fatores “materiais” de poder e a
ordem “juridica” constitucional encontram-se, permanentemen-
te, em relagdes de implicagao reciproca, especialmente mediante
delimitagao de fronteiras, o que também ¢é reconhecido no 4mbi-
to da teoria marxista. Por outro lado, cabe observar que Lassalle

pressupunha uma equiparagio entre texto e norma constitucio-

;;iésallet,.igé.iyr_: 13,.0. Con: base em Lassalle, cf. Weber, 1985: 27. A analise de },Engels
onstitui : i

sl :;;LOL?SEI;IT:' (1988: espec. 572 ss.) pode ser associada 4 concepgio de
¥ ‘fAs relagoes factuais de poder existentes em uma sociedade qualquer sio a for
ativamente efetiva que determina todas as leis e instituigdes juridicas dessa soci(tia—l
dade., de tal sorte que elas nao poderiam ser de nenhuma maneira diferentes do que
precisamente sao” (Lassalle, 1987: 125). “Questoes constitucionais nao sio, ori ililal—
m(‘ante, questdes juridicas, mas questes de poder; a Constituigdo real dé umg ai
E)f1ste apenas nas relagdes factuais, reais, de poder existentes num pais; Constipt’u:
goes escritas tém valor e duragio apenas quando sio a expressio exata c’las relagdes
reais de poder existentes na sociedade” (Lassalle, 1987: 147). :

10
Cf., por exemplo, Poulantzas, 1967: 160; Nersesiants, 1982: 177-8.
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nal’, e partia da suposicio de que as normas constitucionais ndo
seriam integrantes da realidade. Dessa maneira, a atividade cons-
tituinte nio é compreendida como um processo de filtragem de
expectativas normativas de comportamento, € a Constitui¢ao,
portanto, ndo é concebida como expectativas juridico-normati-
vas vigentes (ver infra segdo 2 deste capitulo).

Em oposigio  cldssica concepgao “socioldgica” de Constitui-
¢do, apresentam-se 0§ conceitos exclusivamente juridico-norma-
tivos de Constituicio, nos termos da Teoria Pura do Direito: “o
escalio mais elevado do direito positivo” (Constitui¢do em senti-
do material) ou as normas juridicas que, em comparagdo com as
leis ordinarias, sio alteraveis somente sob exigéncias mais severas
(Constituicdo em sentido formal)™. Nessa perspectiva, € pressu-
posta uma identificagdo do ordenamento juridico estatal com o
Estado®, assim como as normas sio concebidas como objetos de
sentido ideal (ver supra p.19). Embora nesse caso nao se trate de
identidade de norma e texto normativo™, desconhece-se a reali-

" Em posi¢do depreciativa, Lassalle (1987: 134 € 136) designa a Constituicdo escrita
moderna como “folha de papel”.

2 Kelsen, 1960: 228-30; 1946: 124-5; 1966: 251-3, cOM varia¢des em relagdo ao conte-
tido da “Constituicio em sentido material” (cf. Neves, 1988: 56-7). Partindo de que a
questdo de estabelecer quais as normas que devem ser consideradas parte da
“Constituigio material de um Estado” seria “um problema contingente de classifi-
cagdo” (Vernengo, 1976: 310), muitos autores foram levados, na tradicional discus-
si0 da Teoria do Estado, a atribuir significagio normativo-juridica apenas ao con-
ceito de “Constituicio em sentido formal” (cf,, por exemplo, Jellinek, 1976: 534;
Carré de Malberg, 1922: 572 ss.; Heller, 1934: 274; Ferreira, 1975: 433-4). Em oposicio
a isso, ver Kelsen, 1946: 258-9.

3 Cf. Kelsen, 1966: 13-21; 1046: 181-92; 1960: 289-320.

14 “Para o problema légico, o que importa ndo € a expressao linguistica, mas o
sentido; e nio se pode sempre reconhecer esse sentido na expressdo linguistica em
si. O sentido depende da intengio daquele que emprega a expressio linguistica.
[...] A norma pode, mas ndo tem de ser expressa numa sentenca, isto é, em uma
forma linguistica composta de sujeito e predicado” (Kelsen, 1979: 120; grifei). Miiller
(1984:148 e 268) interpreta de forma diferente. A esse respeito, em controvérsia com

Miiller, cf. Walter, 1975: 444.
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dade das expectativas normativas constitucionais, o que torna tal
modelo de Constitui¢do inapropriado para o presente estudo. Po-
rém, uma vez que a Teoria Pura do Direito - em contraposicio a
outras abordagens juridico-dogmaticas - reconhece que deter-
minado grau de eficdcia da ordem juridica e de uma tnica norma
é condigdo de sua validade (ver supra p.19), ela ja deixa um espa-
¢o de possibilidades - sem que essa seja sua orienta¢io ~ para uma
interpretacdo juridico-socioldgica da relagio “validade/eficicia”
da Constituicao.

Em uma terceira perspectiva, a Constituigdo é concebida nos
termos do chamado “constitucionalismo”, que se impds principal-
mente com as revolu¢des burguesas dos séculos XVIII e XIX, cor-
respondendo, portanto, ao ideal constitucional do Estado burgués
de direito”. Nesse contexto, o conceito de “Constituigio” estd rela-
cionado com o de “Estado constitucional™. Dessa maneira, fala-se
de Estados “constitucionais” versus Estados “ndo constitucionais”,
“até mesmo de uma ‘Constitui¢do constitucional do Estado™”. O
problema da Constitui¢ao torna-se, entio, limitado a sua dimen-
sao axiologica: nessa orientagéo, sO seria uma “verdadeira” Cons-
tituigdo aquela que correspondesse a determinado padrio valo-
rativo ideal. Uma expressdo cldssica do idealismo constitucional
encontra-se no art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789: “Qualquer sociedade em que nio esteja asse-
gurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separaqéd dos
poderes, ndo tem Constitui¢do™. De acordo com esse modelo, a

5 Cf. Schmitt, 1970: 36-41.

' Hollerbach, 1969: 47.

¥ Schmitt, 1970: 36.

1‘% “Toute société dans laquelle la garantie des droits nest pas assurée, ni la sépara-
tion des pouvoirs déterminée, n'a point de constitution” (entre outros, em Duverger
[org.], 1966: 3-4).
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Constituicdo implica um sistema de garantias da liberdade bur-
guesa, a divisio de poderes e uma forma escrita”. Caso se rejeite
essa visao liberal do constitucionalismo em proveito de uma con-
cep¢do democridtica — inclusive social-democratica - de Estado
constitucional, ainda assim permanece como niicleo conteudisti-
co do conceito a “garantia” dos chamados direitos fundamentais e
a limitacio juridica do poder estatal. Nesse sentido, os Estados
autoritarios e totalitdrios®® nio teriam Constituigdo, uma vez que
nio realizam os principios constitucionais™. Esse conceito de
Constitui¢io estd apenas indiretamente relacionado com a con-
cepgao empregada no ambito desta pesquisa: como a Constitui-
¢do, no seu sentido moderno, s6 surge mediante a positivagao do
direito (ver secdo 2 deste capitulo), pode-se também afirmar, do
ponto de vista da teoria dos sistemas, falta de Constitui¢do nos
Estados pré-modernos, assim como nos Estados totalitarios e au-
toritdrios da época moderna. Entretanto, os modelos de interpre-
tacio sdo bem diferentes. Um parte da “declaracdo” de valores
fundamentais essencialmente juridicos ou da evolugdo da cons-
ciéncia moral; o outro, da diferenciagio do sistema juridico.

A esses conceitos “unilaterais” de Constituigdo opdem-se as
chamadas concepcaes “cultural-dialéticas” de Constituicao, segun-
do as quais a Constitui¢ao deve ser compreendida como sintese
mais abrangente das trés dimensdes basicas mencionadas. A Cons-
tituicio do Estado resultaria da relagdo reciproca entre dever-ser
constitucional (“ideal”) e ser constitucional (“real”). Em Heller,
essa férmula expressa-se através da dialética “normatividade/nor-
malidade™, que conduz a um conceito muito amplo: “A Constitui-

Y Schmitt, 1970: 38-40.

20 Sobre a diferenga entre autoritarismo e totalitarismo, ver infra p. 95.
' Nessa orientagio, por exemplo, Loewenstein, 1975: 128-9.

22 Cf. Heller, 1934: 249 ss.
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¢do do Estado que assim surge forma um todo em que normali-
dade e normatividade, como também normatividades juridica e
extrajuridica, aparecem em uma rela¢io de complementacao reci-
proca.” Desse modo, compreendida a Constitui¢ao - em oposi-
¢do as concepgdes unilaterais de Kelsen e Schmitt** e ao dualismo
de Jellinek* - como sintese de ser e dever-ser, as andlises parciais da
Constituigdo pressupdem sua concep¢do integral e a Constitui-
c¢io do Estado, normatizada juridicamente, é compreendida como
expressao parcial de um todo*. A Constitui¢do juridica como de-
ver-ser ideal “¢ e permanece”, portanto, “a expressio das relagdes
de poder tanto fisicas quanto psiquicas™.

Uma variante da concepgio “cultural-dialética” de Constitui-
¢do encontra-se em Rudolf Smend. De acordo com esse modelo,
o Estado € concebido como processo de integragdo® e a Constitui-
¢ao como sua ordem juridica, isto ¢, como “a normatizagao legal
de aspectos particulares desse processo”. Mas, nessa perspectiva,
a Constitui¢do, em sentido estritamente juridico, consiste - dife-
rentemente das construgdes de Jellinek, Kelsen, Schmitt e Heller -
ndo apenas em uma estrutura de sentido normativa (ideal): “Como
Direito positivo a Constitui¢do ndo € somente norma, mas tam-
bém realidade”* Disso resulta uma concepgio dindmica, segundo

# Heller, 1934: 254.

24 Heller, 1934: 259 € 276-7. I,

* Heller, 1934: 259. A respeito, cf. Jellinek, 1976: 10-12, 20.

* “Por essa razdo, o preceito juridico particular sé pode ser fundamentalmente
concebido, de modo pleno, a partir da totalidade da Constituigio politica” (Heller,
1934: 255).

7 Heller, 1934: 259-60.

*® Cf. Smend, 1968: 136 ss. Em relaciio ao efeito da concepgdo de Smend sobre a

mudang¢a do significado de Constitui¢do no direito publico da Republica Federal
da Alemanha, cf. Bockenforde, 1983: 17 ss.

* Smend, 1968: 189.
* Smend, 1968: 192.
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a qual o sistema constitucional, “dado o caso, completa-s-e e_ ttans—
forma-se por si mesmo’*, na medida em que a Constituigao s¢
converte em vida politica® e, com isso, exige interpretagdes cons-
titucionais divergentes®.

Nas abordagens «ultural-dialéticas” de Heller e Smend a res-
peito de Constituido, o dever-ser constitucional é conceituado
como conexio (ideal) de sentido, a qual, porém, € condicionada
pelo ser (real) ou dele recebe o seu significado social. Uma dife-
renca consiste, entre outras coisas, no fato de que, para Heller, a
Constituicio em sentido estritamente juridico € uma estrutura
normativa (ideal), enquanto para Smend a realidade politica per-
tence ao direito constitucional. Em ambas as concepgoes, ndo se
reconhece que o dever-ser constitucional é suscetivel de ser c%e-
signado como realidade, quer dizer, que as normas ccfn'lstitucw—
nais podem ser designadas como expectativas estabillzatfias (.le
comportamento. Nessa perspectiva, as normas consntuc%on,alls,
como se pode ver na proxima segao, sio as expectativas juridi-
co-normativas de comportamento especificamente filtradas pe-
los procedimentos decisorios constituintes e pelos de concreti-za-
¢io constitucional. Ndo se trata de uma estrutura ideal de sentido
em relagdes reciprocas com 2 realidade social, mas sim de um
subsistema normativo-juridico, o qual, de um lado, tem uma rela-
tiva autonomia e, de outro, encontra-se em relagoes permanentes
e variadas com os sistemas sociais primariamente cognitivos, com
0s outros sistemas primariamente normativos e, especialmente,

com outras dimensdes do sistema juridico.

3 Smend, 1968: 191. ) .
2 $mend, 1968: 189. Stern (1984: 73) fala de uma “inclusdo mais forte do processo
politico no direito constitucional” em Smend.

33 Smend, 1968: 1g0.

A CONCEPGAO DE CONSTITUIGAO - 65

2. UM CONCEITO SISTEMICO-TEORICO DE
CONSTITUIGAO

Dando seguimento as consideragdes sobre a positivagio do di-
reito (ver supra Cap. L3 e 4), serd apresentado nesta se¢do um con-
ceito sistémico-teérico de Constitui¢io, com base no qual podem
ser mais bem investigadas as questdes a serem levantadas nos pré-
ximos capitulos sobre a insuficiente positividade (como autodeter-
minagdo) do direito nos paises periféricos*. Nao se trata aqui, pri-
mariamente, nem de um conceito politico-sociolégico, segundo o
qual a Constitui¢do estaria inserida no sistema politico®, nem da
abrangente concep¢io de Constitui¢io como acoplamento estru-
tural entre politica e direito*, mas de um conceito a ser construido
com base na sociologia juridica de Luhmann, mais especificamente
de sua teoria da positiva¢ao do direito, segundo a qual a Constitui-
cdo faz parte do sistema juridico como seu subsistema (direito
constitucional)?. Porém, no que se refere a relagéo especifica do
sistema juridico com o sistema politico (ver espec. Cap. V.2.2), as
duas concepgoes inicialmente mencionadas adquirem relevancia
(sobretudo a concepgdo de Constituicao como acoplamento estru-
tural - cf. Cap. V.2.2.4), na medida em que elas nao entrem em con-
tradi¢io com a perspectiva aqui designada como primaria.

Nessa perspectiva, a norma constitucional, como um caso
particular de norma juridica, representa um tipo de expectativa
de comportamento estabilizada em termos contrafaticos. Ela ndo
é compreendida como dever-ser ideal®. Isso nao implica, forgosa-

3“0 que ¢ Constituigdo? A dire¢do na qual essa questdo tem de ser orientada de-
pende da tarefa que deve ser resolvida com o conceito a ser obtido” (Hesse, 1980: 3).
% Nesse particular, ver Luhmann, 1973b.

3 A respeito, ver Luhmann, 1990b: espec. 193 ss.

37 Sobre essa possibilidade, cf. mais tarde Luhmann, 1990b: 185 ss.

* Embora Luhmann, numa perspectiva juridico-sociologica (observagdo externa),
conceitue a norma juridica como fato (expectativa de comportamento) (ver supra
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mente, o conceito de Constituigio como ordem juridica funda-

mental da coletividade®, o qual pressupde “que, também em nossa

sociedade, estruturas ‘constituintes’ possam tomar a forma de ex-

pectativas normativas de comportamento™*. Porem, se Consti-

tuido, sob um ponto de vista juridico-sociolégico, também pode
ser conceituada como um subsistema do direito, entdo se podem
entender as normas constitucionais como expectativas de compor-
tamento congruentemente generalizadas e estabilizadas em termos
contrafiticos (ver supra pp. 25-6). Desse ponto de vista, levan-
tam-se as seguintes questoes: Que significado a Constituigao (mo-
derna) tem para a positivacao do direito? Que fungao social cumpre
o direito constitucional positivo? Néo se trata apenas especifica-
mente da questdo concernente a prestado da Constituigdo perante
o sistema politico*.

Um dos pontos mais importantes da abordagem juridico-so-
ciolégica luhmanniana ¢ o de que a diferenciagao funcional da
sociedade moderna conduz a positivagao do direito. A esse enten-
dimento associa-se a ideia de que a positivagdo do direito corres-
ponde o surgimento da Constituigdo no sentido moderno®, ou

seja, a diferenciagdo interna do direito constitucional no sistema

p- 24), ele reconhece que, sob o ponto de vista da teoria do direito (auto-observa-
¢do), as normas ndo sio dedutiveis de fatos (cf. Luhmann, 1986b: 21).

¥ Cf., por exemplo, Hesse, 1980: 11; Hollerbach, 1969: 46; Bockenforde, 1983: 16 ss.
4 Luhmann, 1973b: 2. “Consequentemente, 0 interesse na realidade constitucional
cai em uma perspectiva que indaga se 0 comportamento ¢ conforme ou desviante
anorma’ (ibid.).

# Essa questio corresponderia 4 seguinte tese de Luhmann (1973b: 171): “Consti-
tuigdes teriam de reformular as condigdes de compatibilidade social para o sistema
politico da sociedade.” Mas, nessa abordagem, a Constituicio é considerada meca-
nismo reflexivo do sistema politico, uma vez que “deve ser compreendida, sociolo-
gicamente, como um regulador para as relagbes sistema/ambiente do sistema poli-
tico da sociedade” (165).

4 De modo que a “promulgagao” (¥) de Constituigdes é designada como prova para
a realidade da positivagao do direito (Luhmann, 1984a: 95-6).
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juridico. Na medida em que as representacées moral-legitimadoras,
validas para todas as esferas sociais, perderam sua funcio e seu
significado social, a validade das decisoes aplicadoras de direito e
legiferantes ndo podia mais, evidentemente, fundamentar-se ne-
las. A positividade como autodeterminagao do direito significa a
exclusdo de qualquer supradeterminagio imediata do direito por
outros sistemas sociais: politica, economia, ciéncia etc. (ver supra
Cap. 1.4). Nessa perspectiva, a relacio entre sistemas juridico e
politico é horizontal-funcional, portanto, nio mais vertical-hie-
rarquica. Nesse novo contexto, sem seus fundamentos politicos e
morais®, o sistema juridico precisa de critérios internos nio ape-
nas para a aplicagdo do direito, mas também para a legiferacao.
Esse papel ¢ atribuido ao direito constitucional. Nesse sentido, “a
Constituigdo é a forma com a qual o sistema juridico reage a pré-
pria autonomia. Em outras palavras, a Constituicio tem de subs-
tituir orientacdes externas, tais como as que o direito natural ha-
via postulado™, Na sociedade moderna, altamente complexa e
contingente, a falta de Constituigio juridicamente diferenciada
conduz & manipulagio politica arbitréria do direito, o que impede
sua positivagdo. Decidibilidade e alterabilidade estio, portanto,
em contradi¢do com a determinacio externa do direito.
A uma legislacdo ilimitada, que tem como consequéncia a
quebra da autopoiese do sistema juridico, isto ¢, a alopoiese (;la
reproducdo da comunicagio juridica, opde-se a forma interna de

hierarquizagdo mediante a validade supralegal do direito consti-

4}. A tese de Timasheff de que o direito, como fendmeno secundario, é a combina

¢éo de ética e politica como fendmenos primdrios (Timasheff, 1937-;8: 230-1; 193(;-

;S;;;ZC(; ;};r: zssss.‘) nao é ma’is vdlida para o direito moderno, embora tenha ’signi-.
ociedades pré-modernas.

* Luhmann, 1990b: 18>.
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tucional®. Isso nio tem apenas significagao técnico-juridica®. Nao
se trata de varios planos opostos isolados em relagdo uns aos ou-
tros, mas de “hierarquias entrelacadas” [“tangled hierarchies”]V: a
validade e o sentido do direito constitucional dependem da ativi-
dade legislativa e da atividade de aplicagao concreta do direito. A
hierarquizagdo interna “direito constitucional/direito legal ordind-
rio” atua como condigdo da reprodugio autopoiética do direito
moderno, servindo, portanto, ao seu fechamento normativo e ope-
racional®®. Desse modo, qualquer intervencao legiferante do siste-
ma politico no sistema juridico é mediatizada pelas normas cons-
titucionais. O sistema juridico ganha, com isso, critérios para a
aplicagdo do codigo “icitofilicito” aos procedimentos legislati-
vos®. Sob esse ponto de vista, pode-se afirmar que a positivagao
do direito na sociedade moderna, além da separago “aplicacdo ju-
ridica/legiferagao” (ver supra pp- 35-6), pressupoe a distingao entre
Constituicao e lei. A luz do conceito de “mecanismos reflexivos™?,
pode-se exprimir isso da seguinte forma: a Constituigdo como
normatizacio da normatizagao de normatizacdo ¢ imprescindivel
a positividade como autodeterminacio do direito.
Pode-se afirmar, juridico-sociologicamente, que © direito

constitucional funciona como limite sistémico-interno para a ca-

4 Cf. Luhmann, 1990b: 190.

46 De modo diverso, porém, ver Luhmann, 1973b: 1.

& Um conceito de Hofstadter (1979: 10 € 684 ss.), empregado nesse contexto por
Luhmann (1986b: 15-6). Cf. também Teubner, 1989: 9.

4% Nesse sentido, Luhmann mais tarde (1990b: 187) acentuou: “a Constituicdo fecha
o regula como um dominio no qual ela mesma reapa-

o sistema juridico, enquanto
dico como sistema fechado mediante reingresso no

rece. Ela constitui o sistema jurf
sisterna’.

49 Sobre a diferenga entre cédigos e critérios (ou progr
82-3, 89 ss.; especificamente em relagdo ao sistema juri

194 SS.
5 A respeito, ver Luhmann, 1984a.

dico, ver Luhmann, 1986¢:

amas), cf. Luhmann, 1986a:
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pacidade de aprendizado do direito positivo; em outras palavras: a
Constitui¢do determina como e até que ponto o sistema juridico
pode aprender sem perder sua autonomia®. Uma regulagio nio
estritamente juridica da capacidade de aprendizado do sistema ju-
ridico conduz - numa sociedade hipercomplexa, com consequén-
cias muito problemdticas - a intervengdes diretas de outros siste-
mas sociais no direito, sobretudo do sistema politico. Mas também
¢ de observar que o sistema constitucional é, a0 mesmo tempo, ca-
paz de aprender a respeito do que ele mesmo prescreve. Embora
esse cardter cognitivo do sistema constitucional se expresse através
do procedimento especifico de reforma constitucional, ele tam-

bém se manifesta certamente no decorrer do processo de concre-

tizagdo constitucional. Nio se trata, portanto, de uma hierarquiza-

¢do absoluta. Principalmente as leis ordindrias e as decisdes dos

tribunais competentes para questoes constitucionais, que do pon-

to de vista técnico-juridico constituem direito infraconstitucional,

d'eter‘mmam o sentido e condicionam a validade das normas cons-
titucionais®. A circularidade é mantida, pelo menos na “relacio de
mistura” entre criacdo e aplicagdo do direito®.

5 Em inci i

o cofnsonanaa com isso, escreve Luhmann (1973b: 165): “Distinguem-se o sen

idoea a ituica ; . :
negaqéesuréqao da C_onstltuxca‘;) pelo emprego de negagdes explicitas, negagdes de

, demarcacdes, impedimentos; a propri itui¢do ¢
; a propria Constitui¢io é, conf
e 4 ¢ | ; orme sua
o “Pp;eezsao formal, a negagio da alterabilidade ilimitada do direito””
0 e . . a . . . i

o flver diferencas de influéncia, hierarquias, assimetrizagdes, mas nenHuma
p tss . o sistema pode controlar outras sem se submeter, por sua vez, ao controle; e
em tais ci ancias, € i i : |
e 3 r;1rcunstanlc1as, € possivel, em sistemas orientados pelo sentido até mesn,'lo’

ente provavel, que cada contr j i
) ole seja exercido com ba ipaga
: : se na antecipagio d
controle inverso” (Luhman i ;
n,1987b: 63; em relacio especi i juridi
; ifica ao

3 ik o p sistema juridico, ¢f.
% Da . « -
s tearia da “estrutura escalonada” do ordenamento juridico formulada por
¢ mgt.e:i (1{9175), uma variante da Teoria Pura do Direito, Luhmann faz uma leitura

o sentido de que o escalonam “si juridi

ento do “sistema juridico” f a“
e c sca nto dosistema juridico” se refere apenas a relagio
i stu_ra entre criagio e aplicagdo juridica, para acrescentar: “Um passo al?ém
ser i a iaca i ;
o ia conceituar a relacio de criagio/aplicacao do direito a cada grau como
1, portanto, como autorreferencial. Entdo, a estrutura escalonada seria uma
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Segundo o enfoque da teoria dos sistemas, a Constituigdo de-
sempenha uma fungdo descarregante para o direito positivo
como subsistema da sociedade moderna hipercomplexa. Ela im-
pede o blogueio do sistema juridico pelas mais diversas expecta-
tivas de comportamento que se desenvolvem no seu ambiente.
Essa funcao descarregante ¢ possivel apenas mediante a adogao
do “principio da nao identificaao™*. Para a Constituigdo, ele sig-
nifica a nio identificacio com concepgdes abrangentes de natu-
reza religiosa, moral, filosofica ou ideologica®. A identificagdo da
Constituigdo com uma dessas concepgoes bloquearia o sistema
juridico, de tal maneira que ele nio poderia produzir uma comple-
xidade interna adequada ao seu ambiente hipercomplexo. Uma
“Constituicao que se identifica” poderia funcionar em consonan-
cia com seu ambiente somente sob as condigdes de uma socieda-
de pré-moderna. Nesse caso, 0 dominio de representagdes morais
validas para todos os ambitos sociais pressupoe uma sociedade
simples, pobre em possibilidades, que ndo possibilita uma diferen-
ciacio (positivagao) plena do sistema juridico. Sob as condicoes
contemporéneas de alta complexidade e contingéncia da sociedade,
uma “Constituicao que se identifica” produz efeitos disfuncionais
desdiferenciantes para o direito, na medida em que falta sintoni-

zacdo entre sistema juridico subcomplexo e ambiente hipercom-

decomposigio e hierarquizagao da autorreferéncia fundamental do sistema” (Luh-

mann, 1983b: 141, nota 26; cf. também Luhmann, 1990a: 11).

54 Emprego aqui, & luz da teoria dos sistemas, o conceito de nio identificacdo (do
Estado) de Kriiger (1966: 178-85), que Hollerbach (1969: 52-7) adotou em relagdo a
Constituigio; esse conceito, alids, desempenha um forte papel ideologico no debate
sobre “inimigos da Constituiao” Na perspectiva ético-procedimental de Haber-
mas, tratar-se-ia aqui da indisponibilidade do direito ou da imparcialidade do Es-
tado de direito (cf. Habermas, 1987a: 3-6,11-2).

