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RESUMO

BARBOSA, Luiz Guilherme Salles. A referéncia democréatica na memdria social brasileira:
construcdo de identidade entre evolucdo semantica e complexidade organizacional. 2017. 140f.
Dissertacdo (Mestrado em Constitucionalismo e Democracia) — Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Pouso Alegre, 2017.

O Estado Democratico de Direito € uma referéncia compartilhada ao nivel global que serve de
parametro para solucionar uma serie de problemas sociais. Trata-se de um pressuposto para a
situacdo e para a oposigdo politica concomitantemente. Do mesmo modo, juizes e advogados,
profissionais e professores, todos igualmente assumem o Estado Democratico de Direito como
uma referéncia objetiva, que pode ser desvirtuada apenas na forma de corrupgéo. Por outro lado,
ndo é possivel observar facilmente uma unidade entre as diferentes perspectivas sobre o Estado
Democratico de Direito, o que indica que é tomada uma decisdo para determinar qual sera o
caminho seguido a cada questdo envolvendo sua evolucdo. Como ndo ha, no entanto, uma
competéncia previamente determinada, faz-se coerente a seguinte questdo: como € que se
observa o Estado Democratico na sociedade brasileira? Trata-se de uma referéncia de
modernizacdo que tornard possivel superar ao longo do tempo os problemas de corrupcao,
avalizando nossa sociedade para participar de uma sociedade global, unida apenas por vinculos
de solidariedade entre individuos? Ou sera possivel que mesmo uma referéncia supostamente
universal encontre obstaculos regionais insuperaveis, de modo que ela apenas contribua para
uma a manutencdo de uma hierarquia social entre Estados, operando um processo hegemdnico
de exterminio de diferencas? Objetiva-se, desse modo, observar como o Estado Democrético
opera na sociedade brasileira para se distinguir eventuais singularidades regionais,
identificando uma nocdo de brasilidade como unidade da diferenca entre as referéncias
semanticas globalmente e simultaneamente compartilhadas e a diferenciacdo social
regionalmente delimitada sob um contexto evolutivo préprio. Sob esse intento, primeiramente
ocupar-se-a das teorias estatais para identificar seu potencial de generalizacdo, isto €, como é
que se observa o Estado nas teorias, quem é o observador e aonde se situa, a fim de diferenciar
0 que ha de singular na formacdo do Estado brasileiro; apds, ocupar-se-a da referéncia
democratica, sobre como é possivel observa-la na sociedade, isto €, colocando-se uma proposta
reflexiva de identificar o que ha de democréatico nas democracias que assim sao reconhecidas;
por fim, voltar-se-a para o direito, com a proposta de identificar qual sua funcdo na semantica
do Estado Democrético de Direito e se, como nos casos anteriores, ha uma correspondéncia
entre sua narrativa e sua aplicacdo em um determinada sociedade. Para tanto, utilizar-se-a a
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Em sede de conclusdo, descrever-se-a a
impossibilidade de se ser coerente com os valores de um Estado Democratico de Direito diante
da sua normatividade enquanto referéncia, porque sempre se exigira a eliminacao de diferencas.

Palavras-chave: Estado Democrético de Direito. Sociedade Global. Diferenca. Teorias dos
Sistemas.



ABSTRACT

BARBOSA, Luiz Guilherme Salles. The democratic standard in Brazilian societal
memory: identity construction from semantics evolution to organizational complexity. 2017.
140f. Dissertation (Masters in