55 Hollerbach, 1969: 52. Nesse sentido, embora sob outra perspectiva, afirma Grim-
mer (1976: 9): “As finalidades de grupos sociais ou partidos politicos e os desejos,
interesses e necessidades de agdo estatal que estao na base dessas finalidades néo
tém nenhuma validade geral imediata.”
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plexo. Nessa perspectiva, pode-se até mesmo acrescentar que
uma “Constituigao que se identifica” nio é Constituicio no sentido
moderno, uma vez que, em virtude da “identificacio’, ndo consis-
te em uma Constituigdo juridicamente diferenciada, mas em de-
terminados principios constitutivos supremos, que tém a preten-
sdo de valer para todos os dominios ou mecanismos sociais.
Pode-se esclarecer, sistémico-teoricamente, considerando-se
o “principio da ndo identificagao”, quais fungées as Constituicoes
modernas desempenham mediante a institucionalizacio dos di-
reitos fundamentais, da divisao dos poderes e da elei¢do politica
Mediante a “declaragao” dos direitos fundamentais, a Constitui-.
¢ao reconhece a hipercomplexidade da sociedade, a dissolugio de
critérios de orientagdo do comportamento relativos a totalidade
social, a inexisténcia de um sistema social supremo. Os direitos
fundamentais servem ao desenvolvimento de comunica¢ées em
d1.versos niveis diferenciados; por exemplo: a determinagio ime-
diata das relacdes amorosas ou da moda pela politica ou religido
¢ excluida, assim como o efeito direto da economia ou das rela-
¢oes familiares sobre a comunica¢io politica. A funcio dos direitos
fundamentais relaciona-se, portanto, ao “perigo da desdiferencia-
¢do” (especialmente da “politizagdc”), quer dizer, expressando-se
positivamente, 3 “manuteng¢do de uma ordem diferenciada de co-
municagdo™*. No dmbito de uma “Constituigio que se identifica”
ainstitui¢ao dos direitos fundamentais é excluida ou deturpada a,
pluralidade e a contingéncia das expectativas sao desconsidér;l-
das e € produzida uma desdiferenciagio inadequada & complexi-
dade da sociedade contemporanea?”. Em resumo: por intermédio

* Luhmann, 1965: 23-5.

57 A] : fae &

Cion;is: se pode relacm.nar a critica de Lefort (1981) as tendéncias totalitarias dire-
s contra os “droits de l'liomme”, visto que ele reconduz a institucionalizacdo

dos “direitos humanos” a dif i
anos” a diferenciagio (“desintrinca ” — “désintricati
. mento” - “d »
tre poder, lei e saber (1981: 64). SR ) e
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dos direitos fundamentais, as Constituigoes modernas respondem as
exigéncias do ambiente por livre desenvolvimento f:la corr%unicaﬂ(;ﬁo
(e da personalidade) conforme diversos codigos diferenciados™.

As Constituicdes modernas institucionalizam a “divisio de po-
deres” especificamente contraa possibilidade da desdiferencmc;a:o
politica do direito. A influéncia da comunica¢io ci)n‘t'orrfle ? c';o-
digo do poder sobre a comunicagao segundo o codigo juridico
é, desse modo, intermediada pelo direito. Luhmann acrescenta:
“Mediante a divisio de poderes, o cédigo do poder ¢, entdo, em
principio, vinculado ao direito. Processos decisorios sao cor?duzidos
pela via do direito™. Por outro lado, cabe observar que a m’Frodu—
cio de procedimentos horizontalmente diferenciados, medla'mte a
institucionalizacio da “divisdo de poderes’,aumenta a capacxdac‘le
de prestagio do sistema juridico e da politica para respomfler ?Os
exigéncias do ambiente repleto das mais distintas expectat{vas A
A auséncia ou deformagio da “divisdo de poderes” conduz a des-
diferenciacao (politizagao) e revela-se, por isso, incompativel com
a hipercomplexidade da sociedade atual (retomo esse ponto espe-
cialmente no Cap. V.2.2.3).

A instituicdo da eleicdo politica também se conecta com 0
“principio da nao identificacao” da Constituigdo, uma vez que a
universalidade do direito de voto, a igualdade do peso dos votos e
a garantia do voto secrefo asseguram a indiferenqa‘l perante outro‘s
papéis sociais dos eleitores® e, desse modo, imunizam o procedi-
mento eleitoral contra as diferengas de status e opiniao®. Segundo

i g iscute o
58 Retomo esse assunto especialmente no Cap. V.1, em que também se discut

problema da incluséo.

%9 Luhmann, 1973b: 11.

60 A respeito, Luhmann, 1983a.

§ Luhmann, 1983a: 159.

62 “Todas as diferencas podem ou devem ser ignoradas, salvo aquel.as que, num
contexto funcional especifico, possam ser justificadas como convenientes (Luh-

mann, 1983a: 160).
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Luhmann, em relagdo a ocupagio de papéis politicos, isso implica
a transi¢ao de critérios baseados em atributos (estéticos) para crité-
rios orientados pela aptiddo ou desempenho (dindmicos)®. Nessa
nova constelacio, a eleigdo democrética atua como apoio descar-
regante para o sistema politico, que assume “a plena responsabili-
dade pelo direito™. Sem a institui¢do da elei¢do democratica ou
de um equivalente funcional, seria inimaginavel que a politica e,
com ela, o sistema juridico ndo se identificassem com determina-
das concepgdes ideologicas abrangentes ou com grupos privile-
giados. Como o procedimento eleitoral também tem a “funcéo
essencial” de “formular e deixar em aberto alternativas™®, ele ser-
ve ao aumento da complexidade do sistema politico e, com isso,
do juridico - uma exigéncia da hipercomplexidade dos respectivos
ambientes. Uma supressdo de eleicbes democraticas nas Consti-

tuigdes atuais conduz a identificagio do Estado com determina-

dos grupos® e, dessa maneira, a uma desdiferenciacdo dos siste-

mas juridico e politico,inadequada & complexidade da sociedade

(ver infra pp.137-8 e Cap. V.2.2.1).

Ao se caracterizar a Constitui¢ao, juridico-sociologicamente,
como subsistema do direito positivo, podem-se também designar as
normas constitucionais como expectativas normativas de com-

portamento congruentemente generalizadas (ver supra pp. 25-6).

% Luhmann, 19832 156-8. Mas uma interpretacio que superestime a transiio jpara
um recrutamento orientado pelo desempenho na sociedade moderna, como’se a
democracia conduzisse  eleigio dos melhores candidatos, nio resiste, evidente-
mente, a uma critica de modelos ideoldgicos; cf. Rubinstein (1988: 539-40), no 4m-
bito de uma critica a concepgio de “achievement” como principio geral de distribui-
¢do na sociedade moderna.

¢ Luhmann, 1981b: 147.

% Luhmann, 1983a: 161.

* Assim,“o ordenamento sem direito de voto exige que o cidadao se identifique em
suas comunicagdes com o sistema politico de agdo (e nio, porventura, apenas com
uma ordem normativa bdsica: a Constitui¢do), portanto, que se apresente como
inteiramente leal” (Luhmann, 1965: 149).
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As expectativas normativas constitucionais adquirem sua valida-
de nio apenas com a atividade constituinte e a reforma constitucio-
nal como processos de filtragem voltados especificamente para
isso, mas também com a concretizagao constitucional como mul-
tiplicidade de processos de filtragem. — Disso resulta que a Cons-
tituicio nao deve ser definida apenas pelo aspecto estrutural
(como expectativas); simultaneamente, sob o ponto de vista ope-
rativo, ela inclui as comunicagdes que, por um lado, baseiam-se
em expectativas constitucionais vigentes e, por outro, servem de
suporte  vigéncia destas. - As normas constitucionais vigentes ja
oferecem critérios para aplicagdo do codigo juridico, de tal ma-
neira que em vdrias situagOes apenas Com as nOTMas constitucio-
nais é possivel distinguir, com relativa seguranga, se a situagao €
licita ou ilicita®. A Constituigao, portanto, serve também & garan-
tia de expectativa e ao controle de comportamento“. Porém, a
“Constituicio” muitas vezes falha em sua fungao de generalizacio
congruente de expectativas de comportamento. Mais precisamente:
expectativas congruentemente generalizadas de comportamento
com frequéncia ndo correspondem ao texto constitucional. Isso
quer dizer: cidaddos, servidores publicos e até mesmo os mais
elevados 6rgios estatais ndo se orientam conforme as disposigdes
do texto constitucional. Essa situagio relaciona-se, principalmen-
te, com os problemas da positivagdo do direito constitucional nos
paises periféricos. Tais problemas serao especificamente analisa-
dos a partir do Capitulo IIT com base no arcabougo conceitual
selecionado neste e no primeiro capitulo.
Por fim, deve-se acrescentar que, sob determinados aspectos,
pode-se questionar se 0 modelo conceitual aqui exposto corres-

67 Tal seguranga pressupde que “apenas um (nico sistema da sociedade” (ou seja: 0
sisterna juridico) emprega “este codigo” (Luhmann, 1986a: 126).
65 A esse respeito, v. Luhmann, 1981d.
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ponde & realidade dos atuais Estados constitucionais da Europa
Ociden 5ri imi
tal e da América do Norte®; limitar-me-ei, no entanto, a

o i 2
examinar até que ponto ele ndo corresponde a realidade dos pai-
ses periféricos da modernidade.

3. TEXTO CONSTITUCIONAL E REALIDADE
CONSTITUCIONAL

3.1. A relagao entre texto constitucional e
realidade constitucional como concretizagio
de normas constitucionais

Pode- ito sisté

ode-se complementar esse conceito sistémico-teérico de Cons-

tituicdo frutiferamente com a discussio teérico-constitucional so-

bre a relagdo entre texto e realidade constitucional. Nio se trata
3

St e agitiea di B oy
qui, da antiga dicotomia “norma constitucional/realidade consti-

tucional™, - a
Trata-se, antes, da questdo concernente a “concretiza-

¢d0” da norma constitucional”, que, nessa perspectiva, ndo se con-
funde com o text ituci
0 constitucional™, So i
b 4 e b esse novo ponto de vista, o
a realidade constitucionais relacionam-se mediante a nor-

i - ;
atividade constitucional que se obtém no decurso do processo de

69
. Cf,, por exemplo, Burdeau, 1962; Loewenstein 1975: 157-66
7 A . . . i ) '
e ;i?;iﬁ;e ][e_llhnek{da fo)rc;a normativa do fitico (1976: 337 ss.) ndo se desvincula
0. Hesse (1984) permanece, em i i
: , em parte, ainda vinculad duali
na medida em que, no seu mod Shd g
; elo, trata-se apenas da “relaci itticd ,
il . : ; % ¢do da Constituicdo juridi-
= ’:OE reatlrdade (p. 8). A respeito, criticamente, cf. Miiller (1984: 77—93)CVeJr ta.i,
reali;!ade zz rlr;ii?r-lm dle vista, ;s ponderagdes de Ritter (1968) sobre a concepgio da
‘ cional como fonte do direito. Luhm
tica a discussio tradicional s i : iy 11 o
obre a discrepincia entre text i i
iy I . . . xto e realidade constitucio-
e fa{]lmenta;do que, "para isso, ndo se precisaria de nenhum conceito de Consti-
Iniay re Eeﬁj uma teoria da Constituigio’, o que, evidentemente, nio € o caso no
o direl:; alho. Pf)r fim, ¢ de (.)bservar que, na perspectiva deste estudo, a distincao
p2a 0e realidade constitucionais sé se manifesta como expressdo juridi
o nstitucional da diferenca entre sistema e ambiente (ver infra pp. 81-2 128; o
- esse respeito, cf. Miiller, 1984: passim; Hesse, 1980: 24 ss :
A esse respeito, cf. Miiller, 1984: espec. 147-67 234-40
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concretiza¢do. Na teoria constitucional aleméa destacam-se, nessa
orientagdo, as abordagens de Friedrich Miiller e Peter Haberle.

De acordo com a concepgdo de Miiller, a norma juridica
compde-se do programa normativo (dados linguisticos) e do dm-
bito normativo (dados reais)”. A estrutura normativa resulta da
conexio desses dois componentes da norma juridica™. Nesse sen-
tido, a concretizagdo da norma juridica, sobretudo da norma
constitucional, ndo pode ser reduzida a “interpretagao aplicado-
ra” do texto normativo, o qual oferece diversas possibilidades de
compreensio” e constitui apenas um aspecto parcial do programa
normativo’; ela inclui, além do programa, 0 ambito normativo
como “o conjunto dos dados reais normativamente relevantes para
a concretizacio especifica’. Miiller define, assim, a normativi-
dade em duas dimensdes: “Normatividade significa a proprieda-
de dinamica, da assim concebida norma juridica, de influenciar a
realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de ser, ao
mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto de rea-
lidade (normatividade materialmente determinada)””® Se falhar o
ambito normativo, que pressupoe uma prestagio seletiva perante
os 4mbitos da matéria e do caso™, a normatividade do respectivo
texto constitucional é prejudicada®. Faltam as condigdes e 0s pres-
supostos para a “produgic” da norma juridica, “que rege mediata-

mente um caso determinadd’, e, portanto, da norma de decisdo,

73 Miiller, 1984: 232-4; 1975: 38 5.

7+ Miiller, 1984: 17 € 250.

7 “Qs problemas hermenéuticos complexos residem no espaco que 0 texto nor-
mativo deixa aberto as diversas possibilidades de compreensao” (Miller, 1984: 160).
76 Miiller, 1984: 252

77 Miiller, 1984: 253.

78 Miiller, 1984: 258.

79 Cf, Miiller, 1984: 253-6.

8o Cf, Miiller, 1984: 171.

A CONCEPGAO DE CONSTITUIGAO . 77

“imediatamente normativa, reguladora do caso determinado™:.
Nesse contexto, ndo se fala de legislacdo e de atividade constituinte
mas de “emissdo de texto legal” [Gesetzestextgebung] ou de “emis:
sdo de texto constitucional” [Verfassungstextgebung]®. A norma
juridica, especialmente a norma constitucional, é produzida no
decorrer do processo de concretizagio®.

‘ Com a-perspectlva de Miiller, “referente a matéria”, compatibi-
liza-se a orientagéo de Peter Hiberle, “relativa a pessoas e grupos™.
Através do ensaio “A sociedade aberta dos intérpretes da Consti-
tui¢do™®, Hiberle, além de indagar os fins e os métodos da interpre-
tagdo constitucional, levanta sobretudo a “questio dos participantes”,
para propor a tese: “Nos processos de interpretacio da Constitui-
;&o, estdo envolvidos, potencialmente, todos os orgaos estatais, to-

os os poderes puiblicos, todos os cidadios e grupos” O fa
nessa perspectiva, o direito constitucional “matgerifl” surgir detir?::
multiplicidade de interesses e fun¢es implica a diversidade pra-
tica da interpretagdo da Constitui¢do®. Desse modo, o significado
do texto constitucional ndo é supervalorizado como na doutrina
tradicional da interpretagao®. No primeiro plano do processo in-
terpretativo encontra-se a “esfera publica pluralistica™. Ao se-

b A e o

. CO{I?;; L;i] ES?;;;OZ ;0:-:; Oj.urldlca/norma decisdria’, ver Miiller, 1984: 264 ss.

83 «

duzsigg}e(:th; S:rjcfzzzfr:;;)i—a solugdo do caso é que a propria norma juridica élpro-
# Assim qualificadas por Ladeur, 1985: 384-5.

% Haberle, 1980.

¥ Hiberle, 1980: 79-80.

% Hiberle, 1980: 93-4.

# Hiberle, 1980: 90.

8 0 iui . y

Desse};:(z’ gonstituaona;{e ;penas um portador intermedidrio” (Hiberle, 1980: go)
0,a meu ver, Hiberle ndo considera o i : ; .

. s apel seletivo que os partici
em sentido estrito, do procedi i ; ; S v

; edimento de interpretacao ( i

cf. Hiberle, 1980: 82-

sempenham perante a “esfera ptiblica” ; AT
ra piiblica”. Como a “esfera publica” na itui

e . _ . publica” ndo constitui uma
, mas uma pluralidade de interesses distintos, surgem expectativas entre si
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guir-se essa perspectiva, pode-se afirmar que o texto constitucional
= ~ <« r "

s6 adquire sua normatividade com a insercao da “esfera publica

pluralista” no processo interpretativo, ou seja, no processo de con-

cretizacdo constitucional.

3.2. Concretizagao constitucional e semiotica

As abordagens constitucionais de Miiller e Héberle estao s?u-
jeitas a uma consideragao segundo a diferenca semidtica entre suln—
tatica, semantica e pragmatica®. Em Miiller, trata-se da caracteris-
tica semantica da linguagem juridica, especialmente da linguagem
constitucional, de ser ambigua e vaga®, o que exige um “processo
de concretizagao” e nao simplesmente um “procedimento de apli-
cacao” conforme regras de subsungao. Em Hiberle, trata-se da c;?-
racteristica pragmatica da linguagem constitucional de se referir
a diferentes expectantes e “utentes’, o que implica um disc?rso
conflituoso e “ideolégico”. Os aspectos seménticos e pragmaticos,
no entanto, relacionam-se mutuamente: a ambiguidade e a vagueza
da linguagem constitucional provocam o surgimento de expecta-
tivas normativas diferentes e contraditorias perante os textos nor-
mativos; por outro lado, as contradicoes de interesses e de opinides

contraditdrias, que serdo selecionadas ou excluidas no procedimento de interpreta-
¢do da Constituigio. . ) ]
9 Essa classificacio da semidtica em trés dxmensoes,.que remom.a ao conce
Peirce de “thirdness” como relagao triddica entre um s1gno, um objeto e 0 m:ierpr;—
tante (cf. Peirce, 1985: espec. 149 ss.), foi formulada por Morris (1938: 6{;3.) ea O-mri
por Carnap (1948: 8-11). Ela foi empregada por diversas correntes da teona.\ iu_&
dica; cf., por exemplo, Schreiber, 1962: 10-4; Viehweg, 19741 111 85 Ro§s, 197.1. 4 gt
Kalinowski, 1971: 77-8, 82-93; Capella, 1968: 22 & 76; Warat, 1972: 44-8; 1984: 39-48;
Reale, 1968: 173. . .

# Aindi que7:ssa afirmacio seja amplamente reconhecida, dela sdo re‘ﬂra'da}s:l (i.lfl;—
rentes conclusdes — cf., por exemplo, Kelsen, 1960: 348-9; Sm.en'd, 1968: 236; Ehr Lcda,
1967: 295; R0oss, 19711 111-2, 130. Especificamente sobre a ambiguidade e a vagulezaﬁ_ :
linguagem juridica, ver Carrid, 1986: 28 ss.; KF)ch, 19?7: '41 5.} War;lt', 19E§. ;ﬂai,
1979: 96-100. Em conexido com a funcido simbdlica do direito, ver também Ede .

1976: 173-6.
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entre expectantes constitucionais fortificam a variabilidade do sig-
nificado do texto constitucional®*. Somente sob as condi¢des de
uma unidade de interesses e de concep¢ido de mundo, as questdes
constitucionais perderiam sua relevincia seméntico-pragmatica
para se tornarem primariamente uma questdo sintdtica, orienta-
da pelas regras de dedugao logica e subsungio. Mas isso ¢ incom-
pativel com a complexidade da sociedade moderna.

Nessa perspectiva semitica, justifica-se, entdo, a reacdo critica
da topica (Viehweg), da hermenéutica (Miiller) e da interpretacio
constitucional pluralista (Haberle) 4 pretensio do positivismo ju-
ridico de tratar a questdo constitucional, como questio juridica,
primariamente sob seus aspectos sintaticos. “Modo de pensar si-
tuacional™, “processo de concretizagao” e “esfera piblica plura-
lista” sdo férmulas distintas de destacar a equivocidade seméntica
do texto constitucional e a pluralidade pragmatica das expecta-
tivas constitucionais (dissenso valorativo ou “ideolégico” na “co-
munidade” discursiva). Dessa maneira, a dimensio sintdtica — em
oposigado ao positivismo juridico - fica subordinada a dimensao
semantico-pragmadtica®.

Tudo isso pressupde que a linguagem juridica, sobretudo a
constitucional, ndo ¢ uma linguagem “artificial”, mas um tipo es-

¥* A esse respeito, Edelman (1976: 175) afirma: “Para os diretamente envolvidos, o
sentido do direito modifica-se constante e notavelmente com as variagées na influén-
cia dos grupos.” '

¥ A esse respeito, ver Viehweg, 1974: espec. 11 ss. Observe-se que para Viehweg o
padrdo semantico de pensamento seria nao situacional, uma vez que o significado
das palavras estaria fixado “de uma vez por todas” (1974: 114). Pode-se, porém, dis-
tinguir entre 0 modo de pensar sintdtico-seméntico, que implica um significado
univocamente fixado do signo (1974: 115.), e 0 modo de pensar semantico-pragmad-
tico, que pressupde a variabilidade do sentido dos termos e expressoes.

* Em conformidade com o estruturalismo linguistico, poder-se-ia dizer que, quanto
d linguagem constitucional, as relagoes paradigmaticas (associativas) tém prece-
déncia sobre as sintagmaticas. Sobre essa distingido ver Saussure, 1922: 170-5; Bar-
thes, 1964: 114-30.




80 . CONSTITUIGAO E DIREITO NA MODERNIDADE PERIFERICA

pecializado da linguagem “ordinaria’®, que se desenvolve, por-
tanto, fundamentalmente, a partir da situagao semantico-prag-
matica®®. Por conseguinte, é inconcebivel um isolamento sintatico
mediante neutralizacio dos problemas semanticos e pragmaticos
em favor da univocidade e da unidade de expectativa. Porém, por
meio de procedimentos e argumentos se torna possivel a seletivi-
dade concretizante, que, no entanto, pode variar intensamente de
caso para caso.

Com base nessas consideragdes, ¢ de observar que também
numa perspectiva semiotica a supremacia normativa hierdrquica
da Constitui¢ao tem de ser relativizada. A plena separagao entre
metalinguagem e linguagem-objeto” tem significado apenas no
nivel sintatico. Na dimensio seméntico-pragmatica, metalingua-
gem e linguagem-objeto condicionam-se reciprocamente. Por outro
lado, embora o texto constitucional atue como metalinguagem
em relacdo a “concretizacio constitucional”, as decisdes interpre-
tativas da Constituicio representam metalinguagem no que con-
cerne ao texto constitucional (linguagem-objeto)®. Se se dirige a

95 Cf. Visser't Hooft, 1974; Carrid, 1986: 49 ss. Conforme a abordagem de Luhmann,
pode-se afirmar que a especializagio da linguagem “ordindria” se relaciona com o
desenvolvimento separado de mecanismos complementares a linguagem, “na for-
ma de meios de comunicacio simbolicamente generalizados para cada dominio
funcional especifico” (a respeito, ver Luhmann, 1975d) e, por isso, com a formagao
de esquemas bindrios correspondentes. No caso da linguagem juridica, portanto, tal
especializagio estd relacionada ao uso do cédigo-diferenca “licito/ilicito” exclusiva-
mente em um sistema funcional para isso diferenciado (cf. Luhmann, 1974: 62; nes-
sa obra, no entanto, esse codigo-diferenca é vinculado ao meio de comunicagio
“poder”, ndo, com maior precisao, 20 meio de comunicagio “direito” - cf., contudo,
supra nota 222 do Cap.I).

9 Aqui convém a célebre afirmacio de Wittgenstein, 1960: 311 (§ 43): “O significa-
¢do de uma palavra € o seu uso na linguagem.” Essa linha ¢ seguida, por exemplo,
por Miiller (1975: 32-4).

97 Sobre esse par de conceitos, cf. Carnap, 1948: 3-4; Barthes, 1964: 130-2.

98 Cf Neves, 1988: 160-2. Mas neste trabalho anterior (162), em oposigao ao carater
“prescritivo” das normas constitucionais para com sua propria interpretagao/apli-
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ateng¢do para essa caracteristica do texto constitucional de ser si-
multaneamente metalinguagem e linguagem-objeto com relagio
a linguagem concretizadora, entéo se pode compreender mais cla-
ramente, sob a perspectiva semi6tica, tanto a distingdo entre norma
e texto constitucional quanto a insustentabilidade da concepgio
tradicional da supremacia hierarquica da Constituicio.

Em conformidade com uma leitura sistémico-teérica desse
enfoque semidtico-linguistico, cabe afirmar que a atividade cons-
tituinte forma apenas um dos processos de filtragem para a vigén-
cia juridica das expectativas normativo-constitucionais: as expec-
tativas diversas e contraditdrias em relagio ao texto constitucional
ja posto sdo filtradas ou selecionadas mediante as decisdes con-
cretizadoras da Constituigdo; somente nesse 4mbito se pode falar
de normas constitucionais vigentes. — Caso se queira, sob essa
perspectiva, insistir na dicotomia “direito constitucional/realidade
constitucional’, ela significard aqui a distingdo entre, de um lado,
direito constitucional vigente como complexo das expectativas
normativas de comportamento filtradas pela atividade constituin-
te e pela concretizagdo constitucional, inclusive as comunicag¢oes
correspondentes (sisterma constitucional), e, de outro, realidade
constitucional como totalidade das expectativas e comportamen-
tos que, mediante outros codigos sistémicos especificos ou deter-
minagdes do “mundo da vida’, referem-se ao direito constitucjonal

cagdo, a decisdo interpretativa da Constitui¢io era caracterizada como metalingua-
gem “descritiva” (isto €, cognitiva) em relagio as normas constitucionais. No pre-
sex}te .tra.balho, trata-se, antes, da relagio circular entre texto constitucio.nal epsua
propria interpretacio, que também tem implicacbes normativas. Nesse sentido
Luhmann (1990b: 217) acentua: “Os componentes autorreferenciais realizam-se)
pc_elo flato de que também a interpretagdo tenta produzir vinculos normativos - e
ndo simplesmente fala apenas sobre o texto. Nesse ponto, o jurista constitucional
encontra-se na mesma situago do linguista, que, ao falar sobre a linguagem, reco-
Tgi;e;e em seu objeto o seu proprio comportamento.” A esse respeito, cf. Hofstadter,
1 24-5.

¢ =



82 . CONSTITUICAO E DIREITO NA MODERNIDADE PERIFERICA

(ambiente da Constituicio) -. Quanto mais cresce a complexidade
social, mais forte se tornam as divergéncias entre as expectativas
referentes ao texto constitucional, e tanto mais o seu significado
se altera mediante a interpretagio e a aplicagdo. O que vale para
todos os textos normativo-juridicos é especialmente significativo
na esfera do direito constitucional, uma vez que ele é¢ mais abran-

gente nas dimensdes social, material e temporal.

3.3. Texto constitucional e politica simbélica

A discussdo sobre a relagdo “texto constitucional/realidade
constitucional” adquire um significado particular para o presente
trabalho quando se trata do fato de faltar ao texto constitucional
a normatividade constitucional especifica: nao lhe correspondem
normas constitucionais vigentes como expectativas de comporta-
mento contrafaticamente estabilizadas e congruentemente gene-
ralizadas. O texto constitucional cumpre outras fungdes sociais,
nio sua aparente fungao juridica. Com auxilio do conceito, muito
discutido nos tltimos anos, de legislagio simbélica ou “leis simbd-
licas™, pode-se introduzir aqui o conceito de constitucionaliza-
¢ao simbdlica ou texto constitucional simbdlico'*. Com isso ndo
se desconhece que a integragio sistémica nao depende apenas de
“varidveis instrumentais”, mas também de “varidveis simbolicas
(expressivas)”. Nessa perspectiva, 0 direito positivo também
precisa do emprego de elementos simbolicos para cumprir suas
funcdes de garantia de expectativas e controle de comportamen-

9 Esse conceito, que remonta a Arnold (1935), Edelman (1976) e Gusfield (1963,
1967a), encontra particular ressonancia na discussio atual sobre as fun¢des da le-
gislagdo ou das leis. Cf,, por exemplo, Noll, 1981; Hegenbarth, 1981; Kindermann,
1988, 1989.

0o Bryde (1982: 27-9) fala de “Constitui¢oes simbélicas” em oposicao a “Constitui-
goes normativas”. Com base nisso, cf. Grimm, 1989: 639.

©1 Cf, Luhmann, 1983a: 223-32; 1987a: 315 s8.
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to'%. Mas, no contexto do debate sobre legisla¢io ou lei simbélica
ou sobre “Constitui¢ao simbdlica’, é atribuido a palavra “simboli-
co” um sentido bem especifico: refere-se a uma hipertrofia, a sa-
ber, ao emprego simbolico da legiferacdo em contradi¢io com a
fungao especifica do sistema juridico de orientar expectativas nor-
mativas e controlar comportamentos'®. Trata-se, entdo, evidente-
mente, de um conceito relativo e gradual*s. Mas, quando nio se
trata de caracterizar apenas determinadas leis ou disposicoes
constitucionais como simbolicas no sentido aqui empregado, mas
também todo o texto constitucional em suas relagdes com os di-
reitos fundamentais, a divisao dos poderes e o processo eleito-
ral, entdo ¢ de se contestar, completamente, a positividade (como
autodeterminagio) do direito, pois, nesse caso, o direito constitucio-
nal fracassa em sua qualidade de instancia reflexiva mais abran-
gente do sistema juridico*.

Segundo Kindermann, pode ser contetido de legislagdo sim-
bélica: “a) reforgar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de
agdo do Estado, ¢) adiar a solugio de conflitos sociais mediante
compromissos dilatérios™. Sobretudo o caso do grupo “b” (“le-

"* O prdprio direito é classificade por Luhmann como um dos “meios de comuni-
cagio simbolicamente generalizados” (cf. Luhmann, 1975d; 1987b: 135 ss., 222 ss.);
mas aqui “simboélico” ja tem um sentide distinto daquele presente na diferenga en-
tre varidveis “instrumentais” e “expressivas’, |

'3 Nesse sentido, Kindermann (1989: 258) afirma: “A legislagdo simbdlica nao deve
ser vista simplesmente como contraponto da legislagdo instrumental de provenién-
cia contemporanea, mas sim compreendida como alternativa para o controle nor-
mativo-geral de comportamento.” E de ponderar, porém, se, nos casos em que ha
impossibilidade estrutural para o respectivo controle normativo-geral de compor-
tamento, pode-se falar de “alternativa para”.

4 Cf. Bryde, 1982: 27-8.

"> Especialmente nesse particular, revela-se impréprio, entio, um tratamento do
problema segundo o modelo teérico de implementagio; sobre essa abordagem ver
Mayntz, 1983; 1988.

"¢ Kindermann, 1988: 230; cf. também Kindermann, 1989: 267.

A
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gislagao-alibi”)*” tem significado para a constitucionalizagdo sim-
bélica nos paises periféricos que adotam, formalmente, instituigoes
democraticas. Trata-se também aqui da tentativa de criar confianga
no governo ou no Estado, “de dar a impressdo de uma solugao’, e
nio de normatizar problemas e relagdes sociais de maneira efi-
caz®. A legislagao-alibi*®® tem uma fungao preponderantemente
ideolégica: falta ao texto constitucional a sua aparente fungao juri-
dico-normativa; a linguagem constitucional serve, no plano prag-
mitico, ao desencargo “legitimador” do sistema politico perante a
realidade que se desdobra no sentido contrario™. O fato de ser
transmitido um modelo que s6 pode ser realizado sob outras con-
dicoes sociais contribui para atenuar e, em parte, controlar a ten-

sd0 social', e para criar a convicgdo de veracidade do modelo “de-

mocratico” importado.
Encontramo-nos aqui no dominio do ideolégico™, no senti-

do (sem querer adotar suas implicagdes normativas) da seguinte

107 Kindermann, 1988: 234-8; 1989: 267 ss.

108 Kindermann, 1988: 234. Esse autor, porém, fala de “solugdo de problemas sociais”
através de leis, o que, sobretudo em relagdo a Constitui¢des, nao é apropriado: elas
nio podem “alterar diretamente a realidade, mas apenas influencid-la indiretamen-
te” (Grimm, 1989: 638).

09 Em contexto diferente, Burdeau (1962: 398) fala de “Constitui¢ao” como alibi e
simbolo.

e Como explica Hollerbach (1969: 42),em estilo prolixo: “Aqui se teria falado, com
raziio, de Constituicio como ‘pura ideologia, se ela se manifestasse como ndo mais
que uma ‘superestrutura’ sem concretude de contetido, ineficaz e sem fundamento
no plano real, a qual, quando muito, pode ser mantida com auxilio de ficgdes ou
violagdes da realidade”

" Segundo Edelman (1976: 34), “uma das fungdes comproviveis da simbolizagéo ¢
produzir um sentimento de satisfagdo: o alivio de tensdo”. A proposito, no que se
refere 4 legislagao-dlibi, cf. Kindermann, 1988: 235, que, com base também nesse
entendimento, acrescenta (1989: 269): “A legislagao-alibi alivia também o publico”
12 e desconhecer, com isso, gue o ideoldgico e o simbdlico néo se confundem
(cf., nesse sentido, Lefort, 1981: 68 ss., 82). No tema em andlise, trata-se da intersec-
¢ao entre as duas esferas.
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defini¢do de Habermas: “O que chamamos de ideologia sio exa-
tamente as ilusdes dotadas do poder das convicgdes comuns.™
Nao se trata de ideologia no sentido de Luhmann, que - como
neutralizagio artificial de outras possibilidades™ ou valoracio de
valores (mecanismo reflexivo)™s - pode servir a reducio funcio-
nalmente adequada de complexidade na sociedade contempora-
nea"’; nos termos do conceito luhmanniano de ideologia, caberia
afirmar que se trata do efeito unilateral do aspecto “simbélico” da
ideologia, quer dizer, da caréncia de sua correspondente “funcio
instrumental” (compensatéria)*”. Mas, por outro lado, no presen-
te estudo a ideologia nao ¢ entendida como deformacio de uma
verdade essencial, de modo nenhum como uma falsa representacio
do que “ndo nao €"*. Em caso de constitucionalizagio simbélica,
o problema ideoldgico consiste no fato de que se transmite um
modelo cuja realizagao s6 seria possivel sob condigées sociais to-
talmente diversas. Dessa maneira, perde-se transparéncia em re-
lagdo ao fato de que a situagdo social correspondente ao modelo
constitucional simbolico somente poderia tornar-se realidade
mediante uma radical transformacio social. Ou 0 modelo consti-
tucional atua como um ideal que seria atingivel pelos detentores
do poder e sem prejuizo para os grupos privilegiados. Trata-se de
ilusGes e enganos que imunizam o sistema politico contra outras

' Habermas, 1987b: 246.
4 Luhmann, 1962.
" Luhmann, 1984c¢: 182 ss.

16 «

Direito positivo e ideologia adquirem nos sistemas sociais uma fungio para a
reducdo da complexidade do sistema e de seu ambiente” (Luhmann, 1984¢: 179).

"7 Cf. Luhmann, 1984c: 183.

"8 Cf., em postura critica, Luhmann, 1962 passim. Um panorama das concepgdes
dominantes de ideologia na tradigdo filosdfica e cientifica ocidental encontra-se
em Lenk (org.), 1972. A respeito, ver também, resumidamente, Topitsch, 1959. Sobre
as 6relagf)es entre direito e ideologia ver, de diversos pontos de vista, Maihofer (org.)
1969, ’
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alternativas"®. Com isso, nio apenas podem permanecer inaltera-
dos os problemas e as relagdes sociais, que teriam de ser normati-
zados de outra forma mediante Constituicoes™°, mas também pode
ser obstruido o caminho para a mudanga social em direcdo ao
proclamado Estado Constitucional®'.

Na perspectiva sistémico-tedrica, textos constitucionais sim-
bélicos ou a constitucionalizacio simbolica™ sdo considerados
sintomas de insuficiente positivagio do direito: o direito ndo ¢
suficientemente diferenciado para constituir um sistema autode-
terminado. Mais precisamente, ao texto constitucional ndo cor-
responde uma Constituigio como instancia reflexiva do sistema
juridico. Ha uma falta de Constituigio como subsistema suficien-
temente (externa e internamente) diferenciado do direito, quer
dizer, de Constituicdo no sentido moderno. O “texto constitucio-
nal” serve, primariamente, a politica, mas ndo a normatizagao ju-
ridica do comportamento politico. Sua fungao ¢, em primeira li-
nha, politico-ideolégica. As institui¢bes constitucionais como
direitos fundamentais, divisao de poderes e eleigao politica cons-

19 Considerando-se a perda de realidade da legislagdo (Hegenbarth, 1981: 204) €
que, na politica simbdlica, estd presente ndo uma fraude, mas uma “assuncao solt‘;ial
de papéis” (Edelman, 1976: 16), os conceitos de manipulagao ¢ engano devem “ser
relativizados” (Kindermann, 1988: 238). A esse respeito, Kindermann escreve que
“certamente é muito limitado [...], a respeito da legislagio-alibi, considerar o legis-
lador como quem engana e os cidadios como os enganados” (1989: 270), 0 que vale
também para a “constitucionaliza¢do-alibi”. Cf. também Offe,1976: 1X s.

120 Cf. Bryde, 1982: 28-9.

12t Noll (1981: 364) refere-se, criticamente, aos “atos de legiferagao que tém apenas a
fungio de agdes ou reacdes substitutivas, as quais nao apenas deixam o proble@a
sem solucdo, mas ainda obstruem o caminho para a sua solugac” Cf., a propdsito,
no que se refere especificamente a “legislagdo-alibi, Kindermann, 1988: 235; 1989:
270. Mas ver supra nota 108 deste capitulo.

122 A respeito, Luhmann (1990b: 213-4) refere-se a “leis constitucionais” qu? 56
podem ser consideradas “meio de ‘politica simbélica”, evitando, assim, 0s equivo-
cos que resultariam da adjetivagio no sentido empregado no presente texto pe-
rante o sentido atribuido a palavra “simbélico” no contexto de sua obra (ver supra

pp- 82-3).
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tituem a bela fachada de uma fragil construgao. J4 que a norma-
tividade constitucional nao se efetua, o sistema juridico perde re-
flexividade (quer dizer, é bloqueado por outros sistemas sociais,
sobretudo pelo politico) e, com isso, capacidade de desempenhar
suas fungoes e prestagoes. Em outras palavras: a reprodugao auto-
poiética é frequentemente rompida, o direito falha como genera-
lizagdo congruente de expectativas de comportamento e como
mecanismo social para solugio de conflitos. Mas nio se trata aqui
de inefetividade da Constituigdo no sentido da dicotomia tradicio-
nal “normas juridicas efetivas/inefetivas”. Embora a constituciona-
lizagdo simbdlica implique caréncia de normatividade juridi-
co-constitucional, o texto constitucional correspondente cumpre
uma fungéo politico-ideolégica muito efetiva’. Apoiando-se em
Wilhelm Aubert™, pode-se falar de fungdes ou efeitos latentes da

constitucionaliza¢io. Retomarei esse tema em outras passagens.

4. A CLASSIFICA(;.AO DE CONSTITUI(;AO DE KARL
LOEWENSTEIN: UMA REINTERPRETA(;JE\O

A luz dos elementos expostos nas duas tltimas segdes, po-
de-se reinterpretar a chamada classificagao “ontologica” de Karl
Loewenstein'”. “Em vez de se ocupar com a substéincia e o con-
teudo das Constituigoes, a andlise ontologica refere-se a concor-
dancia das normas constitucionais com a realidade do processo de

poder® Conforme esse critério, distinguem-se as Constitul¢oes

» «

({3 s . : » « A s »
em normativas, nominalistas” e “seménticas”,

'3 Cf. Bryde, 1982: 28.

% Com base numa pesquisa da lei norueguesa do empregado doméstico, de 1948,
Aubert (1967) introduziu a diferenga entre fun¢des manifesta e latente da legislagio,
a qual se baseia em Merton (1968: 105 € 114 s5.). A respeito cf. também Treves, 1978:
169 s.

' Cf. Loewenstein, 1975: 151-7; 1956: 222-5,

26 Loewenstein, 1975: 152.

'S
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Caracteristica das “Constituides normativas” € a concordan-
cia com a realidade do processo de poder. Segundo Loewenstein:
“Suas normas dominam o processo politico ou, visto de modo in-
verso, o processo de poder adapta-se e fica sujeito as normas da
Constituicdo” Ja nos casos das “Constituigoes nominalistas’, ha
uma profunda discrepancia entre “normas constitucionais” e reali-
dade social. “O estado real das coisas nao permite, ou ainda nao
permite a plena integracdo das normas constitucionais na dindmi-
ca da vida politica”"* Mas Loewenstein adverte: “Esta situagéo, po-
rém, nio deve ser confundida com o fendémeno bem conhecido da
distin¢ao entre praxis constitucional e teor literal da Constitui¢do.”
Metamorfose da Constituigio mediante interpretagao/aplicagao
ou concretizacao ¢ imprescindivel para a manutencao das “Cons-
tituicoes normativas” e sua adaptagdo a realidade. As “Constitui-
¢des nominalistas’, por seu lado, faltam também as precondi¢des
sociais para a realizagdo de seu conteudo.

Por fim, as “Constituicdes seménticas” caracterizam-se pelo
fato de que, embora sejam “plenamente aplicadas e postas em
funcionamento”, “tornaram-se instrumento para a estabilizacdo e
perpetuagio do controle da comunidade pelos detentores faticos
do poder, em vez de servirem a limitagao do poder politico™.
Aqui se trata das autocracias modernas, sejam em suas manifesta-
¢des autoritarias ou totalitdrias™. Enquanto ha dificuldades parti-

27 Loewenstein, 1975: 152.

128 | pewenstein, 1975: 153

129  gewenstein, 1975: 152. Cf. também Loewenstein, 1956: 223.

130 [ gewenstein, 1975: 153-4. Cf. também id., 1956: 223.

31 A respeito, cf. Loewenstein, 1975: 52 S5 Segundo Bryde (1982: 30, nota 11), “no
conceito [de ‘Constituigoes semanticas’] Loewenstein admite configuragdes tao
distintas, como as Constituigdes soviéticas, a Constituicio aparentemente demo-
critica (sic) de Batista e a Constitui¢do nazista, que a categoria acaba se tornando
demasiadamente vaga. Mas Bryde (29 ss.) introduz uma categoria ainda mais vaga
no conceito de Constituicdes “ritualisticas” (distinguindo-a de Constituicoes “rele-
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culares para se distinguir entre “Constitui¢des normativas” e
“Constitui¢des nominalistas”, no que concerne as “Constitui¢des
semanticas” ha caracteristicas inconfundiveis para reconhecé-las*.
Nesses casos, pode-se verificar claramente que os detentores do
poder dispdem da “realidade constitucional”

Nessa classiﬁcac;éio de Loewenstein trata-se, primariamente, da
propria fungdo (em sentido mais amplo) da atividade constituin-
te ou do texto constitucional, particularmente perante a realidade
politica. Se ao texto constitucional corresponder uma normativi-
dade constitucional especifica, falar-se-a entio de “Constituicio
normativa’”, Isso néo significa que entre normas constitucionais e
realidade do processo de poder haja uma concordéncia perfeita.
Sempre existirdo, necessariamente, tensdes entre realidade cons-
titucional e leis constitucionais'. A “distancia da realidade” é ine-
rente a normatividade da Constitui¢dao™. A principal caracteris-
tica da “Constitui¢dao normativa” é que ela atua de forma efetiva
como um subsistema internamente diferenciado no sistema juri-
dico ja socialmente diferenciado. O texto constitucional tem aqui
ndo apenas uma normatividade juridica especifica; além disso,
essa normatividade serve essencialmente a formacio da Consti-

»
vantes”), uma vez que ela se refere tanto ao caso para o qual a Gri-Bretanha ¢
um exem]JIIO—}?adrao, como também as “Constitui¢des semdanticas” no sentido de
Loewenstein (ibid., 32-3).

132

Loewenstein, 1975: 154. !
‘”. Ronneberger, 1968: 426. Ele distingue a realidade constitucional em sentido es-
trito, como o “espago de luta entre normas politicas divergentes” (424), da realidade
constitucional em sentido mais amplo, que “teria simplesmente a ver com compor-
t:_imento desviante” (424-5). Caso se queira conservar a dicotomia “direito constitu-
cional/realidade constitucional”, entio, no Ambito deste estudo, ela remeterd antes a
um‘a diferenga especifica entre sistema e ambiente (ver supra pp. 81-2 e infra p. 128).
A C_anstituiqéo toma [...] distdncia da realidade e somente a partir dai adquire
a capacidade de servir de critério de conduta e julgamento para a politica” (Grimm
1989: 635). “Disténcia da realidade” equivale aqui a “autonomia perante o ambiente’;
(ver tltima nota).

n
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tui¢do como instincia reflexiva do sistema juridico. Atividade
constituinte e concretizagio constitucional sao processos reais de
filtragem referentes as expectativas constitucionais. Mediante a
Constituicio como normatizacio de normatizagao de normatiza-
¢do (mecanismo reflexivo) (ver supra p. 68), impede-se que o sis-
tema juridico seja heterodeterminado por outros sistemas sociais,
sobretudo pela politica. A Constituicdo ¢, portanto, pressuposto
para a positividade como autodeterminagdo do direito (ver supra
Cap. 1.4 e Cap. 11.2). A influéncia da politica sobre o direito ¢ in-
termediada pelas normas juridicas. Somente com base nisso o
sistema juridico pode revelar-se como cognitivamente aberto e
normativamente fechado (ver supra Cap. 1.4.2).

A “Constitui¢io normativa” forma, por outro lado, uma estru-
tura “que se baseia na generalizagdo congruente de expectativas
normativas de comportamento” (cf. supra pp. 25-6), uma vez que,
considerando-se os seus preceitos, ja se pode saber com certa se-
guranga se uma situagao é licita ou ilicita. As normas constitucio-
nais constituem critérios para a aplicagao do codigo “licito/ilicito”
(ver Cap.V.1.1).

A “Constituicio normativa’, que, portanto, corresponde ao
modelo conceitual anteriormente exposto (segao 2 deste capitu-
lo), deve ser a regra nas democracias da Europa Ocidental e da
América do Norte, onde ha os pressupostos para a sua concreti-
zacio'. Pode-se questionar em vérias perspectivas se a situacao é
realmente assim nos respectivos paises®. Limitar-me-ei a examinar
até que ponto a situacdo é diversa nos paises periféricos moder-
nos. Com isso, passo a tratar dos conceitos de Constituigao “no-
minalista” e Constituigdo “seméntica’.

135 Cf. Loewenstein, 1975: 154; 1956: 223.
136 Nesse sentido, Burdeau (1962) fala de “dissolugio do conceito de Constituicao”
Por seu lado, Loewenstein (1975: 157-66) acentua a “desvalorizagio da Constituigio
escrita na democracia constitucional”.
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Nas “Constituicoes nominalistas”, a constitucionalizacio ou o
texto constitucional tem, primordialmente, fungdo simbdlica. Po-
der-se-ia objetar que também as “Constitui¢6es normativas” cum-
prem fungio simbdlica'¥’. Essa objecido pode ser rejeitada, consi-
derando-se que as “Constituicdes normativas”, em compensagio,
tém simultaneamente for¢a normativa. O que quer que se queira
dizer, nelas ha uma combinacdo entre as dimensdes simbdlica e
instrumental. Nas “Constitui¢des nominalistas”, pelo contrério, ao
texto constitucional falta a correspondente normatividade em tio
ampla proporgio que sua fung¢do simbolica é o que permanece de
significativo (ver secio 3.3 deste capitulo e Cap. I11.3.2.4). Em re-
lagao a elas, niao é convincente a comparagio de Loewenstein:
“O terno permanece temporariamente pendurado no guarda-
-roupa; mas ele deve ser usado quando o corpo da nagdo crescer
correspondentemente a ele”* Tampouco sua ingénua afirmacio:
“Mas hd a esperanca, fundamentada na boa vontade dos detento-
res e dos destinatdrios do poder, de que cedo ou tarde a realidade
do processo do poder corresponda ao modelo estabelecido na
Constitui¢do™ Nio se trata de uma fungdo primordialmente
educativa da Constituicio'°, mas, antes, de constitucionaliza¢io-
-alibi (ver supra pp. 83 ss.). Em linguagem juridico-doutrinaria: “a
Constituigdo (¢) apenas uma homenagem as tradigdes juridicas,

um alibi que mal consegue encobrir o primado do fitico sohre o

7 A respeito, cf. Edelman, 1976: 15-6; Burdeau, 1962: 398. Segundo Bryde, tra-
tar-se-ia aqui antes de aspectos “ritualisticos” das Constituicdes, uma vez que, ao
contrario do caso das “Constituicdes simbdlicas”, os procedimentos decisérios an-
corados nos preceitos constitucionais, apesar de sua irrelevancia para o “processo
de formagao da vontade” estatal, sao efetuados conforme a normas (cf. Bryde, 1982:
28 ss.; ver também supra nota 131 deste capitulo).

" Loewenstein, 1975: 153; cf. também Loewenstein, 1956: 223.
¥ Loewenstein, 1975: 153.

¢ Cf., em sentido contrario, Loewenstein, 1975: 153.



92 . CONSTITUIQ;&O E DIREITO NA MODERNIDADE PERIFERICA

direito™#. O texto constitucional nio serve a mudanga social,
mas, inversamente — na medida em que ele cumpre uma fungéo
ideologico-legitimadora (quer dizer, aqui, uma funcdo-alibi) -, a
obstrugio da via de transformagdo da sociedade. O objetivo das
“Constituicdes nominalistas” ndo ¢, portanto, “no futuro préximo
ou distante se tornar normativa na sua totalidade™#. Ao contra-
rio: ha muitos indicadores de que os “detentores do poder” e os
grupos privilegiados nio tenham interesse numa profunda mu-
danca social. No entanto, o discurso do poder invoca o documento
constitucional “democrético’, o reconhecimento dos direitos fun-
damentais, as eleicdes livres e democriéticas, e assim por diante,
como conquistas do governo ou do Estado. Os textos das “Cons-
tituicées nominalistas” e das “normativas” contém, basicamente,
o0s mesmos modelos institucionais: direitos fundamentais, divi-
sao dos poderes, eleigdo democratica, como também dispositivos
do Estado de bem-estar. Mas, evidentemente, tal textualizacio
tem muito pouco significado para se classificarem os respectivos
paises no mesmo grupo: “sociedades democriticas”. Mesmo as-
sim, essa formula, muito carregada ideologicamente, € usada por
governantes com “Constitui¢oes nominalistas” tao frequentemen-
te como por seus colegas sob “Constituigdes normativas”

Do ponto de vista sistémico-tedrico, a“Constituigdo nomina-
lista” implica insuficiente diferenciac¢do do direito, quer dizer, sua
deficiente positivagao. A despeito do contetido do texto constitu-
cional, ndo é, ou é apenas insuficientemente erigida uma Consti-

41 Burdeau, 1962: 398. Em Burdeau, porém, essa afirmagéo tem uma pretensao mais
abrangente de validade: ela refere-se também as Constituicoes atuais da Europa
Ocidental e da América do Norte.

142 | pewenstein, 1975: 153, em sentido oposto. A respeito disso, Bryde (1982: 28, nota
4) escreve, com razio: “A categoria inteira de Loewenstein poderia, porém, remon-
tar 4 difundida m4 interpretacio, nas décadas de 1950 e 1960, do papel dos estratos
dominantes, nos paises em desenvolvimento, como ‘elite modernizadora’ idealista.”
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tuicdo como instancia reflexiva no interior do sistema juridico. A
Constituicio nio atua como subsistema internamente diferencia-
do de um sistema juridico autodeterminado. Como no existem
as precondigdes para isso, a normatividade do texto constitucio-
nal nio é suficiente para garantir a reprodugédo autopoiética dos
elementos sistémicos. O sistema juridico é, antes de tudo, bloquea-
do ou alopoieticamente determinado, porque a normatividade
constitucional falha: o texto constitucional tem, primariamente,
funcao politico-ideoldgica. H4 uma discrepancia tdo profunda
entre legiferagio constitucional e aplicagdo ou observéncia cons-
titucional que a “Constituigdo nominalista” ndo funciona satisfa-
toriamente nem como controle de comportamento nem como
garantia de expectativa. A consequéncia mais negativa desse estado
de coisas é a inseguranga juridica. Trata-se de uma assimetriza¢do
externa do sistema juridico no plano da orientagdo normativa;
nesse caso, durante o processo de concretizago. Concentrar-me-ei
nesse tema adiante em relagdo aos paises periféricos (a partir do
Cap. I11.2).

No que se refere a “Constitui¢do seméntica’, gostaria, inicial-
mente, de sugerir outra denominagio, ja que no ambito da classi-
ficacdo de Loewenstein o termo “semantico” ndo apresenta quase
nenhuma conexio com o sentido usual dessa palavra. Consideran-
do-se que, a respeito dessa categoria, as “Constitui¢des” podem
ser caracterizadas de “instrumentos” (ver supra pp. 88-9), ¢'mais
apropriado falar de “Constituigdes instrumentalistas”. Com isso
nio se desconhece que também as “Constitui¢des normativas”
530 importantes instrumentos da politica; mas, além disso, elas
s10 mecanismos para o controle e a limitagao da atividade politica.
Nas “Constitui¢cdes instrumentalistas”, ao contrario, os detentores
do poder utilizam os textos ou leis constitucionais como puros
meios de imposi¢io da dominagdo, sem estarem vinculados nor-

&
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mativamente a esses dispositivos: os “soberanos” dispoem dos ins-
trumentos e podem reforma-los ou substitui-los sem nenhuma
limitagao juridica.

A “Constituicio instrumentalista” — em 0posi¢ao a “Consti-
tuicdo nominalista” - corresponde a realidade do processo de po-
der's, sem qualquer reagio contrafatica 3 atividade politica dos
detentores ocasionais do poder'#. Nesse caso, porém, o constitu-
cionalismo — em desacordo com a “Constituicdo normativa’ — é
manifestadamente rejeitado. A “Carta” serve entdo, primariamen-
te, 2 instrumentalizagdo unilateral do sistema juridico pela politi-
ca. Em virtude do “texto constitucional” efetivo, o direito se torna
subordinado ao sistema politico. Nao ¢ de excluir a fungio sim-
bélica do texto: declaracio dos direitos fundamentais, elei¢ao po-
litica e outras institui¢des constitucionais podem pertencer ao
seu contetido. Mas essa fungdo ¢ secunddria, nao constituindo o
que distingue a “Constituigao instrumentalista” tanto da “nomi-
nalista” quanto da “normativa’. J& mediante a “Carta’ ou outras
“leis constitucionais” fica assegurado que as instituicdes consti-
tucionais nao tenham significado, principalmente porque ficam
subordinadas a outros principios como “razdo de Estado” ou “se-
guranga nacional”. Nas palavras de Burdeau, pode-se dizer que,

14 Tendo em vista essa caracteristica, também se poderia falar aqui de “Constitui-
cGes realistas’, nao, evidentemente, por desconhecimento ou negagdo da realidade
das“Constituicdes normativas” como complexos de expectativas de comportamen-
to validas juridicamente e respectivas comunicacdes (cf. supra pp. 64 s5., 73-4), mas
pelo fato de que a “distincia da realidade” nio se efetua como autonomia perante 0
ambiente (ver nota 134 deste capitulo). Mas a eventual escolha deste termo nio
corresponderia a distingao de Mecham (1959) entre “nominal and real constitu-
tions”, que remete, antes, a discrepancia entre texto constitucional (“the nominal
constitution”,“the composite constitution” — 259-66) € realidade constitucional (“the
real constitution”, “the operative constitution” - 266 ss.), portanto, ao conceito de
“Constituigdes nominalistas”

44 Em relagdo a isso, Bryde (1982: 33-5) fala de “Constituigoes descritivas’, em dis-
tingdo a “Constituigbes exigentes’.
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enquanto a “Constitui¢ao nominalista” constitui um dlibi, a“Cons-
tituigdo instrumentalista” € “apenas uma arma na luta politica™#.
Caracteristico da primeira ¢ a fungio politico-ideoldgica ou sim-
bolica do texto constitucional; da segunda, a instrumentalizagdo
unilateral do “texto constitucional” e, assim, do sistema juridico
pela politica.

E manifesta a desdiferenciacio do direito no caso da “Cons-
titui¢do instrumentalista”. O “texto constitucional” serve a hete-
rodeterminagio politica do direito. Ha caréncia de Constitui¢ao
como mecanismo reflexivo do sistema juridico. A “Carta” estabe-
lece um espago livre para a influéncia direta da politica sobre o
direito. E quando nio pode servir a isso satisfatoriamente, ela é
alterada. Na medida em que as “leis constitucionais” excluem os
direitos fundamentais, a divisio dos poderes, a elei¢do democra-
tica e outras instituigdes constitucionais, a Constituigdo nio de-
sempenha o papel de conduzir os processos decisérios pela via
do direito’#. Trata-se, entéo, de regimes autoritdrios ou totalitd-
rios. Em relacdo ao autoritarismo, ha uma direta desdiferencia-
¢io politica do direito; mas os outros sistemas sociais desfru-
tam de determinado grau de diferenciagao, na medida em que,
em suas comunicagdes, a politica ndo é questionada. No totalita-
rismo, trata-se de direta desdiferenciagdo politica de todas as es-
feras sociais'¥’.

[

45 Burdeau, 1962: 398-9. Mais recentemente, Luhmann (1990b: 213-4) falou de leis
constitucionais que “podem ser tomadas em consideragio apenas como meio de
luta [...]". Na perspectiva do estruturalismo marxista, poder-se-ia afirmar que, en-
quanto a “Constituicio nominalista” desempenha, primordialmente, um papel ideo-
légico, a “Constituigdo instrumentalista” cumpre, sobretudo, uma fungéo repressiva
(cf. Althusser, 1976: 81 ss.; Poulantzas, 1978: 31-8).

46 Cf. Luhmann, 1973b: 11, especificamente sobre a divisdo de poderes.

147 “A expressdo ‘autoritarismo’ refere-se, no entanto, mais a estrutura governamen-
tal do que 4 ordem social. Em regra, o regime autoritdrio se satisfaz com o controle
politico do Estado, sem pretender dominar toda a vida socioeconémica da comu-
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A “Constituicio instrumentalista” falha na funcédo de genera-
lizagdo congruente de expectativas de comportamento. Quer dizer:
ela nio serve a garantia de expectativa, uma vez que, com base
nela, ndo se pode saber com certeza o que vale hoje como direito,
e até mesmo o que ontem valeu como direito. Com base no texto
constitucional a politica pode atuar ilimitadamente sobre o direito,
inclusive com medidas retroativas. Por outro lado, em virtude da
hipercomplexidade da sociedade mundial hodierna, ndo ha uma
concepgio ética, politicamente legitimadora e valida para todas
as esferas sociais, que possa atuar como critério para a a¢do poli-
tica. O resultado é o alto grau de inseguranga juridica: ha a ausén-
cia de “1egal'1dade”, isto é, de positividade do direito™®. Trata-se do
outro caso tipico de assimetrizagao externa do sistema juridico
no plano da orientagio normativa,a saber, de assimetrias que sur-
gem no proprio momento em que o direito é estatuido. Ainda
entrarei nessa questao ao enfrentar a problematica constitucional
da modernidade periférica (a partir do Cap. 1z).

Observe-se que os conceitos de “Constituicoes instrumenta-
listas”,
sentido de Weber (cf. infra pp. 159-61). Na realidade social encon-
tram-se diferentes graus de normatividade, nominalismo e ins-

nominalistas” e “normativas” compdem tipos ideais no

trumentalismo constitucional. Mas isso nao significa nenhuma
“banalidade” da classificagio™?, uma vez que estd em jogo a perda

de seguranga e de legitimidade juridica.

nidade ou moldar a atitude mental dessa conforme sua imagem” (Loewenstein,
1975: 53). “Ao contrario do autoritarismo, o conceito de ‘totalitarismo’ refere-se ao
conjunto da ordem politica, social e moral da dinamica estatal” (ibid., 55).

148 E claro que, nessas circunstancias, em lugar do direito positivo, outros mecanis-
mos sociais funcionam para que ocorra a integragao sistémica. Para Luhmann
(1984¢: 193-6), por exemplo, distinguem-se Estados de direito e sistemas ideologica-
mente integrados.

149 Qutra ¢ a posicao de Ronneberger, 1968: 420.
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Essa classificagdo nao é, primariamente, para ser esclarecida a
luz da dicotomia “tradigdo/modernidade™®. Suposto que os paises
estdo integrados no mercado mundial e nas relagdes internacio-
nais, instrumentalismo e nominalismo*' referem-se a “sociedades
parciais” da hipercomplexa sociedade atual. No caso do presente
estudo, 0 esquema centro/periferia, que indica uma cisao dicotd-
mica da modernidade, revela-se mais fecundo.

150 Lo s

’ (31 cc‘)‘ntrarno pode ser deduzido da concepgio estritamente evolutiva da transi-
¢do da Constlt}u;ao nominalista” para a “normativa” em Loewenstein (cf. 1975: 153
e 155; ver tal?lbem supra nota 142 deste capitulo) e da expressio “Estados constitu-
cionais tradicionais” em Ronneberger (1968: 419).
151 A 3 . - .

Emprego os conceitos “nominalismo/instrumentalismo” ou “nominalismo/ins-
trum.ents.ihsmo constitucional” para fazer referéncia as realidades das “Constitui¢es
m‘J(mmal1.stas.’mstrumentalistas”.A seguir, as expressdes “Constitui¢do nominalista”
e Consltltmqao instrumentalista” serdo empregadas sem aspas, para designar os
respectivos textos e suas fungdes reais.

-



CAPITULO II1I

DIREITO E CONSTITUICAO NOS PAfSES
PERIFERICOS

1. A MODERNIDADE PERIFERICA

: 1.1. O impulso inicial: a discussdo no ambito da teoria do
i desenvolvimento

A tendéncia em esclarecer os problemas dos paises subdesen-
volvidos com auxilio do dualismo “tradi¢io/modernidade” (ver
Cap. 1.1) e, com isso, desenvolver abordagens para sua solugio é
fortemente acentuada nas discussées correntes das ciéncias so-
ciais na Europa e na América do Norte. Parte-se do ponto de vis-
ta de que os paises do “terceiro mundo” constituem sociedades

tradicionais (ou quase tradicionais) que sé sio capazes de se de-
senvolver mediante o processo de modernizagio conforme o mo-
delo dos “paises industrializados” modernos. Essa suposicio, ado-
tada e difundida em diferentes modelos de pensamento’, encorntra
seu apogeu na “teoria da modernizacdo” desenvolvida apds a Se-
gunda Guerra Mundial, especialmente nos Estados Unidos?, Nes-
se cendrio especifico, alids, no se trata de uma aplicagio da dico-

' De Marx, segundo o qual “o pais industrialmente desenvolvido mostra ao me-
nos desenvolvido apenas a imagem de seu proprio futuro” (1986: 12), ao tedrico da
modernizagio Rostow, que designa o comunismo como “doenca da transi¢io”
(1967: 193-5). A respeito, cf. Nuscheler, 1974: 197-9.

* A respeito, ver Wehler, 1975; Zapf, 1975.

&
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tomia tipico-ideal “tradi¢do/modernidade” no sentido da teoria
social europeia. Trata-se da formulagao das “vias de moderni-
zacdo” e, dessa maneira, de critérios e indicadores? da moderni-
dade segundo os modelos de mudanga social e de sistemas so-
ciais dominantes na Europa Ocidental e nos Estados Unidos, a
serem importados pelos paises subdesenvolvidos (“tradicionais”™)*.
O condicionamento ideolégico da teoria da modernizagao reve-
la-se claramente na histéria de sua formagio: em consonancia
com o “papel de poténcia mundial dos Estados Unidos ap0s 19457,
destacava-se “uma mecanica geral da evolugao”, por meio da qual
“guerra, colonialismo, imperialismo e politica internacional eram
quase totalmente ocultados™. Porém, uma critica ao desgaste
ideolégico do contexto de surgimento ndo basta para refutar a
validade da teoria da modernizagao. Trata-se sobretudo da for-
ca de esclarecimento e do significado da aplicagao de suas propo-
sicoes’. Sob esse ponto de vista, o fracasso das abordagens refe-

3 Sobre indicadores ver, em postura critica, o “esbogo para um alfabeto da dicoto-
mia’, formulado por Wehler (1975: 14-5).

4 Cardoso; Faletto, 1984: 19; Senghaas, 1979b: 7; Senghaas; Menzel, 1979: 280-1;
Wehler, 1975: 16. Pode-se, é verdade, afirmar, em sentido mais amplo, que “a teoria
da modernizagio ndo é um sistema tedrico fechado, mas um campo de problemas
e sugestdes para suas solugéies’, em cujo ambito “a modernizagdo € um processo
histérico, que produz solugdes muito distintas” (Zapf, 1975: 212); mas, em sentido
estrito, o conceito de “teoria da modernizagic” atua como conceito genérico para
aquelas abordagens de origem norte-americana que tendem a recomendar “pre-
mentemente aos paises em desenvolvimento a copia das conquistas do mundo oci-
dental” (Zapf, 1975: 217).

5 Wehler, 1975: 11.

6 Wehler, 1975: 18. Considerando a fungio ideologica da teoria da modernizagéo,
Wahlke e Wogau (in: Wishlke; Wogau; Martens, 1977: 10) acentuam: “Por isso, ndo é
por acaso que 0s sistemas politicos que se orientam pelas teorias da modernizagéo,
com poucas exce¢des, ndo conseguem se manter no poder sem a forga militar, 0
que, alids [...], contradiz as implicagdes politicas da teoria da modernizagio - e do
desarrollismo” Também em posicdo de critica a ideologia, ver Mansilla, 1974: 214-5;
Nuscheler, 1974: 197 ss.

7 Cf. Wehler, 1975: 19.
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rentes a modernizagdo na esfera da politica de desenvolvimento
alerta que, com base em seu modelo evolutivo linear “tradi¢io
(= subdesenvolvimento) — modernidade (= desenvolvimento)”,
nao se podem esclarecer nem solucionar os problemas dos paises
periféricos®. Tal situagdo nao significa, absolutamente, que a dico-
tomia “tradi¢do/modernidade” simplesmente cumpra fungoes
ideologicas, de tal modo que deva ser totalmente refutada®: ela
pode ser muito elucidativa em outras dreas de pesquisa®®. Mas a
questdo do “desenvolvimento” versus “subdesenvolvimento” diz
respeito, fundamentalmente, a duas dimensées sincrénicas da so-
ciedade moderna (mundial), ou seja, de uma cisao da moderni-
dade em centro e periferia.

Como mudang¢a de paradigma na pesquisa sobre desenvolvi-
mento, surgem na década de 1960 a teoria do capitalismo periférico
e a teoria da dependéncia, que tendem a considerar o subdesen-
volvimento como problema estrutural do capitalismo e atribui-lo
a divisdo desse em centro e periferia. Este nao é o espago para
empreender uma anélise desses dois modelos, constituidos de abor-
dagens muito heterogéneas e direcionados especialmente as rela-
¢bes economicas e a politica de desenvolvimento®. Eles foram
alvo de vdrias criticas, tanto do ponto de vista metodol6gico™

¥ Cf., por exemplo, Senghaas, 1979b: 8.

® Para um ponto de vista como esse, ver Sine, 1976: 47 ss. Contra essa posiqéo,,Gus-
field (1967b) empreende uma critica consistente as implicacdes simplificadas da
polarizagao entre tradicdo e modernidade.

'© Cf. Offe, 1986: 97-8.

" Para uma visio geral da discussio orientada nesse sentido e que foi significativa
no final da década de 1960 e no decorrer da década de 1970, consultar, na numero-
sa literatura sobre o assunto, Senghaas (org.), 1972, 1974 € 1979.

“' Na Alemanha, cf. Evers; Wogau (1973: 439 ss.), em relagio as “imprecisdes ted-
ricas e conceituais” da teoria da dependéncia; também Godzik; Laga; Schiitt (1976),
que destacam a falta de verificabilidade ou operacionalidade conceitual (?!), mas se
concentram apenas num autor, André Gunder Frank (453 ss.), 0 qual, a meu ver,
oferecia uma das mais simplificadas abordagens da teoria da dependéncia ou da
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quanto em virtude do fracasso de aplicagdes politico-desenvolvi-
mentistas segundo seus modelos®. De fato, nao contribuiram, con-
sistentemente, para a solugdo do problema (nesse sentido, eles
podem ser considerados ultrapassados), mas para a sua colocagao:
eles despertaram o interesse por questoes fundamentais da rela-
¢do entre “Jesenvolvimento” e “subdesenvolvimento’, as quais fo-
ram ocultadas ou distorcidas pela teoria da modernizagdo com
base no esquema “antes-depois’, e provocaram um debate sobre
tais questdes em varias partes do mundo. O mérito das varias cri-
ticas e objegdes ndo deve, de nenhuma maneira, ser 0 de suscitar
uma rejeigio radical das abordagens concernentes a periferia e
dependéncia, mas, antes, de chamar atengao para o fato de que o
potencial de problematizagio que seus conceitos e proposigoes car-
regam pode se tornar fecundo como impulso para formulagoes
mais precisas e consistentes™. Com essas ressalvas, para tratar da
sociedade mundial atual faz sentido recorrer a0 esquema “centro/
periferia” e, assim, falar de uma modernidade periférica.

A divisio da modernidade em centro e periferia ¢, primeira-
mente, uma questio econdmica que encontra espago no ambito
da discussio sobre as condiges de surgimento do capitalismo®.
Mas ela tem implicagoes para todos os sistemas funcionais da so-

periferia (cf. Frank, 1969). Como critica marxista, ver Weffort, 1978; em resposta a
essa critica, ver Cardoso, 1979: 123-39.

1 Cf., por exemplo, Simonis, 1981, posicionando-se criticamente ¢m relagdo a “es-
tratégia de dissociagio”. Sobre “dissociacdo” como estratégia de superagao do sub-
desenvolvimento, ver Senghaas, 1979¢.

4 Assim, por exemplo, a “abordagem de entrelacamento de Bielefeld” apresen-
ta-se, mais tarde, como “complemento critico” das teorias da dependéncia (H.-D.
Evers, 1987 137). Sobre essa abordagem, cf. também, resumidamente, Schmidt-Wulffen,
19871 134-5; e posicionando-se criticamente Neelsen, 1988.

15 Como observam Hopkins e Wallerstein (1979: 156), “0 par antagonico ‘centro-pe-
riferia [...] em seu significado corrente atual” remonta a Raul Prebisch e seus cola-
boradores na Cepal. Cf. Prebisch, 1062. Por sua vez, esse par de conceitos foi formu-
lado por Shils (1961) do ponto de vista mais abrangente de uma sociologia geral.
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ciedade®. Néo se deve, contudo, interpretar a distin¢ao ora apre-
sentada entre centro e periferia como simplificagdo grosseira (caso
de algumas variantes da teoria da dependéncia), como se com ela
a multiplicidade da sociedade mundial atual fosse deixada de
lado: a relagao “centro/periferia” reproduz-se entre os paises peri-
féricos” e tanto no interior das “nagdes periféricas” quanto das
“nac¢des centrais™®. Por outro lado, os diferentes tipos dos contex-
tos internos de interesses de classe e de dominagao implicam for-
mas distintas de integragdo 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. Sem deixar de considerar
tudo isso, pode-se seguramente usar o par de conceitos “centro/
periferia’, que em ultima instancia refere-se a uma divisdo dicoto-
mica e hierdrquica da sociedade mundial, e assim introduzir o con-
ceito de “modernidade periférica” como construgio “tipico-ideal”

analiticamente muito fecunda (ver infra pp. 159-61).

1.2. Modernidade periférica na perspectiva
sistémico-tedrica

Numa perspectiva sistémico-tedrica, o conceito de moderni-
dade periférica ndo fica excluido, mas, antes, adquire mais claneza.

Uma vez que a sociedade moderna seja conceituada como socie-

6 Cf,, por exemplo, Galtung, 1972: espec. 44-5, 55 5., 74 S5.

7 Fala-se, nesse sentido, de “semiperiferia” (Wallerstein, 1979: 5o ss.; Hopkins;
Wallerstein, 1979: 158), “niveis de dependéncia’/“cadeias de dependéncia” (Senghass,
1974b: 21) e “subimperialismo” (Amin, 1974: 92).

* Galtung, 1972: 35 ss.

’9.Com0 ¢ destacado no ambito da chamada “abordagem de entrelacamento de
Bielefeld” (cf. Schmidt-Wulffen, 1987: 135).
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dade mundial®, que se forma primordialmente com base em ex-
pectativas cognitivas (economia, ciéncia, técnica)”, o esquema
“tradicdo/modernidade” perde forga para o esclarecimento do pro-
blemna dos paises periféricos, e vem  luz a inconsisténcia do ar-
gumento de que os problemas do subdesenvolvimento sejam 0s
mesmos que os de uma sociedade tradicional. Com efeito, de um
ponto de vista politico-juridico, pode-se ainda falar de socieda-
des regionais: por falta de unidade mundial na formagéo juridica
e politica, a sociedade mundial ndo ¢ uma unidade constituida
por estruturas normativas de expectativa, ndo sendo, portanto,
nem um império mundial nem um sistema internacional®”. Mas
quando se enfatiza que a sociedade atual se baseia, primariamen-
te, em estruturas cognitivas de expectativa, mais precisamente na
economia®, e que a diferenciagdo segmentaria das sociedades re-
gionais, assentadas nos sistemas juridico e politico, possui uma
“posi¢do subordinada™, infere-se que os problemas dos paises
periféricos pertencem, primordialmente, as questdes fundamen-
tais da sociedade moderna (mundial). A modernizagao periférica

20 Cf. Luhmann, 1975b; 19872: 333 ss.

» Luhmann, 1975b: 55 ss. Sobre a distingdo entre expectativas cognitivas e normati-
vas, ver supra pp. 23-5.

22  yhmann, 1975b: 57-8; 1987a: 337. Em outro contexto, Wallerstein (1970: 50-1) dis-
tingue entre império mundial e capitalismo como economia mundial (cf. também
47 $8.).

23 Cf. Luhmann, 1975b: 55 e 58; 1981b: 149 ss.; 1981¢: 32. Embora Luhmann venha se
afastando desta antiga posi¢o (ver supra Cap. 1.3.5), a meu ver esse entendimento
deve permanecer, ndo no sentido de um primado “éntico essencial” (cf. Luhmann,
1975b: 63-4) ou de uma necessaria caréncia de autopoiese nos outros sistemas so-
ciais, mas no sentido de que nos ambientes dos vdrios sistemas sociais modernos a
economia constitui o fator mais relevante, que se pode observar em primeiro plano,
ou seja, de que ela esta equipada com a codificagio bindria (sim e nao) socialmente
mais forte. Nao &, porém, de se excluir que com uma forte hierarquizagio no inte-
rior do sistema econdmico esse primado se degenere em desdiferenciacio econd-
mica da sociedade.

24 Cf. Luhmann, 1975b: 60-1.
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pode ser compreendida como integragao subordinada de um pais
na sociedade mundial, sob prote¢do do respectivo sistema politi-
co-juridico regional.

No presente estudo, ndo se trata, evidentemente, de uma dife-
rencia¢do da sociedade segundo uma hierarquia (tradicional),
em cujo ambito o centro, “representante” da unidade do sistema, e
a periferia corresponderiam a uma estrutura fixa de status: essa
possibilidade foi destruida pela diferenciagdo funcional como
principio dominante da sociedade moderna®. O par antagénico
“centro/periferia” ora empregado remete a uma divisdo funcional
da sociedade mundial, orientada primariamente pela economia®,
mas também a uma relagido de suprainfraordenagio entre “socie-
dades parciais” fundadas primariamente na politica e no direito®.
Essa relagdo refere-se a capacidade dos diferentes sistemas fun-
cionais de se imporem, o que nao significa uma nega¢iao da mo-
dernidade. Trata-se, antes, de um dos problemas estruturais da hi-
percomplexa sociedade mundial®.

3 Cf. Luhmann, 1986a: 216.

*6 Isso se associa & divisdo suprarregional do trabalho, que, segundo Durkheim (1986:
164), “desenvolve-se a partir do séc. XIV”. Cf. supra nota 15 do Cap. I.

*7 Uma “sociedade parcial” inclui todas as comunicagdes que se desenvolvem espe-
cificamente no interior de uma sociedade regional ou nacional fundada primaria-
mente nos dominios juridico e politico. Com isso ndo se desconhece que, em Ulti-
ma andlise, trata-se de uma sociedade mundial orientada primariamente pelo sistema
econdmico. Com essas restrigdes, sio empregadas aqui, no plural, as exprgssoes
“sociedades regionais, sociedades nacionais e sociedades parciais” ’

2% A respeito, escreve Luhmann (1987a: 336): “Parecem ser atuais sobretudo aqueles
problemas que resultam de um desenvolvimento geral desequilibrado. Sobressai
mais intensivamente o diferente estado de desenvolvimento de cada regiao do glo-
bo terrestre, o qual atualmente ndo pode mais ser justificado pelo fato de que se
trata de diferentes sociedades, mas sim considerado um fenémeno que se manifes-
ta no dmbito da sociedade mundial como um acaso historicamente condicionado”
(grifei). Mas, embora o “subdesenvolvimento’, diferentemente de outros problemas,
nio resulte “da diferenciagio funcional” e, nesse sentido, portanto, nao esteja rela-
cionado “com o principio estrutural da sociedade moderna” (ibidem), hd muitos
indicadores de que ele constitui um problema estrutural, historicamente condicio-
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O cardter hierdrquico da sociedade mundial, orientada pri-
mordialmente pela economia, relaciona-se com o fato de que a re-
produgio autopoiética dos sistemas juridico e politico regionais
(nacionais) da periferia é bloqueada tanto por outros subsistemas
funcionais (por exemplo, a economia com seus efeitos sobre a “so-
ciedade parcial”), quanto pelos sistemas regionais juridico-politicos
do centro (um exemplo tipico ¢ a intervengdo dos Estados Unidos
na politica da América Latina, especialmente mediante a organiza-
¢do de golpes de Estado). Uma vez que as sociedades nacionais, que
se assentam sobre os sistemas politico e juridico, ocupam uma posi-
¢3o subordinada na sociedade mundial, é duvidoso falar de “inde-
pendéncia nacional” juridico-politica. “Independéncia nacional” ou
“soberania” pode ser simplesmente a reprodugao autopoiética dos
respectivos sistemas juridico e politico regionais (cf. infra p.163,
nota 11), especialmente perante os outros sistemas politicos e a
economia (mundial). Se “objetivos politicos nacionais sdo alcan-
cados com base numa comparagdo internacional do estado de de-
senvolvimento do ponto de vista econdmico e técnico™, a “inde-
pendéncia politica nacional” dos paises periféricos constitui uma
ilusdo ideoldgica: a autorreprodugéo operativa elementar da poli-
tica e do direito nas respectivas sociedades regionais € incessan-
temente interrompida pelo sistema econdmico e por outros siste-
mas juridico-politicos “nacionais” (Estados).

Mas o conceito de modernidade periférica nao se justifica
apenas para ser aplicado as relagdes “centro/periferia” na sociedade
mundial, mas também as caracteristicas especificas das “socieda-
des regionais” periféricas, que se mostram hipercomplexas e hiper-
contingentes, em determinados aspectos mais complexas e con-

nado, do capitalismo mundial (nesse sentido, portanto, um problema estrutural da
sociedade mundial).
2 Luhmann, 1975b: 54.
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tingentes que as “sociedades centrais” (ver supra pp.14-6). Trata-se
aqui da incapacidade dos sistemas sociais de determinarem ou
estruturarem adequadamente a complexidade®. Essa situacdo nio
implica o caso extremo de uma indeterminabilidade absoluta:
“Complexidade plenamente desestruturada seria o caso extremo
da nébula primitiva, da arbitrariedade e igualdade de todas as
possibilidades.”* Trata-se, antes, da relativa incapacidade dos sis-
temas sociais de estruturar a complexidade determinavel de seus
respectivos ambientes™. De fato, ha sempre um desnivel de comple-
xidade entre sistema e ambiente®, e certa indeterminabilidade
do sistema perante o ambiente é condigio da flexibilidade. Mas,
em relagdo a modernidade periférica, a indeterminabilidade im-
plica acoplamentos insuficientemente complexos entre sistema e
ambiente e, por conseguinte, inseguranga de expectativa®. Embo-
ra 0 aumento de complexidade exija correspondente seletividade
estrutural®, os sistemas sociais complexos das sociedades perifé-
ricas realmente falham na fun¢do seletiva perante seus ambientes
supercomplexos. Esse problema significa também caréncia de racio-
nalidade sistémica na diferenciagio de “sociedades” hipercomple-
xas”. Desse modo, deparamo-nos com flexibilidade (relativamente)

* A respeito, ver as indicagdes bibliograficas na nota 51 do Cap. I. Bertalanffy (1957: 9)
fala, analogamente, de complicagdo desorganizada e organizada.

* Luhmann, 1987a: 7. Cf. também Luhmann, 1975a: 211-2; 1987b: 383. |
* “Somente na relacio com um sisterna o seu ambiente ganha complexidade de-
termindvel. [...] A partir dessa relagao, cada determinagio de complexidade do
ambiente resulta e vale apenas relativamente ao sistema. Apenas em relacio a um
sisterna se pode falar de ambiente” (Luhmann, 1975a: 211).

# Cf. Luhmann, 1975a: 210-1.

3 Luhmann, 1975a: 209.

¥ Cf. Luhmann, 1981f: 96.

3¢ Luhmann, 1975a: 207.

¥ “Cada nivel do desenvolvimento das relacdes entre sistema e ambiente tem
chances especificas de racionalidade, conforme o modo como a diferenga de com-
plexidade em relagio ao ambiente seja tratada. O problema da racionalidade en-
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desorganizada, precariamente determindvel, e negativa contin-
géncia/abertura para o futuro; ou seja, com a falta de seguranca.
Associado a essa perspectiva, encontra-se o problema da
“heterogeneidade estrutural’, cuja discussdo remete as aborda-
gens sobre desenvolvimento das teorias da dependéncia e perife-
ria elaboradas nos anos 1960 e 1970%*. Nessa constelagdo, apon-
tou-se, sobretudo, que essa questdo nao pode ser compreendida
precisamente nos termos da nogao de sociedades dualisticas ou
de modernizacio parcial®: uma vez que os diferentes setores “pseu-
dotradicionais” estdo integrados na sociedade capitalista e em de-
terminado grau atuam funcionalmente para os “setores moder-
nos dominantes”, reorientando-se, portanto, para as condigdes da
sociedade moderna, a abordagem “dualistica” mostra-se muito
questiondvel*; embora possam surgir alguns problemas secunda-
rios do tradicionalismo, quanto mais forte a insergdo periférica
na sociedade mundial, tanto mais insignificante se torna a ques-
tio da tradicdo como impedimento da “modernizagao”. O conceito
de “heterogeneidade estrutural” estd sujeito, fecundamente, a uma
leitura sistémico-tedrica. Trata-se aqui de grandes disparidades no
interior de todos os sistemas sociais, assim como entre eles. Mais
exatamente, trata-se de codigos e programas/critérios que, difu-

samente, misturam-se e isolam-se, cruzam-se sem se acoplarem e

contra-se, fundamentalmente, no entrelagamento de selegdes, ¢ a necessidade disso
varia com a complexidade do sistema” (Luhmann, 1975a: 214).

% Para um panorama, ver Nohlen; Sturm, 1982. No contexto do debate sobre teoria
do desenvolvimento, a meu ver, a “abordagem de entrelagamento de Bielefeld” con-
duz ao incremento do conceito de “heterogeneidade estrutural’, e ndo, absolutamen-
te, & sua “falsificacdo” (cf., porém, Schmidt-Wulffen, 1987: 132 ss;; H.-D. Evers, 1987).
% Nessa orientacio, cf., por exemplo, Lambert, 1986: 101-26 (Cap. V); Rischemeier,
1971.

4o A respeito, a partir de bases diferentes, cf. Nohlen; Sturm, 1982: 102-3; Cardoso,
1979: 195; Senghaas, 1974b: 22 $s.; Amin, 1974: 77 $s.; Wallerstein, 1979: 36 ss.; Frank,
1969: espec. 53.
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sobrepdem-se uns aos outros*. Tal cendrio sugere que hd aumento
de complexidade nao suficientemente determinavel/determinada
em virtude de caréncia de um desempenho seletivo adequado e
abrangente de toda a populagio.

No ambito das abordagens teéricas do desenvolvimento refe-
rentes A periferia ou dependéncia, a “heterogeneidade estrutural”
foi associada 4 “marginalidade™, a qual, nesse contexto, por um
lado, foi considerada especialmente em relagio ao grande volume
de desemprego aberto e subemprego (ambos sem seguro social);
por outro, foi atribuida a orientagdo da producio nacional funda-
mentalmente pela demanda externa e (no mercado interno) pela
demanda da classe alta®. A “marginalidade” nio é para ser enten-
dida como ndo integragdo ou “ndo pertencimento’, nem simples-
mente como disfuncionalidade setorial. Ela forma, pelo contririo,
um tipo especifico de integra¢do na sociedade periférica®. Sob
uma perspectiva sistémico-tedrica, “marginalidade” significa uma
subintegracdo social difusa e muito instivel de grande parte da
populagdo nos diferentes sistemas funcionais, que se intensifica
com a modernizacdo periférica. “Subintegracao” significa aqui
bloqueio pratico do acesso positivo (= no préprio interesse do
agente) aos sistemas sociais modernos existentes (economia, po-

litica, direito, educagdo etc.), os quais entao afetam os “marginali-

n . - 5 - 1 e e /
Essa situacdo implica ndo apenas o bloqueio sistémico mediante codigos e pro-

gramas/critérios “estranhos”, mas também problemas de interpenetracio e acopla-
mento estrutural; cf. infra Cap. V.2.2.4.
. : . ;
#* A respeito, ver, em perspectivas diferentes, Cardoso, 1979: 140-85; Quijano, 1974;
Su.l.lkel, 1972: 271 $s.; Amin, 1973: 208-14. Cf. também Nohlen; Sturm, 1982: 104-5;
Wohlke; Wogau; Martens, 1977: 20-2; Evers; Wogau, 1973: 431-2.
43 H
) CSE, a respeito, Furtado, 1981: espec. 77-94; 1974; 1972 espec. 321 ss.; Amin, 1974
o}.) egundo Elsenhans (1977: 32), “deve-se partir do principio de que pobreza e
subemprego podem ser superados apenas na medida em que as massas produzi-
rem para as massas’,

# Cf. Cardoso, 1979: 166-85.
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zados” apenas negativamente (por exemplo, como devedor, ndo
como credor; como réu, ndo como autor). Com base em Luhmann,
pode-se designar “marginalizagao” como exclusdo®, mas ndo no
sentido de nio integragdo de grupos populacionais inteiros, mas
de sua dependéncia das prestacdes dos diferentes sistemas funcio-
nais da sociedade (subintegragio), sem acesso (no sentido positi-
vo) a elas; retomo esse tema nas segoes I11.3.2.2. e V.1.3.

Uma objegio contra a afirmagio da existéncia de flexibili-
dade e abertura para o futuro nas sociedades periféricas seria va-
lida com o auxilio do argumento de que o conceito de “marginali-
dade” nao é compativel com essas caracteristicas, uma vez que 0s
“marginalizados” (a grande maioria da populagdo) estao subinte-
grados nos sistemas sociais modernos, ou seja, dispoem de possi-
bilidades de agio muito limitadas. Embora esse argumento possa
ser considerado correto sob a perspectiva tedrica da agio, os con-
ceitos de flexibilidade, contingéncia e abertura para o futuro assu-
mem um significado sistémico-teérico no presente estudo: eles
remontam ao excedente de varidveis sistémicas e, vinculado a
isso, as possibilidades existentes no ambiente, que sao passiveis de
ser realizadas ou eliminadas sistémico-seletivamente no contexto
interativo. Se o sistema estruturar de forma adequada a comple-
xidade de seu respectivo ambiente, criar-se-4 uma positiva (rela-
tivamente segura) flexibilidade e abertura para o futuro. Se, ao
contrario, os sistemas sociais falharem nessa determinagio da su-
percomplexidade de seu ambiente (como ocorre incontestavel-
mente nas sociedades periféricas), resultarao entdo flexibilidade
negativa (relativamente desorganizada) e contingéncia/abertura
para o futuro negativa (relativamente incontrolavel), ou seja, fal-

tara seguranga social. Assim, por exemplo, um casal, sob condigdes

4 Cf. Luhmann, 1981: 25 ss.
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econdmicas instaveis, ndo pode estar seguro de que a familia pode-
rd ser sustentada com or¢amento doméstico mensal (se algo assim
for possivel), um subempregado que foi roubado nio poders es-
tar seguro de que possa contar com um “bom” (do ponto de vista
juridico ou constitucional) tratamento caso preste queixa na po-
licia, o vencedor das eleigdes ndo pode estar seguro de que assu-
mird o cargo (a ameaga de um golpe estd sempre presente!).

Por outro lado, ¢ de se observar também que, como critica da
rigidez da modernidade, o exemplo oferecido por Claus Offe, em
forma figurativa, de um “sistema de transporte sustentado por au-
tomoveis’, s6 pode ser levado em consideragdo no que diz respeito
as “sociedades” centrais: “Sob condi¢des de liberdade de escolha
[...] extraordinariamente elevada, em tal sistema qualquer usud-
rio do transito pode, a qualquer momento, chegar a qualquer pon-
to para o qual haja vias de acesso; a0 mesmo tempo, porém, o
sistema rodovidrio, que permite essa fluidez dos procedimentos
de deslocamento, é, ja por questdes fisicas (e naturalmente tam-
bém politicas e econdmicas), um fato verdadeiramente incontes-
tavel, e do mesmo modo o sio suas conhecidas consequéncias
fisicas e sociais** Persistindo-se nessa representagio, observa-se
em relagdo & “sociedade” periférica que: de fato, o sistema de tran-
sito nao funciona muito bem (buracos, falta de placas de transito,
composicao limitada de redes etc.) e, por isso, permite uma mo-
bilidade apenas limitada; esse sistema, contudo, é sempre coldca-
do em questdo no todo e em parte; sempre se deve “esperar” por
alteragoes estruturais e também surpreendentes; além disso, em
virtude de irregularidades, falta de sinalizacio, defeitos de pavi-
mentagéo etc.,aumentam as possibilidades no interior do sistema

6 s

* Offe, 1986: 104. Offe (ibidem) acrescenta ainda sobre os sistemas desse tipo: “Eles
abrem t(.)das as opgdes, mas, a0 mesmo tempo, fecham para todos os horizontes
temporais relevantes a op¢ao de se poder prescindir deles algum dia”

E
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existente, elevando assim também o nivel de contingéncia duran-
te a viagem. Do ponto de vista da teoria da agao, essa situagdo
ilustrativa implica, em parte, rigidez, ou seja, baixa mobilidade ou
liberdade de escolha. Numa perspectiva sistémico-tedrica, no en-
tanto, ela significa, claramente, um elevado grau de inseguranga,
flexibilidade desordenada e abertura negativa para o futuro: falta
estruturagio adequada da complexidade.

Nessa constelacio, os problemas da modernidade periférica
estdo sujeitos a uma leitura no 4mbito da dicotomia “redundan-
cia/variedade”, tal como formulada por Henri Atlan¥. Ao se con-
siderar a afirmacéo de que a “complexidade desestruturada seria
complexidade entrépica, um desagregar em direcdo ao descone-
x0™#, poder-se-ia complementar, conforme o esquema de Atlan,
que as sociedades periféricas se ressentem de falta de redundan-
cia. Assim, a entropia, na qualidade de informagao faltante (“in-
certitude probabiliste”)*, ndo ¢ reduzida suficientemente®. Entre
redundancia e variedade existe, entdo, um acentuado desnivel,
que conduz a crescente inseguranga. Aumento de variedade exige
aumento de redundancia: o equilibrio é condi¢io da autonomia®
Nos sistemas sociais das sociedades periféricas, o desnivel “(alta)
variedade/(baixa) redundancia” provoca fortes efeitos heterono-
mizantes, o que resulta em flexibilidade desorganizada e abertura
negativa para o futuro. Nio se trata aqui, claro, de “redundéncia
estrutural inicial”, mas de “redundancia funcional’, que garante
“fiabilidade” como “conectividade” dos elementos sistémicos*. No

47 Cf. Atlan, 1979.

4% Luhmann, 1987b: 383.

4 Cf. Atlan, 1979: 33 s8., 74-5-

5¢ Segundo Atlan, H (“informagao que nos falta”) relaciona-se inversamente com
R (redundancia); cf. Atlan, 1979: 48, 50-1,76-7, 79

' Cf. Atlan, 1979: espec. 43. _
5 “[_.] a redundancia inicial seria uma redundancia de modulos, simples repeti-
¢do de elementos estruturais, enquanto a fiabilidade seria uma redundincia de fun-
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dmbito do dualismo de Atlan, “cristal/fumaca” (“cristal/fumée”), os
sistemas sociais na modernidade periférica, por caréncia de redun-
dancia funcional, tendem a complexidade entrépica, ou seja, a “fu-
maga”®. Retomarei esse tema em relagio ao sistema juridico.

2. ASSIMETRIZA(;AO EXTERNA DO SISTEMA JURIDICO
NO PLANO DA ORIENTAQI\O NORMATIVA

2.1. Delimita¢ao seméntica

Os problemas de “heterogeneidade estrutural” ou de insufi-
ciente desempenho seletivo e autonomia do sistema funcional
manifestam-se no dominio do direito por meio de sua assimetri-
zagdo externa no plano da orientagdo normativa. Aqui recorro a
concepgao de assimetria sistémica de Luhmann. Mas, como em

I3

sua obra a palavra “assimetria” ¢ empregada em diferentes contex-
tos e com distintas implica¢des de significado®, convém aqui, em
primeiro lugar, efetuar uma especificagdo seméntica e hermenéu-
tica, a fim de evitar um eventual equivoco. Visa-se, particularmen-
te, a distingao entre relacdes simétricas e assimétricas, a qual é re-
levante para a positividade (como autodeterminagao) do direito.
Para Luhmann, processos autopoiéticos sdo “necessariamente
simétricos”, no sentido de que ndo ha hierarquia na reprodugio

coes” (Atlan, 1979: 52). Em outra passagem (129), Atlan fala de “conectividade™; a
respeito, cf. também Luhmann, 1986b: 35, nota 61. |

% “A morte por rigidez, a do cristal, do mineral, e a morte por decomposi¢éo, a da
fumaga’, assim se refere Atlan (1979: 281) aos dois casos extremos da relagio “redun-
dancia/variedade”. Observe-se que Atlan sugere aqui uma transferéncia “analégica e
diferenciadora” (1979: 7) de sua construcio fundamentalmente bioldgica 4 organiza-
¢do psiquica e social (131 s5.) e & ética (233 ss.). Eu também pretendo aqui uma aplica-
¢do “analogica e diferenciadora” (sem biologismo!) do esquema “redundancia/varie-
dade” aos sistemas sociais, mas de modo algum no sentido da transferéncia de Atlan.
** “Existem muitas possibilidades de assimetriza¢io e, correspondentemente, diver-
sos tipos de semantica que lhe conferem garantia e capacidade de conexdo” (Luh-
mann, 1987b: 632).

% Luhmann, 1983b: 140.
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operativa elementar do respectivo sistema. Assimetria como ne-
gacao da autopoiese (— alopoiese*) significa, portanto, ou a hie-
rarquizagio operativa entre elementos sistémicos (assimetria in-
terna), ou a submissdo de um sistema a outro (assimetria externa).
Para o direito, simetria significa a exclusdo de hierarquias norma-
tivas?, seja no interior do sistema ou perante determinagdes ex-
ternas ao sistema (por exemplo, representagoes jusnaturalistas).
Do ponto de vista cognitivo, no entanto, o direito positivo neces-
sita construir relagbes assimétricas com seu ambiente, quer dizer,
articular disposicio para aprendizagem®*. Nesse sentido, ele for-
ma um sistema, a0 mesmo tempo, cognitivamente assimétrico e
normativamente simetrico®.

Para Luhmann, porém, assimetrias internas também tém de
ser introduzidas no direito positivo por orientagdo normativa,
uma vez que a Constituigdo “interrompe o circulo da autorrefe-
réncia’, ou seja, ela tem de “transformar simetria em assimetria” e
com isso constitui “uma hierarquia de fontes do direito (possibili-
tadas no interior do sistema juridico)” e ordena “ao mesmo tempo
[...] a autodescrico do sistema juridico™. A esse respeito, a po-

56 “A assimetria ndo ¢ tratada como momento da autopoiese, mas como alopoieti-
camente dada” (Luhmann, 1987b: 631).

57 Luhmann, 1983b: 140-1. Em outra passagem, porém, trata-se de hierarquia simé-
trica (cf. Luhmann, 1987a: 359).

8 Luhmann, 1983b: 141-2. )

% Luhmann, 1984b: 111. Segundo a abordagem de Luhmann, isso € €Xpressao, no
ambito do direito, da qualidade de todos os sistemas sociais mnodernos: ser sm}etr_l-
co em sua reprodugao operativa ¢, a0 mesmo tempo, assimétrico em s:ua‘referenaa
informativa ao ambiente (cf., por exemplo, 1987b: 65 € 262). Em relagio a regrod?-
cio operativa dos elementos sistémicos, trata-se aqui exatamente de uma aphc'agao
dos conceitos logicos de simetria e assimetria de relagdes: se aRb, entdo bRa (sime-
tria); se aRb, entdo nao bRa (assimetria). A respeito, cf., entre outros, Kondakow,
1983: 448; Fuchs et al. (orgs.), 1975: 559. e
60 Luhmann, 1990b: 190; cf. também 19810: 254-5. A proposito, trata-se aqui de “hie-
rarquias entrelagadas” [“tangled hierarchies”]; cf. supra pp. 68-9, 8o-1.
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sitividade (como autodeterminagio) do direito exige nio apenas
assimetrias do ponto de vista cognitivo, mas também assimetrias
normativas internas. Assim, rompimentos heteronomizantes da
circularidade ou da reprodugio autopoiética do sistema juridico
ocorrem somente mediante sua assimetrizagdo externa no plano
da orienta¢do normativa®. Esse serd o tema tratado nesta oportu-
nidade. A seguir, serdo considerados dois casos tipicos.

2.2. Assimetriza¢do normativa externa do sistema
juridico imediatamente no momento da legiferacao

Em um dos casos, embora pertenca as caracteristicas distinti-
vas do direito ser alteravel por decisdao®, a caréncia de autonomia
sistémica manifesta-se imediatamente no momento da legiferacio,
por meio da qual, em desacordo com o modelo luhmanniano de
diferenciacéo entre legislagao e jurisdigiio, é legalizada a “captura
do direito por grupos de interesse socialmente poderosos™, Tra-
ta-se aqui das tipicas situagdes do totalitarismo e do autoritarismo
como experiéncias da hipercomplexa sociedade moderna. As as-
simetrias manifestam-se, entdo, em rupturas diretas da autopoie-
se do sistema juridico mediante a politica, o que pressupée Cons-
titui¢bes instrumentalistas (ver supra pp. 93 ss.). Poder-se-ia, ao
que parece, afirmar que se trata de uma hiperpositividade, uma
vez que ndo ha limites juridicos para o estabelecimento/alteracio

I

® Sobre as outras implicagdes semanticas de “assimetria” em Luhmann, cf, por
exemplo, Luhmann, 1981p: 167 ss.; 1986b: 28, 30; 1987b: 107, 176, 227, 631-4. Com um
significado especialmente importante para a teoria dos sistemas, Luhmann (1975a:
210) emprega a palavra ‘agsimetnja”phra indicar o desnivel entre complexidade do
sistema e complexidade do ambiepte.

° A falta de decidibilidade/alterabilidade ¢é caracteristica de sociedades pré-mo-
dernas, ou seja, do direito arcaico e do direito das civilizagdes pré-modernas (cf,
supra Cap. 1.3.2), ainda que na sociedade mundial atual fenémenos do tradiciona-
lismo possam contribuir para que isso ocorra.

% Luhmann, 1990a: 9, em sentido oposto 4 jurisprudéncia dos interesses.
Jurisp:
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do direito. No entanto, por outro lado, cabe observar que a subor-
< 13 . .
dinagdo do direito aos interesses dos “donos do poder” implica a

sua rigidez.

2.3. Assimetriza¢ao normativa externa do sistema
juridico no decorrer do processo de concretizagdo

Pode-se diferenciar esse caso daquelas situagdes nas quais 0
sisterna juridico, no processo de concretizagao, ¢ assimetrizado por
injungdes externas e no plano da orientagdo normativa: embora no
nivel “abstrato” da legiferagio o sistema juridico apresente o trago
da positividade (decidibilidade/ alterabilidade e autodetermina-
¢d0), as normas “positivadas” falham no curso da concretizagao
juridica em sua fungdo de generalizagdo congruente de expectati-
vas de comportamento e como meio de regulagio de conduta.
Pretendo a seguir entrar especificamente nessa questao.

A diferenciac¢ao do procedimento legiferante, tanto perante 0
procedimento de execugdo juridica quanto perante o comporta-
mento de observéncia do direito, ¢ uma das conquistas das ordens
juridicas positivas®. Quando, no entanto, existe um alto grau de
discrepancia entre legiferacao e execucdo/observancia juridica®
como dimensdes internamente diferenciadas do sistema juridico,

de modo que faltem correlagdes que sirvam de orientagdo, po-

64 poder-se-ia afirmar: enquanto a diferenca entre execugdo e observancia remete
4 passagem do direito arcaico para o direito das civilizagdes prré—'modernfis,.a men:
cionada diferenciagdo do procedimento legiferante € caracteristica do direito mo
derno (positivo). Luhmann (1987a: 234-42; 1981b: 133 884 199—an espec. 4-5, 11-t2)
destaca, por seu lado, a separagdo entre legiferaqz‘?.o € ap'l:.capao juridica, ou entre
legislagio e jurisdigdo, como caracteristica do direito positivo. ’

6 “Com o termo ‘observincia pretendemos designar quando e até quando se age
conforme normas. Com ‘execugao’/'imposi¢io’ pretendemos Flﬁ:signar quando e ate
quando a agdo contriria a normas provoca atividades especiais que‘server.n ?.idrrla;
nutencdo do direito ou ao restabelecimento de estados de conformidade juridica
(Luhmann, 1987a: 267). Cf. também Garrn, 1969: 168-9; Noll, 1972: 259.
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de-se falar de assimetrias na positivizagio do direito. Nesse caso,
nao somente as “normas primarias” sao atingidas, mas também as
respectivas “normas secunddrias™. As atividades legiferantes nao
sao, portanto, reconhecidas nem no comportamento de obser-
vancia nem nas atividades de execugio juridica. A capacidade le-
giferante do sistema e sua autodeterminagao conforme as normas
postas poderiam, de fato, conduzir a uma representagao equivo-
cada de sua positividade; mas a capacidade de execugio e obser-
vancia em relagdo a essas normas desaponta o observador.

Como os termos “execu¢io” e “observancia” adquirem aqui
um significado estrito, apresento nesse ponto dois outros concei-
tos: “aplicagdo do direito” e “uso do direito”. Da mesma forma que
ocorre na execugio, a aplicacdo do direito exige, em ordens juri-
dicas positivas, o agir de um terceiro competente perante os des-
tinatdrios da norma. No entanto, a execugao consiste, especiﬁca-
mente, em agoes impositivas de fato. A aplica¢do do direito, por seu
lado, pode ser conceituada como a fixagao concreta do significado
de um texto normativo positivo em relagio a um caso determina-

do?, o que inclui a produgdo das respectivas “norma juridica” e

% Sobre esse par de conceitos, ver, por exemplo, Geiger, 1970: 144 ss. No mesmo
sentido, Cossio (1964: espec. 661-2) emprega, respectivamente, as expressoes “en-
donorma” e “perinorma’, para destacar que se trata de dois membros disjuntiva-
mente vinculados de uma tinica norma. Kelsen falava, inversamente, de nbrma
secundaria (referente a observéincia) e norma primédria (norma sancionadora), em
virtude da superestimagio do significado juridico da sancio (cf. Kelsen, 1966: 51-2;
1946: 60-1; 1980: 52, 124-7). No plano légico, Vilanova (1977: 64-5, 90) rejeita, com
razdo, a inversdo conceitual e mantém os adjetivos “primario” e “secunddrio” em
seu sentido usual.

% “Aplicagio normativa ¢ a determinagio de uma norma concreta sob a orientagdo
de normas abstratas. [...] Na qualidade de determinagdo normativa concretizante,
a aplicagdo normativa deve ser distinguida da imposi¢do da norma concretizada no
processo da execugdo coativa” (Garrn, 1969: 166-7). Em Kelsen, a “aplica¢io” inclui
a atividade de execugdo (imposicio da sancio) (cf,, por exemplo, Kelsen, 1960: 11,
240; ver criticamente a respeito Garrn, 1969: 169).

&
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“norma de decisio’®. Embora aplicagdo e execugdo do direito es-

tejam vinculadas, existem, porém, atividades de aplicagdo juridica

que ndo se relacionam com execugao do direito em sentido estrito,
como no caso da jurisdigdo voluntaria. A diferenciagao interna en-

tre execucio e aplicagdo (policia e outros 6rgaos de execucido ver-

sus tribunais), como caracteristica do direito moderno, conduz ao
surgimento de discrepancias também entre esses dois momentos
da concretizacao do direito, as quais intensificam ainda mais o pro-
blema da assimetria. Uma vez que a “norma individual” (do orgao
aplicador do direito) constitui “uma mera possibilidade”, nio ¢é de
se excluir que nem a parte condenada nem os érgaos competentes
para a execugdo se comportem conforme o seu conteudo®. A con-
sonancia entre aplicagio do direito e legiferacao ndo ¢ suficiente,
portanto, para a existéncia da positivagao simétrica: a incapacidade
de observancia ou da execuco é, nesse caso, uma possibilidade que
nao se deve desconsiderar.

Outra distincéo relevante é aquela entre observancia e uso do di-
reito. A observancia refere-se as “regras de conduta’, isto €, as obriga-
cdes e proibicdes, o uso refere-se as ofertas de regulamentagao™. Se
as condicdes (“infraestrutura”) para o uso das ofertas de regulamen-
tagdo legalmente postas nao estiverem presentes, pode-se, entao, tam-
bém falar de assimetria na positivagdo juridica, embora nesse caso
nio se trate de observancia/nao observancia das normas juridicas’.

63 A respeito, cf. Miiller, 1984: 263 ss. Aqui € de observar que a Teoria Pura do Di-
reito ja acentuava a relatividade dos conceitos de aplicagio e criagio do direito (cf.,
por exemplo, Kelsen, 1960: 240; 1946: 132-3; proposito, ver Kramer, 1972: 247 5.).
59 Kramer, 1972: 255.

7° Blankenburg, 1977: 36-7. Bulygin (1965: 45 5.} propde uma distingdo totalmente
diferente entre “observancia e uso de normas’, segundo a qual a “aplicacdo” seria
classificada como um caso tipico de “uso”, a saber, “definida como uso de normas
para a fundamentagdo de decisdes juridicas” (40).

71 Blankenburg, 1977: 37. Nao se trata, entdo, de observancia, desvio e violagio, mas
de uso, desuso e abuso (Friedman, 1972: 207-8).
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Considerando-se que os conceitos de observincia, execugio,
aplicagdo e uso referem-se a diferentes situagdes, serd aqui empre-
gado como conceito genérico o termo concretizagdo. Nesse senti-
do, a assimetrizagdo do sistema juridico corresponde aquelas si-
tuagdes nas quais o contetudo dos textos normativos (abstratos)
legalmente postos ¢ rejeitado ou desconhecido/desconsiderado
nas interagdes concretas dos cidadaos, grupos, 6rgos estatais, or-
ganizagoes etc., de modo que a nogdo de concretizacio se torna
ilusdria. Quando ndo ¢é bloqueado no nivel da aplicagéo juridica,
o processo de concretizagdo é bloqueado no nivel da observan-
cia/execucdo ou do uso do direito™.

Embora o conceito aqui considerado da assimetriza¢io do sis-
tema juridico que surge no procedimento de concretizagio nio
corresponda ao conceito da ineficicia ou inefetividade das nor-
mas juridicas, ambos os problemas se relacionam estreitamente. Em
primeiro lugar, porém, tem-se de recusar uma reduc¢io do concei-
to de eficdcia a uma “disposi¢do para aplicagio” ou “capacidade de
julgar””, uma vez que a decisdo aplicadora nem sempre ¢ mantida
(executada ou observada). Por outro lado, nio se compreende
aqui por “eficacia” a observincia “auténoma” das normas, como se
“a efetividade da norma juridica tivesse de ser discutida sob o

~ M

pressuposto de sua possivel retiddao””*. Também nao se pode per-

]
= Empurego o termo “concretizagio” num sentido mais amplo que Miiller, p;ra 0
qua:l o “procedimento de concretizacio” limita-se A produgéo da “norma juridica” e
da “norma de decisao” (cf. Miiller, 1984: 263). E de observar aqui que, segundo Miil-
ler (269), também a norma juridica “s6 é produzida em cada caso”. Por outro lado
cal:.Je destacar mais uma vez que o processo de concretizagio nio deve ser, de ma-,
neira nenh,uma, voltado para “a ilusdo da plena correspondéncia entre o abstrato e
° con.creto’, mas sim ser solucionado como problema “mediante um tipo de ndo
identidade integrada do abstrato e do concreto” (Luhmann, 1974: 52).
73 Bulygin, 1965: 53 ss.
# ’C.OB‘]O afirma Ryffel, 1972: 228. Cf. também Ryffel, 1974: 251-8. Para uma posicao
critica sobre essa questio, ver Blankenburg, 1977: 33-4.

.
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mitir a superestimagao da observancia” ou a acentuagao da“efica-
cia regulativa™, na medida em que, destarte, fica suprimido o sig-
nificado da eficacia através de execugdo. A eficdcia abrange tanto
a observancia quanto a execucéo”. Logo,a norma s0 se torna ine-
ficaz se nenhuma de ambas as alternativas disjuntivas se realizar,
ou seja, no caso de falharem a “norma primaria’ e a correspondente
“norma secundaria™. A diferenca entre eficicia e efetividade - o
que equivale dizer, a diferenca entre a simples conformidade do
comportamento ao conteudo (alternativo) da norma e a obten-
¢do de seus fins” — ndo ¢é relevante para a concepgao de assime-
trizacdo do sistema juridico no processo de concretizagdo. Essa
dicotomia se expressa em Blankenburg mediante a distingao en-
tre vigéncia e eficacia: o cumprimento dos preceitos condicionais

de uma lei implica a sua vigéncia; a realizacio de suas determina-

7 Cf. Garrn, 1969: 169-70. Equivoca é, porém, a posigdo de Garrn, 0 qual, em con-
tradicio com sua afirmagio de que “uma norma é eficaz quando é observada ou
executada” (168), escreve: “Ela s6 pode revelar-se como eficaz por ser observada”
(169), de tal modo que sua execugdo implica exclusivamente a eficacia (observan-
cia) da respectiva “norma secundaria’ (“norma de execugio”) (169-70). E verdade
que “observancia” e “execugdo” sdo conceitos relativos, uma vez que a execugio de
uma “norma priméria’, por meio de sua correspondente “norma de execugdo’, cons-
titui a observincia desta tltima; porém, deve-se acrescentar: na perspectiva de sua
observancia/inobservancia, a tltima nio representa mais “norma de execugio” ou
“norma secundaria’, mas sim uma “norma primdria’, a qual, por sua vez, correspon-
de uma “norma secunddria” Desse modo, ambas as afirmacdes citadas de Garrn sdo
inconcilidveis e, por isso, equivocas.

76 Cf. Kramer, 1972: 254 $5.

77 Cf. Geiger, 1970: 70.

7 Com tal formulagio, ndo se desconhece que “uma norma que, relativamente aos
destinatérios normativos primarios, nao ¢ mais regulativamente eficaz, mas sim
apenas repressivamente, a longo prazo cairé de todo - também repressivamente —
em desuetudo” (Kramer, 1972: 256).

™ Capella, 1968: 105; Jeammaud, 1983: 53-4 (ambos com inversdo dos termos). Noll
(1972: 261) denomina esta ltima “eficicia social”, Em relagio aos fins das normas
juridicas, Glasyrin ef al. (1982: 49-52) distinguem efetividade, inefetividade e antie-
fetividade de sua atuagao.
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¢oes referentes a fins envolve a sua eficicia®. Ainda que essa dis-
tingdo faca sentido, ela permanece no plano referente em que se
desenrola o comportamento (agio).

Pretendo expor aqui uma distingdo bem diferente entre vi-
géncia e eficicia. Considerando-se que tanto a regulacdo da con-
duta como a asseguragéo das expectativas constituem fungdes do
sistema juridico®, pode-se afirmar que a eficicia se refere a pri-
meira, a vigéncia a segunda®™ Embora “eficicia” represente um
conceito gradual, mensuravel (cotas de observancia e execucgdo)®,
a vigéncia ndo pode, por isso, ser medida através de um calculo de
vinculatoriedade com base na cota de eficicia®. Apesar de sua re-
latividade, a vigéncia do direito® é um problema que se encontra,
primordialmente, no plano do vivenciar, ao contrério da questio
da eficdcia, que se manifesta no plano do agir®. O fato de que a
vigéncia ndo pode ser reduzida a uma fun¢io da cota de eficdcia
nao exclui que essa cota condicione a vigéncia das normas juridi-
cas e vice-versa; pois “nenhum vivenciar é acessivel sem o agir,
nenhum agir é compreensivel sem consideragio do vivenciar do

8 Blankenburg, 1977: 38 ss.
81 %

A respeito ver Luhmann, 1981d, em que se trata especialmente da tensio entre
essas duas fungdes.
e . W R

Aqui se trat:-a claramente de “vigéncia” no sentido da perspectiva de observagio
externa da s_oc:ologla juridica, e ndo de “vigéncia” no sentido da perspectiva de au-
to-observagio da teoria do direito ou da dogmitica juridica (a propésito, cf., por
exemplo, Hart, 1961:. 99 ss.; Kelsen, 1960: 9 ss.,196 ss.), ou da perspectiva axiolbgica
‘(‘ia. ﬁjlos?ﬁa (‘a respeito, cf.,, por exemplo, Radbruch, 1973: 174 ss.). Mas as expressdes
vigéncia fatica” versus “vigéncia normativa” (Garrn, 1969: 171-2; Noll, 1972: 259-60;
cf.ltalr?bem a c—ilstmqéo de Schreiber, 1966: 58-68, entre vigéncia fitica, constitucio-
nal e ideal) sdo eq}uvocadas, porque, no sentido juridico-sociolégico, “vigéncia”
refere-se a expectativas normativas (ver supra nota 38 do Cap. IT)
8 & '
3 Cf. Carbonnier, 1976: 99-111; Geiger, 1970: 71, 228 ss.
84 . i 3

Em sentido contrdrio, cf. Geiger, 1970: 71-2, 209-10; acompanhando-o, Teubner.
1989: 112, ,
8 Cf. Weber, 1985: 17.
86 ¢ i

Sobre essa diferenga, ver Luhmann, 1981m; Kiss, 1986: 12-5.
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agente”. As capacidades do sistema juridico de regular condutas
e de assegurar expectativas encontram-se em relagao reciproca. A
“questdo dos desenrolamentos comportamentais” e a questdo da
orientacdo pelas expectativas de comportamento pressupoem-se
e complementam-se mutuamente numa teoria do comportamen-
to normativo®. Néo se pode, porém, deixar de considerar: a cota
de eficécia de uma norma pode cair fortemente, sem que sua vi-
géncia seja significativamente atingida; de modo inverso, a capa-
cidade do direito de assegurar expectativas pode enfraquecer,
sem que sua fungdo de regulagio da conduta seja abalada. “Pode
até mesmo ocorrer’, acrescenta Luhmann, “que uma politica juri-
dica, concentrada demasiadamente em assegurar efeitos, destrua
a seguranga de expectativa - ¢, do mesmo modo, pode ocorrer 0
inverso™®. Embora seja verdade que a combinagdo dessas duas
funcoes seja atribuida as normas juridicas*’, isso se torna proble-
matico na sociedade moderna®, na medida em que se intensifica
a diferenca entre agir e vivenciar.

Uma vez que a fungao primdria do direito “ndo (se assenta)
na obtencio de determinado comportamento, mas no fortaleci-
mento de determinadas expectativas™, a assimetrizacdo do siste-
ma juridico no processo de concretizagao ¢, primordialmente,
um problema da falta de vigéncia do direito, quer dizer, da inca-
pacidade do direito “positivo” de assegurar ou orientar expectati-
vas normativas, embora a questio da eficdcia seja aqui relevante.
No plano da legiferagao, aparenta-se a positividade (decidibilida-

% Luhmann, 1981n: 8s.
% Blankenburg, 1977: 35.
8% Luhmann, 1981d: 74.
9° Luhmann, 1981d: 74.
9 [uhmann, 1981d: 90.
92 Luhmann, 1981b: 118.
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de/alterabilidade e autodeterminagéo); no plano da concretiza-
¢ao, o direito legiferado fracassa em sua fun¢ao de generalizacio
congruente de expectativas de comportamento.

Da eficdcia e vigéncia das normas juridicas distinguem-se
seus efeitos indiretos, “que sdo medidos pelas conexdes, teorica-
mente postuladas, com outros processos sociais™. Do ponto de
vista sistémico-tedrico se poderia dizer que se trata aqui, em pri-
meira linha, de prestagées do sistema juridico perante os outros
sistemas sociais. A questdo dos efeitos pertencem, por exemplo,
os problemas da utilidade e economicidade das normas juridi-
cas®*. Especialmente importante para o conceito de assimetria da
positivagio € a concepgdo dos efeitos simbdlicos ou latentes das
normas juridicas (ver Cap. I1.3.3), que serd tratada novamente
adiante (se¢do 3.2.4 deste capitulo).

No presente estudo nio se trata simplesmente do problema da
assimetrizag¢do do sistema juridico em relagio a normas, dispositi-
vos ou ramos juridicos especificos, mas sim da concretizagdo insu-
ficiente da “Constituicao” como instincia reflexiva fundamental no
sistema juridico (ver supra Cap.I1.2) e seu “subsistema” mais abran-
gente nas dimensoes material, social e temporal, de modo que a
positividade do conjunto do sistema juridico é questionada®.

2.4. Resumo intermedidrio

A assimetrizacdo externa do sistema juridico no plano da
orienta¢do normativa torna-se evidente diretamente no momento

% Blankenburg, 1977: 41.

%4 A respeito, ver Glasyrn et al., 1982: 52-60.

> Exatamente por isso, ndo se pode tratar ou solucionar adequadamente o proble-
ma conforme o esquema fim/meio das pesquisas sobre implementagio (a respeito,
ver Mayntz, 1983; 1988); cf. também supra p. 83. Para uma reinterpretagio sistémi-
co-tedrica da problematica da implementacio em relagio a politica e ao direito, ver
Luhmann, 1981p: 166 ss.
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da legiferacio ou no decorrer do processo de concretizagao. No
ambito constitucional, ela conduz ao instrumentalismo constitu-
cional (autocracia) ou ao nominalismo constitucional (democracia
aparente); ambas as situagdes, portanto, implicam desdiferenciacio
ou hererodeterminacio do sistema juridico. Ao dirigir-se a aten-
¢do para os paises periféricos, pode-se compreender claramente
como, em relacio a legislagdo constitucional ou a concretizagio
constitucional, essas formas de assimetrias conduzem ao questio-
namento da positividade (como autodeterminagio) de todo o sis-

tema juridico.

3.0 SIGNIFICADO DA CONSTITUIGAO PARA A
MODERNIDADE PERIFERICA

Todas as reflexdes conceituais anteriores conduzem a esta se-
cdo, na qual é formulada, como hipétese, uma concepgao tedrica
dos sistemas constitucionais periféricos. Realizo uma revisdo des-
sa construcio teorica mediante uma apresentagdo do desenvolvi-
mento constitucional do Brasil na segunda parte deste estudo.

3.1. Assimetrizagdo externa do sistema juridico no plano
constitucional. Entre nominalismo constitucional e
instrumentalismo constitucional

No que se refere aos paises periféricos, a assimetrizagao do
sistema juridico no plano da orientacdo normativa compromete
o agir juridico (a eficicia) e o vivenciar juridico (a vigéncia), ndo
somente em relacio a determinadas normas e institutos juridica-
mente estabelecidos, mas também no que diz respeito ao sistema
juridico como um todo. A situagio ganha, entdo, um significado
relevante no plano constitucional, no qual ela aparece, de modo
mais especifico, respectivamente, como nominalismo e instrumen-
talismo constitucional (ver supra Cap.1L.4). Nesse contexto, as assi-
metrias existentes em outros ramos juridicos constituem, a0 mesmo
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tempo, situagdes condicionadas e fatores condicionantes, respec-
tivamente, do nominalismo constitucional (assimetrizacao no de-
correr do processo de concretizagio) e do instrumentalismo cons-
titucional (assimetrizagdo no 4mbito do processo de legiferagio).
Em outras palavras: o fato de a Constituigdo falhar (nominalis-
mo) ou faltar (instrumentalismo) como instincia reflexiva no in-
terior do sistema juridico (ver supra Cap.I1.2) ¢, em outros ramos
do direito, condi¢do negativa de vigéncia e eficacia do direito pos-
to; por seu turno, como feedback, a incapacidade do “direito infra-
constitucional” de assegurar expectativas e regular condutas im-
pede a orientagdo do vivenciar e agir juridicos de acordo com o
modelo constitucional. Ndo me concentro aqui no problema cons-
titucional apenas por uma necessidade de delimitagiao metodolé-
gica do campo de pesquisa, mas sobretudo porque tal problema, a
meu ver, destaca-se no centro da questdo da assimetrizagdo exter-
na do sistema juridico nas sociedades periféricas.

A origem das “Constituigdes” nos paises periféricos resultou
da descolonizagio formal. A nova situagio nao conduzia, absolu-
tamente, 2 “independéncia ou soberania nacional” no sentido dos
Estados centrais. Caso se queira atribuir a essas expressdes um
significado dotado de sentido, entdo elas devem indicar que a po-
litica, como sistema territorialmente delimitado, reproduz-se de
maneira autopoiética no interior da respectiva “sociedade” parcial®.
Essa situagdo ocorre em duas possibilidades: 1) a circulagdo do
poder entre administra¢ido (em sentido amplo), politica (em sen-
tido estrito) e publico” ndo é bloqueada estruturalmente nem
pela economia (mundial) nem por outros sistemas politicos (de-

96 Nesse sentido, cf. Luhmann; Schorr, 1988: 46. Sobre o conceito de soberania no
dmbito do conceito de Constituigdo e suas implicagdes tautologico-paradoxais, ver
Luhmann, 1990b: 194 ss.

%7 A respeito ver Luhmann, 1981e: espec. 164; 19811: 43 ss.
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mocracias); 2) a desdiferenciagao politica da “sociedade regional”
mediante totalitarismo implica a superioridade do sistema politi-
co no ambito doméstico e sua autonomia perante os fatores exter-
nos®*. No primeiro caso, existe também a positividade do direito
no sentido luhmanniano (autodeterminagio) ou o Estado de di-
reito; para o segundo, é caracteristica a assimetrizacio do sistema
juridico mediante a propria produgio do direito e, portanto, a fal-
ta de positividade (como autodeterminagdo) do direito®. Em am-
bas as situaces, no entanto, revela-se a autonomia do sistema po-
litico “nacional’, seja de forma adequada ou inadequada para a
complexidade da sociedade mundial.

Na “constitucionalizacio” dos paises periféricos, ao contrario, es-
vaece a “independéncia nacional” como reprodugio autopoiética do
sistema politico no interior da respectiva “sociedade regional’; por-
que a posicio e a fungao subordinadas desta na sociedade mundial e,
correspondentemente, a falta de pressupostos internos impedem
que tal “independéncia” tenha um significado pratico. O “constitu-
cionalismo” é diretamente afetado por essa situagdo, seja porque 0
modelo constitucional “democritico’ valido nos paises centrais € co-
piado, sem que existam as condigdes para sua realizagio (nominalis-
mo constitucional), seja porque regimes autoritdrios (desdiferencia-
¢do politica especificamente do direito), em beneficio da integragio
periférica, levam ao instrumentalismo constitucional®.

% Mais especificamente, pode-se caracterizar como tipico para sociedades tradi-
cionais, diferenciadas segundo o principio da estratificacéo, a politica se encontrar
no topo como o Unico sistema autorreferencial da sociedade (Luhmann, 1981e:
159-60; 1987a: 166 ss.). Mas nao se exclui o retorno dessa situagdo nas sociedades
modernas supercomplexas mediante © irromper de autocracias totalitdrias, as
quais, ¢ claro, em virtude de seus efeitos desdiferenciadores, sio inadequadas para
a complexidade da sociedade.

99 Em relagio a essa caracterizagio, Luhmann (1984¢: 193-6) distingue sistemas ideo-
logicamente integrados de Estados de direito.

100 Egte ¢ 0 modelo tipico. Em pretensas tentativas de desperiferizagdo, porém, al-
guns paises do “terceiro mundo’, fundamentados em tradicionalismos, terndem ao
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A alternancia entre Constituicdes nominalista e instrumenta-
lista caracteriza a modernizagao periférica. A seguir, em primeiro
lugar, tratarei mais especificamente da questao das assimetrias do
sistema juridico no decorrer da concretizagdo constitucional (no-
minalismo constitucional) (3.2). Depois, o objeto de consideragio
serd a imposi¢do do instrumentalismo constitucional (assime-
trias do sistema juridico no dmbito da legislagio constitucional)
(3.3). Por fim, sera abordada a relagio reciproca entre ambas as
alternativas (3.4).

3.2. O nominalismo constitucional: implica¢des para o
sistema juridico

3.2.1. Importacao de modelos constitucionais versus
realidade constitucional dos paises periféricos

A copia de modelos constitucionais (liberal- ou social-)de-
mocréticos dos paises centrais nas sociedades periféricas*, que
representa uma das mais importantes expressdes do imperialis-
mo politico, implica uma discrepéncia estrutural entre o texto

totalitarismo, sem que com isso sigam alteracdes essenciais na forma de sua integra-
¢do no mercado mundial e na condigéo interna de “subdesenvolvimento” Em outras
situagdes (ultrapassadas?!), o pais recorre ao bloco do Leste, para garantir sua politi-
ca “dissociativa”. Poder-se-ia, entdo, falar de “periferia do socialismo’, o que, a meu
ver, € equivoco, uma vez que se trata de uma economia mundial capitalista (cf. Sen-
ghaas, 1972b: 11-2, 15-6). Por fim, outros paises, mediante reformismos desperiferi-
zantes ou revolugdes, tentam implantar, especificamente, estratégias nacionafs para
a superagéo do “subdesenvolvimento’, as quais, porém, estao fadadas ao fracasso na
medida em que a ideologizagao da dissocia¢do ou o boicote internacional im-
pl(')em—se em sentido contrario. Nao se deve considerar apenas que estratégias disso-
ciativas nio conduzem obrigatoriamente a desperiferizagao (cf. Elsenhans, 1979:
103); também se deve observar que desperiferizagio néo estd direta e necessaria-
mente relacionada a “desenvolvimento” (cf. Cardoso; Faletto, 1984: 27): a primeira é
simplesmente uma condigéo decisiva e negativa do segundo. Mas me limitarei ao
pominalismo e a0 instrumentalismo constitucionais no 4&mbito dos casos tipicos de
insergao periférica do pais na sociedade mundial: democracias aparentes ou autori-
tarismo no contexto da integragio subordinada no mercado mundial.

1 Cf. Galtung, 1972: 57.

F s
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102

constitucional posto e o vivenciar/agir juridico da populagao
Tradicionalmente, fala-se de contradicdo entre dever-ser consti-
tucional e ser social, normas constitucionais (direito) e realidade
constitucional (cf. supra pp. 73-5). Uma vez que a tais dicotomiza-
cBes subjaz a suposigdo de que o dever-ser ou as normas consti-
tuem idealidades, elas sio incompativeis com o presente estudo
(cf. supra pp. 23-5, 65-6). Trata-se, neste trabalho, da concretizagdo
deformante ou insuficiente do texto constitucional posto (ver su-
pra Cap. I1.3), mais exatamente, de sua incapacidade de atuar re-
gulando condutas e assegurando expectativas (problemas de sua
aplicagdo, execugdo, observancia e uso). Caso se quisesse manter
o esquema “direito constitucional versus realidade constitucional’,
entdo, no presente contexto, tal esquema referir-se-ia a descone-
xdo0 entre sistermna constitucional (o direito constitucional vigente
como complexo das expectativas normativas de comportamento
filtradas pela atividade constituinte e pela concretizagao constitu-
cional e das comunicagdes que subjazem a essas expectativas e
que sdo desenvolvidas diretamente com base nelas) e ambiente
constitucional (realidade constitucional como totalidade de ex-
pectativas e comportamentos que se referem ao direito constitu-
cional a partir de outras codifica¢des sistémicas especificas ou do
“mundo da vida”). Sob essa perspectiva, pode-se distinguir a “rea-

102 Negsa constelagio, pode-se contestar a tese defendida por Watson (1977) do
transplante de normas ou institutos juridicos em contextos sociais muito diversos
(“A conexdo de uma regra juridica com um ambiente especifico qualquer ¢ menos
intima do que se pode supor. E uma caracteristica da regra legal ser feita para caber
em circunstincias muito diferentes, tanto em vérios Estados quanto também den-
tro de um Estado” - 1977: m1). Segundo Luhmann, deve-se, pelo menos, também em
relagio A “copia de textos constitucionais famosos, comprovados em outros lugares,
ou - institui¢des” (1990b: 212-3), “distinguir, nessa questdo, entre direito constitu-
cional e outro tipo de direito” (213, nota go). Mas, por seu turno, em relagdo a auto-
nomizacio do direito, no se desconhece aqui ‘que grande parte do direito ndo estd
de acordo com as necessidades e os desejos da sociedade em que atua” (Watson,

1977: 111).
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lidade constitucional que cumpre a Constituicio” da “realidade
constitucional que mina a Constituicio” e da “realidade constitu-
cional violadora da Constituigdo™*. O primeiro tipo corresponde
as Constitui¢bes normativas das sociedades centrais; os outros
dois sdo caracteristicos do nominalismo constitucional dos Esta-
dos periféricos. Na realidade constitucional “que mina a Constitui-
¢ao’, trata-se de danos indiretos ao direito constitucional (evasio
constitucional), enquanto a realidade constitucional “violadora da
Constitui¢do” implica ofensas diretas e regulares contra os precei-
tos constitucionais'™, o que nos paises periféricos é realizado “sob
a protecao da‘préxis estatal™*. Poder-se-ia, portanto, em relagio a
esses dois casos, falar de desconexio entre sisterna constitucional e
ambiente constitucional. Mas as situacdes podem ser lidas como
expressdo da incapacidade de concretizacio do texto constitucio-
nal; entdo, trata-se da ruptura sistémico-interna da circularidade
entre legiferagdo constitucional e concretizagio constitucional. As
duas leituras do problema nio se excluem mutuamente; elas cons-
tituem, antes, perspectivas complementares.

Considero o esclarecimento evoluciondrio-linear “direito mo-
derno numa sociedade tradicional’, no minimo, insuficiente. Em-
bora a existéncia de modelos tradicionais de comportamento tam-
bém atue como resisténcia contra a realizagdo do direito positivo
em dreas colonizadas ou neocolonizadas, de sorte que, desse ponto
de vista, pode-se falar de dualidade das ordens juridicas™®, o 'pro—

% Grimm, 1989: 637.
% Grimm, 1989: 637.
10/ A 3

* Uma expressao de Grimm (1989: 637), com a qual, mediante uma complicada
formulagdo, ele parece antes querer se referir aos casos de instrumentalismo cons-
titucional, ou, em suas proprias palavras, aquelas situagdes nas quais “sob a protegio
da prépria ‘pratica estatal’ atribui-se a realidade constitucional inconstitucional sta-
tus de Constituigio”
% Cf., por exemplo, Heidelberg, 1968.

rE
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blema do nominalismo nos paises periféricos é uma questdo da
modernidade”. A destruicio dos nexos tradicionais da agio pela
integragio subordinada dos paises periféricos no mercado mun-
dial eleva a complexidade/contingéncia da sociedade e exige, por
conseguinte, diferenciagdo funcional. Nao obstante, a “heteroge-
neidade estrutural” e, consequentemente, a “marginalizagdo” de
amplos setores populacionais (ver supra pp. 109-10) sdo incom-
pativeis com o modelo da seletividade mediante diferenciagdo
horizontal. Aquilo que, em sua pesquisa no México sobre direito
privado, Volkmar Gessner constatou em relagiio ao acesso aos pro-
cedimentos juridico-positivos de solugao de contlitos em sua pes-
quisa de direito privado, a saber, que a modernidade nio tem papel
decisivo™, pode ser transferido para o plano constitucional da
realidade juridica dos paises periféricos. Trata-se também aqui da
falta “de acoplamentos suficientemente complexos entre sistema
e ambiente”*. O modelo constitucional imitado ndo € apropria-
do para assegurar o comportamento previsto, na medida em que
a “heterogeneidade estrutural” e a “marginalizacdo das massas’

agravam-se na modernizagio periférica. Direitos fundamentais,

107 Cf,, porém, em uma perspectiva da teoria da modernizagao, Kriiger, 1968: espec.
g s5., 20 §5.; a respeito, ver posi¢ao critica de Hinz, 1971: 336-9, que se encontra, alias,
no contexto do estruturalismo politico-antropolégico de Georges Balandier (cf.
Hinz, 1971: 352 ss.). Com base na dicotomia “tradicdo/modernidade”, Alvarez-Cor-
rera (1983) tentou esclarecer os obsticulos para a positivagao do direito em um
tipico pais da modernidade periférica (Colombia); cf., com posi¢do diversa,
Benda-Beckmann, 1979, que, com base em dois julgamentos ilustrativos, um na
Sumatra Ocidental (entre os Minangkabau) e outro na Holanda (338 ss.), apontou
que, conforme o primeiro (real) e o segundo julgamento (construido), o direito
dos Minangkabau apresenta-se como “moderno” e o direito holandés como “tradi-
cional”. De outro ponto de vista, Trubek (1972: 16 ss.) critica o etnocentrismo e o
evolucionismo dos tedricos da “modernizagio do direito”. Sobre “modernizacdo”
do direito como problema mundial nos tltimos duzentos anos, ver Galanter, 1966.

198 Gessner, 1976: 165-7 € 169.
109 Agsim Luhmann (1981f: 96), a respeito da pesquisa de Gessner no México.
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divisao dos poderes e elei¢io democratica perdem significado pri-
mariamente nao em virtude da presenca de padrdes tradicionais
de comportamento, mas em consequéncia da extrema estratifica-
¢ao social e, em ultima analise, da enorme desigualdade econémi-
ca"® que se desenvolve no ambito da modernizagio periférica™.
Se, conforme o que foi exposto, 0 nominalismo constitucio-
nal for compreendido como uma tipica questio da modernidade
(periférica), impde-se inverter a formulagio de Luhmann de que
a “positividade do direito é pressuposto de uma sociedade mo-
derna™= De fato, a positividade do direito ndo ¢ compativel com
a rigidez das sociedades tradicionais e, além disso, a emergéncia
da modernidade como formagcao social supercomplexa e super-
contingente exige, em virtude da elevada necessidade de selecio
que dai resulta, a positividade do direito. Mas o “direito positiva-
do” pode falhar em sua fungio de generalizagio congruente de
expectativas de comportamento e em sua presta¢do na solugio de
conflito. Esse € o caso no nominalismo constitucional nos paises
periféricos (cf. infra Cap. V). A sociedade torna-se supercomplexa
e supercontingente, em determinado aspecto em grau mais ele-
vado do que na sociedade central (ver supra pp. 106 ss.), mas o
direito posto e alterdvel falha em relacio a sua finalidade de redu-
zir adequadamente a complexidade de seu ambiente. No sentido
empregado por Atlan (cf. supra pp. 112-3), trata-se do fracassp do
sistema juridico em criar redundéancia suficiente e adequada pe-
rante a variedade de seu ambiente, o que compromete a sua auto-

"9 Cf. Gessner, 1976: 164-5 e 169. A respeito, ver também Luhmann, 1987b: 539-40.
""" De modo semelhante, Luhmann (1990b: 212-4) considerou posteriormente essas
“tendéncias de desenvolvimento” como problema inerente 4 sociedade mundial
moderna, e nao mais, como em textos anteriores (cf. Luhmann, 1983a: 65, nota 10;
1987a: 96, nota 114; 1965: 101-2), como uma expressio da simplicidade ou tradicio-
nalidade dos “paises em vias de desenvolvimento”.

“* Cf. Luhmann, 1981b.

.
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nomia. A manutencio da respectiva “sociedade parcial” periférica
e sua funcionalidade para a sociedade mundial ndo é atingida por
iss0, embora surjam problemas funcional-estruturais no plano
doméstico, os quais, porém, favorecem determinados grupos pri-
vilegiados e, portanto, de seu ponto de vista, também interna-
mente ndo sao “disfuncionais” Conforme essas observagdes, 0 es-
quema evoluciondrio de Luhmann - “direito arcaico — direito
das civilizagoes pré-modernas —* direito positivo (que apresenta
as caracteristicas de decidibilidade, alterabilidade e autodeter-
minacio) como pressuposto da sociedade moderna” (ver supra
Cap.13.2) - estd sujeito a uma ressalva: a modernidade periférica
torna-se funcional para a sociedade mundial, sem que a corres-

pondente positivacio do direito possa realizar-se.

3.2.2. A relagdo entre subintegragao e sobreintegragao

no sistema constitucional versus o principio da nao

identificacao da Constitui¢ao

Associadas a incorporagio subordinada na sociedade mun-
dial, a“heterogeneidade estrutural” e a“marginalizagio das massas”
(exclusao) impedem que o modelo constitucional predominante
nos paises centrais se realize no interior da periferia. Por isso, po-
de-se falar de subintegragio e sobreintegra¢io no sistema consti-
tucional. Os “marginalizados” tornam-se subintegrados, porque
os direitos fundamentais nao fazem diferenca no horizonte de
seu agir e vivenciar, Para os grupos subprivilegiados, os precei-
tos constitucionais adquirem significado quase somente por seus
efeitos cerceadores da liberdade. Essa situagio vale para o sistema
juridico “constitucional” em seu conjunto: as camadas sociais su-
balternas, “marginalizadas” em diferentes niveis e aspectos (quer
dizer, a2 maioria da populag¢do), tornam-se integradas no sistema
como devedores, réus etc., nio como detentores de direitos, auto-
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res no processo etc."’; embora eles sejam, de fato, dependentes do
sistema, ndo tém acesso (no sentido positivo) a suas prestagdes
(exclusdo - cf. pp.109-10 e Cap. V.1.3). Na esfera constitucional, no
entanto, o problema da subintegragdo adquire uma dimensio es-
pecial, na medida em que, em relagdo aos membros dos estratos
subalternos, as viola¢oes dos direitos fundamentais sio executa-
das particularmente no dmbito da atividade repressiva do “apare-
lho estatal” A subintegra¢io das massas é inseparavel da sobrein-
tegragdo dos grupos privilegiados, os quais, sobretudo na forma
de “classe estatal/burguesia estatal” ou com base nela™, executam
agbes que minam e violam a Constitui¢do. Ainda que eles invo-
quem - em principio, na medida em que seja de seu interesse ou
para a protecao da “ordem social” - de modo regular o texto cons-
titucional democratico, a tendéncia € que a Constitui¢ao nao seja
levada em conta quando colocar limites significativos ao espago
de possibilidades politicas e econémicas de sua a¢do. A Constitui-
¢a0 ndo atua, entdo, como horizonte do agir e vivenciar juridico-
-politico dos detentores do poder, mas como uma oferta a ser
usada, abusada ou desusada por eles conforme a constela¢io con-
creta de interesses.

Nesse contexto, o principio da ndo identificacdo da Consti-
tuigdo (ver supra pp. 70-1) perde qualquer significado que possa
ser levado a sério™. O texto constitucional é concretizado, desde

I

3 A respeito, Gessner (1976: 100) constata em relagio a realidade mexicana: “Peran-
te os tribunais civis, das formas de conflitos resulta, necessariamente, que os autores
pertencem as camadas mais abastadas e os réus ds menos abastadas”” E claro que os
processos da justica do trabalho “sempre correm na direcdo contrdria” (Gessner,
1976: 164). Mas o acesso a jurisdigao trabalhista limita-se, basicamente, a forca de
trabalho organizada, nao tendo o direito do trabalho significado relevante para as
massas “marginalizadas” dos subempregados e dos desempregados “abertos”,

"4 Cf., a esse respeito, Elsenhans, 1977; 1984: 63-6, 121-4.

" Também em relagdo aos Estados centrais se pode questionar esse principio, es-
pecialmente mediante a tese de que a dominagio politica, sob a aparéncia da neu-
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que os interesses dos grupos privilegiados, no interior do pais e no
exterior, ndo sejam comprometidos. Constitucionalidade contra
os interesses dos latifundiarios, das multinacionais, da “burguesia
estatal”, dos “testas de ferro” etc. seria politicamente “ndo recomen-
dével”, “inadequada a0 ambiente”. (Ndo se deve deduzir disso um
esquema simples, porque, entre 0s sobreintegrados também ocor-
rem conflitos juridicos no plano constitucional e, ndo raramente,
sio resolvidos conforme o direito. Mas se, desse modo, o status quo
social for ameacado, eles tendem a empregar formulas de reconci-
liacio que minam ou violam a Constituigao.) Reformas sociais no
interior da “ordem constitucional” sio caracterizadas como sub-
versivas, na medida em que se coloquem na pauta a abolicdo de
privilégios ou a introdugdo de medidas compensadoras a favor
das camadas subalternas. Por tras da nao identificagao “formal” do
texto constitucional positivado, encontra-se a identidade da “reali-
dade constitucional, que mina e viola a Constitui¢do”, com as clas-
ses e grupos privilegiados, de modo que as institucionalizacdes
dos direitos fundamentais, da divisio dos poderes e da elei¢do po-
litica (ver supra pp. 71-3) tornam-se estruturalmente distorcidas.
A nocio de “civilizagdo das expectativas de comportamento’
mediante a institucionalizagio da liberdade de comunicagéo™® e,
mais ainda, a ideia de igualdade perante a lei"” tornam-se ilusé-
rias quando se considera que amplos setores da populacao sao

tralidade de classe, ¢ exercitada como dominagio de classe (Offe, 1977: 92-3). Nes.;sa
perspectiva, a questdo tem, nas sociedades centrais, pressupostos € consequéncias
diferentes do que ocorre nos paises periféricos. No minimo, ctimpre observar que,
na periferia, as “prestagoes seletivas inversas e dissimuladoras” (Offe, 1977: 92 ss.)
falham em sua finalidade.

16 T uhmann, 1965: 84-107.

w7 “Q) principio da igualdade ndo significa que todo mundo deye ter 0s mesmos
direitos (em tal caso tornar-se-ia inconcebivel o cardter do direito como 'chrelto),
mas que a ordem juridica de uma sociedade diferenciada deve ser generalizada de
acordo com determinadas exigéncias estruturais” (Luhmann, 1965: 165).
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socialmente obstruidos de se integrar positivamente (quer dizer,
em beneficio de suas necessidades ou interesses) no sistema cons-
titucional. Embora a complexidade social exija o livre desenvol-
vimento da comunicagdo conforme cédigo generalizadamente
diferenciado, a “integracdo subordinada” (“marginalizagio” ou
“exclusdo”) de amplos grupos populacionais ndo é compativel com
essa exigéncia. Universalismo como conquista do Estado consti-
tucional ou Estado de direito™ torna-se, entio, tigura de retérica.
Ao se comparar o texto constitucional com a realidade constitu-
cional no decorrer do processo de concretizagio, depara-se com
particularismos que minam e violam a Constituigéo, ou seja, com
a aplicagao/execucio/observancia/uso do direito conforme os fa-
tores que servem de critérios a estratificagdo da integragio (su-
bintegracio e sobreintegracio).

Ao dirigirmos a aten¢do para a divisdo dos poderes como me-
canismo constitucional especifico da diferenciagdo do direito pe-
rante a politica (ver supra p. 72), a experiéncia nio é diferente: ati-
vidades ilegais ou inconstitucionais permanecem juridicamente
incontroldveis, uma vez que a fraqueza (falta de autonomia real
perante o Executivo) ou a “cumplicidade” dos poderes Judicidrio e
Legislativo permitem ou promovem essas atividades. Apesar de o
texto constitucional cuidar da divisao de poderes, as intervengdes
imediatas (sem filtragem conforme os critérios juridicos) dos agen-
tes estatais no sistema juridico, segundo o c6édigo do poder™, per-

"8 Cf. Parsons, 1967: 124-5; Habermas, 1982b: 265; Luhmann, 1974: 29; 1981k: 4118
1990a: 5 (aqui com énfase na relagio reciproca complementar entre universalismo
e especificidade).

" Conforme a formulagdo de Luhmann, trata-se aqui, claramente, do primeiro c4-
digo do poder, constituido segundo o esquema hierdrquico “superioridade/inferio-
ridade’) e niio de sua segunda codificagéo, que ocorre exatamente mediante o esque-
ma “licito/ilicito” (Luhmann, 1986¢: 199; 1988¢: 34, 48 ss., 56). Do ponto de vista do
sistema politico, trata-se, entdo, da realizacio insuficiente de seu segundo cédigo.
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tencem a realidade do nominalismo constitucional periférico. Nes-
se contexto, falha a diferenciacio entre politica e administracdo
como prestagio constitucional perante o sistema politico™. A poli-
tizacdo da administragio™ impde-se ndo apenas unilateralmente
no mbito dos interesses concretos dos grupos privilegiados e suas
atividades bloqueadoras da autonomia da administra¢do, mas, a
meu ver, principalmente com base nas prementes necessidades da
populagio miserével, que, evidentemente, nao pode esperar'*. Nes-
se cendrio, pode-se entender por que determinadas intervencoes
diretas da politica (em sentido estrito) na administragao, as quais,
segundo o documento constitucional e a legislagao, seriam conde-
nadas como “corrup¢ac’, sio vivenciadas como agoes benéficas ou
até mesmo como “obrigagdes’, especialmente pelas camadas su-
balternas, embora nio pelos detentores privilegiados de poder, os
quais, no entanto, sob a pressdo para legitimarem-se', tendem a
considerar politicamente corretas as “prestagdes de auxilio” ou dis-

124

tribuicdes de vantagens juridico-positivamente condenéveis
Volto a tratar do caso especifico do Brasil no Cap. V.2.2.2.

120 Cf , a esse respeito, Luhmann, 1973b: 8 ss.

2 Cf. Luhmann, 1983a: 208-9.

122 “A¢ necessidades basicas devem ser, em todo caso, satisfeitas, para que qualquer
pessoa possa esperar” (Luhmann, 1983a: 198).

1 A respeito, ver Elsenhans, 1977: esp. 39.

124 A propésito, Luhmann (1983a: 65, nota 10) escreve, em outra perspectiva: “[...]
fatos que em sociedades complexas, fortemente diferenciadas, sio considerados
corrupgio em sentido mais amplo, em sociedades simples, ao contrério, correspon-
dem 4 expectativa moral e sio até mesmo estimulados — deve-se ajudar o proximo!
Isso nos tém ensinado novas pesquisas realizadas em paises em desenvolvimento
que, nessa questdo, se encontram numa fase de transigdo, com conflito institucional”
(grifos meus). Entretanto, parece-me que nio se trata nesse contexto de um proble-
ma de sociedades simples em “fase de transi¢do” (de “paises em desenvolvimento”).
Essa situa¢io resulta, antes, da “heterogeneidade estrutural” de sociedades moder-
nas complexas, 0s pafses periféricos, e, do ponto de vista sistémico-tedrico, pode ser
mais bem interpretada como sintoma de complexidade insuficiente ou inadequa-
damente estruturada.
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Relacionado a esse tema, apresenta-se o problema da eleigio
politica. O fato de o texto constitucional prescrever a universali-
dade do direito de voto, a igualdade do peso dos votos e o voto
secreto (ver supra pp. 72-3) nao é, obviamente, suficiente para ga-
rantir a indiferenga perante outros papéis e interesses concretos
dos eleitores (— sua igualdade no procedimento eleitoral); assim,
também nao ¢ suficiente para que a elei¢io atue como apoio des-
carregante para o sistema politico. A realidade do procedimento
eleitoral no nominalismo constitucional dos paises periféricos
nao corresponde a esse modelo sistémico-tedrico™. Essa situagdo
nao resulta apenas das fraudes, subornos e outros delitos eleito-
rais que distorcem a autonomia do sistema procedimental. Além
disso, ndo se deve desconsiderar que a miséria de grande parte do
eleitorado é incompativel com a separagio entre papel de eleitor
e outros papéis ou interesses concretos dos “subcidadios”. Nessas
condigdes, formas de “ajudas” e “auxilios” dos candidatos ou dos
cabos eleitorais - seja a longo prazo ou no dia da eleigao -, que,
embora sejam deformadoras da elei¢do, somente em alguns casos
excepcionais sdo caracterizadas como delito eleitoral, “constroem”
no horizonte do vivenciar de amplos setores do eleitorado mise-
ravel o sentimento e a ideia de que eles sdo obrigados a realizar a
compensa¢do no momento do voto. A eleicdo torna-se, assim,
distorcida mediante manipulacdes de interesses e necessidades
concretos dos eleitores™, de tal maneira que ela ndo serve Iliara
absorver conflitos ou para gerencid-los no sistema politico’”. Sob
outro ponto de vista, também importante, deve-se considerar o
problema dos fatores que levam o processo eleitoral, que trans-

'* Cf. Luhmann, 1983a: 160, nota 11.

1ig i o
A eleigdo politica ndo serve para expressar os interesses concretos, tampouco
para a decisdo de conflitos concretos” (Luhmann, 1983a: 164-5).

*7 Cf. Luhmann, 1983a: 163.

FE =



138 . CONSTITUIGAO E DIREITO NA MODERNIDADE PERIFERICA

corre sob a pressio “de baixo” e “de cima’} a falhar como mecanis-
mo de neutralizagio do poder e, simultaneamente, de apoio ao
poder. A respeito, escreve Luhmann: “A flexibilidade do sistema
politico somente pode ser garantida quando o mecanismo eleito-
ral proporcionar um apoio politico suficiente, e no, além disso,
quando tiver de pedir a aprovagao dos militares, da Igreja, das
grandes industrias etc”** Ademais, vale observar que nos paises
periféricos a autonomia do sistema politico prescrita nas Consti-
tuicbes nominalistas fica prejudicada na medida em que o resul-
tado eleitoral precisa da aprovacao dos estratos privilegiados, da
embaixada da poténcia dominante na regido etc. Abordo o caso
brasileiro no Cap. V.2.2.1.

Se, além dos direitos fundamentais liberal-democriticos, da
divisio dos poderes e da elei¢do politica, considerarmos como
instituigoes constitucionais basicas também os “direitos funda-
mentais sociais” e, portanto, as institui¢es de bem-estar do Esta-
do social de direito, serd constatada uma contradigio ainda mais
forte entre texto normativo positivado e realidade no nominalis-
mo constitucional da periferia. Atualmente nio ¢ mais discutivel
que um minimo de condigdes reais para os direitos fundamentais
liberal-democraticos depende da institucionalizagao e garantia ju-
ridico-constitucional dos “direitos fundamentais sociais™*. A es-
trutura social das sociedades periféricas nio é, porém, compativel
com as instituicbes do Estado de bem-estar social, sobretudo
quando estas assumem a forma de direitos fundamentais no pla-
no da Constituicao. Em relacio aos paises periféricos, a realizagio
de normas constitucionais proprias do Estado de bem-estar social
pressupde, evidentemente, uma transformagio social radical e,

128 Cf Luhmann, 1983a: 166, nota 21.
129 Cf Grimm, 1987b; Grimmer, 1976: 11 ss.; Bonavides, 1972.
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assim, a supera¢io do “subdesenvolvimento”. Na auséncia dessas
precondigdes, a introdugio de regulacoes de direito social na Cons-
tituigdo nao significa nenhum compromisso com a realidade do
processo de poder, de modo que elas permanecerio fora do agir e
do vivenciar juridico da maioria da populagio. Rigorosamente fa-
lando, trata-se da contradi¢do entre a exclusao social de amplos
grupos populacionais e as instituicdes do Estado de bem-estar
social proclamadas no texto constitucional. Retomarei essa ques-
tdo, especificamente em relagao ao caso brasileiro, no Cap. V.1.3.

3.2.3. Constitucionalizagdo juridificante versus realidade
constitucional desjuridificante

Essas reflexdes sobre as instituicdes principais da Constitui-
¢do no sentido moderno e a realidade constitucional periférica
que as contradizem colocam a questao de verificar até que ponto
as Constitui¢des nominalistas podem contribuir para a juridifi-
cagdo das comunicagdes na sociedade. Se concordarmos com a
formulagao de Habermas, de que se podem distinguir quatro “on-
das de juridifica¢do’, que correspondem, respectivamente, ao Es-
tado burgués, Estado burgués de direito, Estado democratico de
direito e Estado democritico e social de direito (ver Cap. 1.3.4),
levaremos em conta apenas as trés tltimas “ondas” no ambito da
concepgdo moderna - vinculada ao Estado de direito - de Cons-
tituicdo™®. Na segunda e na terceira fases do processo de juridifi-
€acao, o constitucionalismo levou a juridificagio da politica, mas
somente ate certo ponto, uma vez que a Constituicio consiste
apenas em uma ordem parcial da sociedade moderna e, assim, nio
pode juridificar completamente a politica, que é um subsistema

% “A primeira onda conduz ao Estado burgués, formado na Europa Ocidental no

quadro do sistema europeu de Estados, na época do absolutisme” (Habermas, 1982a
1I: 524). :
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- operante e estruturado segundo criterios proprios - dessa so-

ciedade supercomplexa e diferenciada™. No que concerne ao
«Estado social e democratico de direito’, o sistema constitucional
contribuiré para juridificar relagdes de classe e familiares, sistemas
educacionais, servicos de saude publica e outras conexdes de agdo
inseridas na “questdo social”. Nas sociedades centrais (“Estados de
bem-estar social”), as discussdes sobre a juridificago referem-se,
essencialmente, a essa tltima “etapa™, do ponto de vista de seus
efeitos negativos (“colonizagio do mundo da vida”, intervengéo na
reprodugdo de outros subsistemas autopoiéticos) ou positivos (ga-
rantia compensatoria de liberdade e status)™.

Em relacio a “sociedade periférica’, o debate sobre “juridifica-

cio/desjuridificagao” deve ser conduzido em outra perspectiva.

Poder-se-ia, por exemplo, adotar a distingdo de Blankenburg en-

tre juridificagdo no plano da expectativa (estabelecimento de “mais”
regras juridicas “no lugar de regulagoes informais”) e juridificacio
no plano da agéo (“mais” eficacia do direito)™*. Considerando-se
essa distincdo, discutem-se, entre outras, as questoes do acesso ao
direito positivo (problema da contingéncia “de baixo™¥) e da so-
lugao informal de conflitos, que tem significado muito relevante
na realidade juridica das “sociedades periféricas’, na medida em
que formas de resolugao de conflitos fora do modelo juridico-po-
sitivo excedem consideravelmente os procedimentos diferencia-
dos de solugio de conflito mediante tribunais e burocracias com-
petentes®. Desse ponto de vista se poderia formular que, nos
paises periféricos, a tendéncia desjuridificante no plano da regu-

B Grimm, 1989: 636-7 641-2.

¥ Voigt, 1983: 22.

3 Voigt, 1980: 30.

134 Blankenburg, 1980: 84.

135 Luhmann, 1985: 10 S8.

8 Cf,, por exemplo, Gessner, 1976: 158-60.
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lagdo da conduta opde-se a juridificagio no sentido do estabele-
cimento de normas. Dessa maneira, a desjuridificagio ¢ examina-
da apenas no plano da agao. No entanto, em condigdes periféricas,
especialmente em relagio ao direito constitucional, a desjuridifi-
cacao inclui também o vivenciar juridico (as expectativas de com-
portamento). A distingdo entre normatizagio oficial e institucio-
nalizagdo juridico-positiva™ serve melhor ao entendimento dessa
situagdo. Institucionalizagdo néio significa aqui internalizagio,
nem reconhecimento real das normas juridicas, mas “consenso
suposto’, a saber, a orientagdo generalizada das expectativas de
comportamento conforme normas positivadas', inclusive no 4m-
bito do comportamento desviante (nesse caso se conhecem os limi-
tes do sistema™ e o perigo de agir ilicitamente, de sorte que se pode
falar de uma orientagao negativa pelas regras sistémicas - cf. su-

pra pp. 26-7). Esse ndo € o caso, em ampla proporgio, do nomina-

lismo constitucional caracteristico da modernidade periférica. A

suposta filtragem das expectativas de comportamento mediante

normatizagao constituinte nao segue, absolutamente, a orientacio

generalizada das expectativas normativas segundo o documento

constitucional, quer dizer, a generalizagdo congruente de expec-

tativas constitucionais. O vivenciar normativo dos “subcidadaos”

e também dos “sobrecidaddos” implode a Constituicio como or-
dem bdsica a comunicagio juridica.

Nesse sentido, a desjuridificagao nas sociedades periféricas é,
primariamente, uma questdo do vivenciar juridico (vigéncia) ciue,
em ultima instancia, remonta a Constitui¢io. No entanto, agir e
vivenciar separam-se apenas do ponto de vista analitico, pois eles

137

Cf. Luhmann, 1987a: 96.
5% Cf. Luhmann, 1087a: 64-80; 1983a: 122.
T 5 :
Inst1tucmnal.13agao de limites do sistema significa que nas relagées cotidianas
se Podf presumir com suficiente seguranca que os outros vio adotar os mesmos
limites” (Luhmann, 1975b: 61).
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se condicionam reciprocamente. O fato de as expectativas nor-
mativas de comportamento, em ampla propor¢éo, ndo se orienta-
rem nos termos das Constitui¢des nominalistas pressupde, evi-
dentemente, que haja um alto grau de ineficacia dos respectivos
preceitos constitucionais no plano da agao (cf. supra pp. 121-2).
Assim, normas constitucionais “primdrias” e “secundarias” falham
em sua funciio de controle de conduta, o que significa que a obser-
vancia e a execucdo nio sio regularmente levadas a cabo. Sob as
condicdes sociais dos pafses periféricos, isso nao resulta prima-
riamente das resisténcias de valores ou normas tradicionais. Em
relacio A nio observancia, fatores importantes constituem, por
um lado, as “condicdes de pentria” das camadas sociais inferio-
res'® e, por outro, a supremacia dos interesses privilegiados no
interior e no exterior do pais. No ambito da distingéo de Podgérecki
entre sistema socioecondmico, subcultura juridica e estrutura da
personalidade, como as trés varidveis independentes para a eficacia
do direito'", pode-se afirmar, entdo, que o papel decisivo no que
diz respeito a ineficacia do direito constitucional nos paises peri-
féricos é desempenhado pela primeira varidvel: a “heterogeneidade
estrutural” e a relacdo entre subintegragdo e sobreintegracio na
sociedade ou em seus subsistemas, relagao que se baseia primor-
dialmente na enorme desigualdade entre as camadas sociais.
Nesse contexto, os “fatores seletivos” da execugdo, como 0 em-
prego de recursos escassos, oposicdo de orientagao entre condi-
cionamento e efetividade, envolvimento em vinculos na forma de
troca e entendimento por contato™?, assumem um sentido bem
diferente daquele que se atribui nos paises centrais. Se a escassez

129 By outro contexto, Noll (1972: 265) afirma com razio: “Criminalidade produzi-
da em estado de pentria [Notkriminalitit] ndo pode ser eliminada por ameagas de
puni¢do, mas sim por superacio do estado de pentiria”

" Podgorecki, 1967.

42 Cf Luhmann, 1987a: 276 ss.
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de recursos, inclusive a escassez de pessoal, prejudica toda a in-
fraestrutura organizacional'® da jurisdigao e do aparato policial
(o que frequentemente se relaciona com a irracionalidade da dis-
tribuicdo dos recursos), ela ndo poderé constituir argumento para
a desatencgdo seletiva, como seria o caso nas sociedades centrais'*.
Ao contrdrio, perde-se assim a confianga nos érgaos de execugio
e aplicagdo do direito. O mesmo vale para a oposi¢io de orienta-
¢do entre condicionamento e efetividade. O problema nao se li-
mita aqui de modo algum a satisfacdo de eventuais expectativas
da esfera publica em relagio ao sucesso do trabalho policial, so-
bretudo o de “contengio da criminalidade mais grave” e de “pro-
dugdo de uma aparéncia publica de ordem™. Trata-se, antes, de
violagdes usuais dos direitos fundamentais (amparados pelo tex-
to constitucional) dos membros das camadas sociais subalternas
pela policia, sem qualquer reagdo das respectivas normas sancio-
natorias: além de situagdes de suspeita “incerta” e de forte reacio
da esfera piblica ao tipo de crime, os “subcidadaos” sdo frequen-
temente torturados, assassinados, colocados ilegalmente na pri-
sdo... pela policia. Nesse contexto, também os vinculos em for-
ma de troca e os sistemas de contato'* perdem forga e significado
como “fatores seletivos” de imposigao do sistema juridico positi-
Vo, porque, sob pressio “de baixo” (necessidades urgentes) e “de
cima” (defesa de privilégios), eles tendem a colaborar para a ge-
neralizagao e regularidade de violagdes de normas legais e cons-
titucionais'.

' Cf. Blankenburg, 1977: 38.
“4 Cf, Luhmann, 1987a: 276-7.
S Luhmann, 1987a: 278.

"¢ A respeito, ver Luhmann, 1987a: 278-280; 1983a: 75-81.

'Y Portanto, nessas condi¢des, ndo vale a seguinte afirmacio de Luhmann: “E claro
que essa extrajuridicidade dos sistemas de contato ndo deve ser entendida como
tendéncia para violagdes do direito” (1983a: 78).

rE =
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Os limites da observancia e a deturpagao dos fatores seletivos
da execucio, ambos inseridos no plano da agdo, atingem, por fim,
o vivenciar do direito, ou seja, a vigéncia juridica em sentido so-
ciolégico, de modo que, na resisténcia contra a normatizagao
constituinte juridificante, impde-se uma realidade constitucional
desjuridificante nos dois planos de comportamento.

Contra a ideia de uma realidade constitucional desjuridificante
poder-se-ia objetar, no sentido do pluralismo juridico'#, que ou-
tras formas juridicas atuariam em lugar do direito positivo na so-
lucio de conflitos™. A esse proposito, deve-se primeiramente
considerar que o debate sobre juridificagdo versus desjuridifica-
cio diz respeito ao direito positivo como subsistema diferenciado
da sociedade™®. Nas sociedades periféricas, as “alternativas” ao
(funcionamento insuficiente do) direito positivo implicam tanto
um “discurso ético-social”™ quanto a injungéo direta dos codigos
do poder e da economia nos mecanismos de resolugio de confli-
tos. Por outro lado, a situacio nio ¢ comparavel ao pluralismo “di-
reito tradicional/direito moderno” dos processos de colonizacao,
uma vez que os colonizadores jd encontram estruturas estabiliza-

das e operantes de controle da conduta e de asseguragao das ex-

pectativas's*, No exemplo das associagdes de moradores de favelas

48 A respeito, ver, numa perspectiva mais geral, Carbonnier, 1976: 12-6. Especiﬁc:.a-
mente no contexto do pés-modernismo juridico, ver Ladeur, 1983; 198.4. BO].)blf)
(1977a: 25-6) refere-se a “uma carga ideolégica muito precisa’ no .plur~ahsrn0 juri-
dico (que “se apresenta como cientifico”): a “revolta” contra a estatizagdo e contra a
centralizagdo do poder; cf. também Bobbio, 1977b: 1. e
9 Cf., por exemplo — com base numa pesquisa empirica sobre formas ndo oficiais
de solugdo de conflitos numa favela do Rio de Janeiro -, Sousa Santos, 1977; 1980;
1988. )
5o Cf, Voigt, 1983: 20; Habermas, 1982a II: 524, que, porém, emprega a expressio
“direito escrito”.

5! Sousa Santos, 1988: 25.

5> Em outra perspectiva, cf. Sousa Santos, 1988: 58-9.
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ilegais nas grandes cidades dos paises periféricos, manifesta-se
apenas uma das formas instaveis e difusas das “estratégias de so-
brevivéncia™* no dominio do direito, a qual ndo deve ser roman-
tizada*+. O fato de, nesse cendrio, muitas unidades sociais de uma
sociedade supercomplexa disporem de distintos codigos “licito/
ilicito™* nio conduz, de nenhuma maneira, a uma racionalidade
juridica tépica, como seria o caso em um direito pés-moderno*®,
mas, antes, a uma extrema insegurangca juridica'’, cuja manuten-
a0, de forma paradoxal, relaciona-se com a conservagio de pri-
vilégios e €, naturalmente, nociva sobretudo para os socialmente
“deficientes” (os subintegrados). Esses tipos de situacdes nio re-
presentam um pluralismo como alternativa ao legalismo™*, mas
sim reagdes difusas e instéveis a falta de legalidade. Adiante, nas

** Emprego aqui uma expressao tipica da “abordagem de entrelacamento de Biele-
feld” (cE, por exemplo, H.-D. Evers, 1987). De um ponto de vista psicossocial, ver
Rabanal, 1990: espec. 152 ss.

¥4 A meu ver, Sousa Santos tende a isso, quando, com base na pesquisa empirica
anteriormente mencionada (nota 149 deste capitulo), acentua o seguinte: 1) em re-
lagdo direta com o baixo grau de “institucionalizagao” (diferenciagio) da fungio do
direito e com a disposi¢io limitada de meios de coergio, o direito nio oficial da
favela pesquisada teria um espaco retorico de possibilidades mais amplo que o di-
reito estatal (1988: 43-61); 2) no primeiro caso, tratar-se-ia de um direito “consen-
sual’, “participativo” e “acessivel” (1977: 96 ss.); 3) este seria comparavel ao direito
dos sovietes e de outras experiéncias revolucionarias como alternativas ao direi-
to oficial burgués (1988: 77) e ofereceria “grande potencial para o uso revoluciond-
rio” do direito - “juridicidade alternativa” para as classes exploradas (1977: 103).

" Sousa Santos (1980: 116) fala de “privatizacio possessiva do direito” '

55 A esse respeito, cf. Ladeur, 198s.

¥ “Essa seguranga, no entanto, s6 ¢ atingivel no interior da sociedade quando so-
mente o sistema juridico decide sobre o licito e o ilicito e quando essa decisio nio
pode depender ainda de estamento ou estrato, de riqueza ou oportunidade politica.
Além disso, apenas um tinico sistema da sociedade pode utilizar esse codigo. |...]
Onde essa condigao nio é realizada - diz-se, por exemplo, que nas favelas das gran-
des cidades brasileiras se vive conforme um direito préprio, nio vinculado ao direi-
to estatal -, falta também a garantia de que licito nio signifique ilicito” (Luhmann,
1986a:126).

58 Cf., em outra perspectiva, Sousa Santos, 1988: 25; 1977: 89 ss.

E
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secoes V.2.1.3 e VL.1.2, retorno a esse tema especificamente em re-
lagio ao caso brasileiro.

Quando se analisa o problema de o cddigo juridico nao estar
sob controle exclusivo de um unico subsistema da sociedade, de-
para-se com a questdo sobre se, sob essas condi¢des, a violéncia
fisica ainda pode ser caracterizada como simbolo do direito posi-
tivo*?. Uma vez que, além da atividade dos 6rgios encarregados
da execuc¢do do direito, diversas unidades sociais e individuos
pratiquem a violéncia fisica ilegal e impunemente, o direito posi-
tivo enfraquece'®, especialmente no que se refere aos direitos
fundamentais. Quanto mais fortemente a modernizag¢io periféri-
ca se impoe, mais essa situacdo se agrava. A suposigdo de que “ndo
é preciso portar nenhuma arma quando se pisa na rua” nao vale
sob essas condigoes'®. Apesar da supercomplexidade da socieda-
de,“a proporgao dos casos de violéncia em relagio aos casos juri-
dicos” ndo se torna, de modo algum, “extremamente baixa™®.

No ambito dessa realidade desjuridificante, “violadora da
Constitui¢io”, ndo é apropriado o modelo luhmanniano do proce-
dimento como meio para “a especificacdo da insatisfagdo e a dis-
sipacio e absorgdo de protestos” (fun¢ao do procedimento), sob o
pressuposto da “incerteza sobre o resultado” (motor do procedi-
mento)'®. Dessa maneira, ndo ocorre a legitimagao pelo proce-
dimento, seja apenas como neutraliza¢do do poder'®, seja como

59 Cf., a respeito, Luhmann, 1987a: 106 ss.

162 “Q direito nao pode, porém, continuar a ser direito se a violéncia fisica estd do
outro lado” (Luhmann, 1987a: 109).

161 [ uhmann, 1987a: 115.

162 Cf., em posigdo contraria a essa, Luhmann, 1987a: 115.

193 Luhmann, 1983a: 116.

164 Cf. Gessner, 1976: 192-4. Diversamente, observa Luhmann (1983a: 102): “Uma
institucionalizacio de conflitos s6 ¢ atingivel quando se obtém éxito em suspender
provisoriamente o poder, mas o conservando.”
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reestruturacio das expectativas juridicas dos participantes ou da
esfera publica***, ou como o aprendizado com terceiros pelas par-
tes e pela esfera puiblica*’. Mediante necessidades urgentes advin-
das “de baixo’, interesses privilegiados impostos “de cima”, formas
paralelas e difusas de solugdo de conflitos, pratica ilegal e incon-
trolada de violéncia fisica etc., 0 procedimento é deformado, tor-
nando-se incapaz de atuar com efeito legitimador' (retomo esse
tema no Cap. VL3).

3.2.4. Constitucionalizagdo simbélica ou textos
constitucionais simbélicos

Tudo isso demonstra que a Constitui¢io nominalista nao &,
de nenhuma maneira, “espelho da esfera publica e da realidade™*.
Entao, torna-se natural questionar por que textos constitucionais
democriticos sdo postos, se a situagio social impede amplamente
sua concretizagdo vinculatéria e falta disposicao dos detentores
do poder para se empenhar na superagao desse obstaculo'®. Aqui
se coloca o problema da constitucionalizacio simbélica ou uso
simbolico do texto constitucional (ver supra Cap.11.3.3).

E claro que a integragio sistémica nio depende apenas de
“varidveis instrumentais’, mas também de “varidveis simbélicas

%> Cf. Luhmann, 1983a: espec. 119,171, 252.

'8 Hiberle, 1980: 99-100, nota 46. |

7 “A forma ndo pode congelar-se em um cerimonial representado como um tor-
neio, enquanto os conflitos reais sio resolvidos ou nio de outra maneira’ (Luh-
mann, 1983a: 102). B

168 Assim se expressa Héberle (1980: 87) em relacio a Constitui¢io normativa. Hes-
se (1984: 15), por seu lado, afirma: “Na relagdo entre Unido e Estados membros, na
relagio dos 6rgaos estatais entre si, como em suas fungdes, a argumentagio e a
discussdo juridico-constitucional desempenham um papel dominante”

s “E ingénuo acreditar que bastaria o legislador ordenar para que ocorresse, en- .
tao, o querido” (Schindler, 1967: 66 - grifo meu). Sob determinadas condi¢oes
sociais, também ¢ ingénuo acreditar (como Schindler, 1967: 67) em boas intengées
do legislador.
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(expressivas)”7°. O direito positivo também precisa, consequen-

temente, do emprego de elementos simbolicos para cumprir suas

funcoes de assegurar expectativas e controlar condutas. Mas, ao

se empregarem as expressdes “legislagio ou leis simbolicas”, “cons-

titucionalizacio ou texto constitucional simbolico”, faz-se refe-

réncia 4 hipertrofia do uso simbdlico-ideoldgico da legiferacao
em contradicio com a fungdo especifica do sistema juridico de
orientar expectativas normativas e regular condutas. Embora no
ambito da Constituigio dos paises centrais sejam cumpridas fun-
coes simbolico-ideologicas’, tal situacdo nao implica o fracasso
da Constituigdo como instancia reflexiva no interior de um siste-
ma juridico vigente € eficaz, pois, como compensagio, realizarfl;
-se — seja como for que se queira dizer - as “fungoes instrumentais

dos preceitos constitucionais.

Nio é esse, incontestavelmente, o caso das Constitui¢des no-
minalistas. Falta-lhes, em larga medida, forga normativa; elas fra-
cassam na funcio especificamente juridica da generalizagdo con-
gruente de expectativas normativas de comportamento. Fala-se,
entio, de “constitucionalismo aparente””. Nesse caso, a constitu-
cionalizacdo ou o texto constitucional servem, porém, & legitima-
¢io simbélico-ideoldgica do poder mediante efeitos que ocultam
a realidade e eliminam possibilidades. Trata-se aqui de constitu-
cionalizacdo-alibi (ver supra pp. 83-4). Em um transporte da teo-
ria dos atos de fala (speech acts) para esse contexto, poder-se-ia
afirmar que as agoes constituintes “comissivo-diretivas™? (mais

exatamente: sua forca ilocucional) fracassam em virtude de “in-

7o Cf, Luhmann, 1983a: 223-32; 19874: 315 SS.

7 Cf, supra referéncias da nota 137 do Cap. 1I.

72 Grimm, 1989: 634.

73 Sobre os tipos de agdes ilocucionais, ver Searle, 1973: 116 8s.
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sinceridade™*. Mas isso diz muito pouco sobre o alcance dos efei-
tos simbolico-ideoldgicos latentes da Constituicio-alibi. Trata-se
aqui de uma conexio complexa de agdes, mediante a qual se
transmite um modelo constitucional que - como foi observado
acima (pp. 85-6) — s6 poderia ser realizado sob condigdes sociais
inteiramente diversas. Dessa maneira, perde-se transparéncia no
que concerne ao fato de que a situa¢do social que teria de refletir
o modelo constitucional simbélico s6 poderia tornar-se realidade
por meio de uma profunda transformacdo das relagdes sociais.
Ou o figurino constitucional atua como ideal a ser atingido, por
um lado, mediante a disposi¢do e as boas inten¢des dos detento-
res do poder e, por outro, sem prejuizo para os grupos privilegia-
dos. Pertencem ao discurso do poder a invocagdo do documento
constitucional como estrutura normativa asseguradora dos direi-

tos fundamentais, da divisdo dos poderes e da elei¢io democrati-

ca e o recurso retdrico a essas institui¢oes como conquistas do

governo ou do Estado e como provas da existéncia da democracia

no pais”. A férmula ideologicamente carregada “sociedade de-

mocrética™’® é empregada regularmente com base no texto cons-

titucional, como se estivesse sob uma Constitui¢io normativa

(ver supra p. 92). Mediante esses “enganos” ou “ilusdes”, que impli-
cam uma distor¢do pragmdtica da linguagem constitucional, ten-
soes sociais sdo atenuadas, vias para a transformagio da socieda-
de sdo obstruidas e o sistema politico é imunizado contra outras

74 Cf. Searle, 1973: 124; Austin: 1968: 141. Sobre a recepgio da teoria dos atos de fala
na teoria do agir comunicativo, ver Habermas, 1986: 385 ss.; cf. também Alexy, 1983:
77 $8., 137 SS.

75 Cf., nesse sentido, Bryde (1982: 28-7; 1987: 37), com base no exemplo do desen-
volvimento juridico e constitucional na Etiopia.

7% “Dificilmente se encontra hoje no mundo inteiro um Estado que ndo confira
valor em se autodesignar como democracia e, como tal, ser internacionalmente
reconhecido” (Kriiger, 1968: 23).

"
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alternativas. Desse ponto de vista, apesar da falta de eficacia (con-
trole de condutas) e de vigéncia (asseguragao das expectativas), as
Constituicoes nominalistas tém efeitos amplos e significativos. Tra-
ta-se, como se poderia designar sob uma perspectiva sistémico-ted-

177

rica, de uma “exploragao” do sistema juridico pela politica

3.2.5. As “gag rules” versus as Constituigoes nominalistas

No que se refere ao nominalismo constitucional dos paises
periféricos, diminui em valor o pensamento das gag rules (regras
do siléncio), mediante as quais determinados temas no sistema
constitucional democratico sio excluidos da discussao juridico-
-politica”. Trata-se de restri¢oes descarregantes da pauta politica
com respeito a temas controversos especificos”. Uma vez que falta
as Constituicdes nominalistas da periferia “base consensual” como
“pressuposto mais importante de sua efetiva vigéncia de uma Cons-
tituicio™*, ou melhor, da orientagao generalizada da esfera publi-
ca pelo modelo constitucional, a institucionalizagdo de gag rules
esta condenada ao fracasso™. Embora Stephen Holmes acentue o
papel das gag rules nas “sociedades divididas”, seus exemplos se
relacionam a divisoes sob pontos de vista especificos*. Em virtude
da “heterogeneidade estrutural” e da ineficiéncia do “aparelho es-

tatal” diante das necessidades da maioria da populagéo, hd nas

177 Cf. Luhmann, 1983b: 150.

v8 Cf. Holmes, 1988.

179 “[...] a forma da politica democritica ¢ indubitavelmente determinada pela re-
mocio estratégica de certos itens da agenda democratica. Alguns tedricos tém mesmo
argumentado que a supressao de questoes € condigio necessaria para a emergéncia
e estabilidade das democracias” (Holmes, 1988: 24-5).

180 Grimm, 1989: 636.

W Cf. mais cautelosamente, Luhmann, 19g0b: 213.

182 COf Holmes, 1988: 27 ss. Se, no entanto, a sociedade estiver “dividida muito pro-
fundamente’, as gag rules levam, de forma contraditéria, a “democracia sem oposi-
¢io” (Holmes, 1988: 31), ou melhor, & negagdo da democracia.
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sociedades periféricas uma tendéncia geral para a politizacio
dos mais diversos temas, inclusive da discussao sobre a legitimi-
dade da ordem social como um todo*®. A propor¢ao que o siste-
ma constitucional perde significado como ordem basica e hori-
zonte da politica, ele torna-se tema da discussdo politica’®. Sob
esse aspecto, a abertura para o futuro é mais intensa que nas so-
ciedades centrais. A respeito, pode-se afirmar que essa distingio
entre modernidade periférica e modernidade central relaciona-se,
intimamente, com o fato de que o Estado de bem-estar social,
mediante a lealdade das massas'®, ofusca os conflitos de classe,
enquanto no capitalismo periférico eles estio em primeiro pla-
no, ou seja, avangam no centro da questdo publica na forma nua
e crua da luta de classes, ndo como “discussdes de classes™®.
Numa sociedade primariamente orientada pela economia, esse
contexto implica o constante questionamento da estrutura social
em sua totalidade. Sob essas condigdes, a institucionalizagdo de
gag rules democraticas, implicitas ou explicitas™, na realidade
constitucional, torna-se muito improvavel. Ela s6 se torna possi-
vel com a ditadura, ou seja, com o instrumentalismo constitucio-
nal (cf. nota 182 deste capitulo).

" :
** Enquanto nos Estados Unidos, por exemplo, a legitimidade da propriedade pri-
vada nunca ¢ discutida em sessoes legislativas (Holmes, 1988: 26), ela é frequente-
ment.e p(?sta em questdo nos parlamentos dos Estados periféricos caraterizados por
nominalismo constitucional.
184 <, ¥ .

ar; em outro contexto, Luhmann, 1983a: 196.“O direito reina principalmente em
uma S.OCJEdade em que as questdes mais fundamentais dos valores sociais ndo se-
jam diretamente discutidas ou discutiveis em geral” (Parsons, 1967: 133).
5 A respeito, ver Narr; Offe, 1975: 27-37.
186 o « %

. Nio se pode, portanto, falar de “domesticacio da luta de classes através da juri-
dificagio da luta trabalhista’, como Preuf (1989: 2) o faz em relagido ao Estado de
bem-estar europeu.

8 TP s
f 7 Er.nbora Holmes se limite a analise de gag rules abertas (cf. 1988: 27), o conceito
inclui também regras implicitas (cf. 1988: 26).
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3.3. Transi¢do para o instrumentalismo constitucional

No contexto do nio funcionamento de gag rules (“democrati-
cas’), ndo se podem caracterizar as Constituigoes nominalistas
como simples jogos de soma zero nas relagoes de dominagdo™. No
ambito das liberdades prescritas na Constitui¢ao, ¢ sempre possivel
que a partir delas se forme uma esfera publica limitada™ que inclua
alguns agrupamentos engajados contra o status quo, cCOmo tra-
balhadores organizados, sacerdotes “progressistas” e partidos de es-
querda. Nesse cendrio, surgem movimentos que colocam em questao
a ordem social da periferia. Como, com isso, interesses privilegia-
dos tornam-se ameacados tanto no interior do pais quanto no ex-
terior, surgem, com a intensificaao de tendéncias reformistas ou
revolucionarias, mecanismos internos e externos de pressdo para o
“restabelecimento da ordem” mediante golpes de Estado ditatoriais,
nos quais quase sempre se pode contar com 0 apoio das poténcias

dominantes nas respectivas regioes.

Assim é introduzido o instrumentalismo constitucional que,
nos paises periféricos, assume a forma de autoritarismo, ou seja,
de desdiferenciacio politica especifica do sistema juridico (cf,, po-
rém, nota 100 deste capitulo). Nao se trata mais, entao, de bloqueios
politicos do sistema juridico por concretizagdes constitucionais
deformantes (nominalismo constitucional), mas de instrumenta-
lizagio politica do direito com referéncia direta a carta constitucio-
nal imposta e suas alteragoes juridicamente ilimitadas (assimetri-
zagdo normativa externa no ambito da atividade constituinte). E

8 A problemtica constitucional da periferia ndo é tao simples, como pode dar a
entender a afirmagdo de Loewenstein (1956: 224) de que “a existéncia ou inexistén-
cia de umna Constituicio normalmente néo atinge muito 2 vida do mundo dos ne-
gocios ou da populagdo simples”. Assim, nominalismo e instrumentalismo consti-
tucional nao fariam diferenga politicamente.

19 Cf. Bryde, 1982: 29, nota 9, em relacao a um “caso extremo’, a “Constitui¢ao sim-

bélica” da Etidpia em 1955.
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certo que no instrumentalismo constitucional da periferia ocor-
rem formas de concretizagio deformante da legislacio ordinaria
e do texto constitucional e que elas também podem desempenhar
fungdes simbolico-ideoldgicas (normas concernentes ao Estado
social, por exemplo); mas caracteristico do sistema juridico é, pri-
mariamente, que a negagdo da institucionaliza¢io de direitos fun-
damentais, divisdo dos poderes e eleigoes democrdticas e, por con-
seguinte, a intervencgdo juridicamente ilimitada/incontrolada da
politica no sistema juridico baseiem-se na carta constitucional e
em outras leis constitucionais, nas quais principios como “razio
de Estado” e “seguranca nacional” estdo em primeiro plano. Desse
ponto de vista, as Constitui¢des instrumentalistas sdo efetivas de-
mais (elas correspondem exatamente a realidade do processo de
poder*). No entanto, elas ndo contribuem para a generalizagio
congruente de expectativas normativas de comportamento (asse-
guragdo das expectativas), na medida em que, com base nelas,
agentes e expectantes nio podem adquirir certo grau de seguran-
ca para verificar se seus comportamentos estdo ou estavam con-
forme ou desconforme o direito (medidas retroativas - ver supra
p- 96). Trata-se, aparentemente, de hiperpositividade do direito,
porque ndo hd limites para a decidibilidade/alterabilidade do sis-
tema juridico. Mas a subordinagdo do cddigo do direito ao c6digo
do poder provoca, inadequadamente em sociedades complexas, a
imobilidade do direito. Nessas condigdes, o sistema juridico ¢in-
vadido por redundancia externa, que negligencia ou reprime a
elevada variedade do ambiente.
Para a caracteriza¢io do instrumentalismo constitucional auto-
ritdrio dos paises periféricos é imprescindivel observar que, nele,

'%° Falta, portanto, “distincia da reali 4
; X realidade” como autonomia perante o ambi
mbiente (cf.
supra nota 134 do Cap. II). . s

o
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tampouco o sistema politico constitui uma unidade social autor-
referencial como no totalitarismo, no qual esse sistema se encon-
tra no topo da sociedade e imuniza-se contra influéncias diretas
do exterior. No tipico instrumentalismo constitucional dos paises
periféricos, que se manifesta especialmente na forma de regime
militar, o sistema politico nacional é diretamente bloqueado ou
externamente determinado tanto pela economia (mundial) como
também por outros sistemas juridico-politicos (Estados). Ele en-
contra-se sob pressdo e controle de grupos economicamente pri-
vilegiados e de Estados do centro dominantes na regiao. Nesse
cendrio, os regimes autoritdrios servem tendencialmente ao for-
talecimento de privilégios e da estratificagdo social, ainda que se
inclinem a politicas “modernizadoras”.

Nio se trata exatamente, portanto, de “restabelecer a ordem™,
mas de garantir privilégios**. Tal situagao relaciona-se ao fato de
que, ao contrério do que ocorre no nominalismo constitucional,
o crescimento dos movimentos de oposi¢ao (em sentido amplo,
nio apenas na forma de partidos politicos) criticamente engaja-
dos contra o status quo ¢ juridicamente impedido. Assim ¢ asse-
gurada aos detentores do poder a liberdade de promover 0s privi-
légios ou o status quo. Mas a experiéncia mostra que, com 0
tempo, tal politica manifestadamente repressiva, voltada contra a
maioria da populagdo e que nao contaa funcio “ideologicamente
legitimadora” de uma Constitui¢ao nominalista, conduz a movi-
mentos de oposigio abertos e amplos — apesar das rigorosas proibi-
¢oes juridicas - contra o governo oua resisténcias contra a ordem
social dominante, assim como provoca “indignagao” internacional
perante a “violagio dos direitos fundamentais”. Para evitar “o pior’,

91 Cf., porém, Kriiger, 1976: 18, em posicao justificadora.
92 Em relagdo ao golpe militar do Chile, em 1973, Wedel (1973 379), por exemplo,
escreveu: “Os militares nio salvaram a ‘esséncia da Constitui¢do, mas apenas 0s
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¢ comum grupos privilegiados no pais e no estrangeiro cederem a
pressdo para o “restabelecimento da democracia” Além disso, nor-
malmente colabora para a ruina do instrumentalismo constitucio-
nal o fato de que os Estados dominantes na regido, que anterior-
mente contribuiam para o “restabelecimento da ordem’, pressionam
os governos autoritarios dependentes para o “restabelecimento da
democracia™*. (E quando, em virtude de fortes tendéncias revolu-
ciondrias, esse recurso no € mais possivel, frequentemente € pres-
tada ajuda militar para a “manutencdo da ordem”)

3.4. A alternincia entre nominalismo constitucional e
instrumentalismo constitucional

Mediante a utilizagdo das formulas que se substituem em se-
quéncia, “restabelecimento da ordem” e “restabelecimento da demo-
cracia’, alternam-se nas “sociedades periféricas” instrumentalis-
mo constitucional e nominalismo constitucional,ou autoritarismo
e democracia aparente. Em ambos os casos falta autodetermina-
¢do do direito, mas também do sistema politico nacional. Sob es-
sas estruturas juridico-politicas persiste a condi¢ao moderno-pe-
riférica. Pressuposto para a superagido desse estado de coisas € o
desmonte de privilégios e a integracao horizontal do pais na socie-
dade mundial. Essa demanda implica transformagdes sociais ra-
dicais desfavoraveis aos interesses dominantes no pais e no exte-
rior. Constitucionalismo, como reconhece Grimm™+, pres$upos

193 A respeito, serve de exemplo a seguinte “afirmacdo de um oficial superior de
Bangladesh, antes das elei¢oes de janeiro de 1979” citada por Bryde (1982: 28
nqta 6): “O Ocidente, e especialmente o Congresso norte-americano, gosta de que’
sejamos denominados uma democracia. Isso torna o recebimento de ajuda mais
facil para ngs”

“’j‘ ."Com a invengio da Constituigio (constitucionalismo) surgiu também a possi-
bilidade do semiconstitucionalismo ou do constitucionalismo aparente. Sem
revolugio precedente, faltava-lhe sobretudo o efeito de justificagao da dominagéo”
(Grimm, 1989: 634; cf. também Grimm, 1987a: 45-6, 56-7).
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revolu¢do. Mas hé indicios de que, nas sociedades periféricas, as
condi¢bes e as consequéncias de uma eventual revolug¢io demo-
critica em diregdo a um constitucionalismo real divergiriam for-
temente daquelas das revolugoes burguesas nos paises centrais.

SEGUNDA PARTE

UMA INTERPRETAGAO
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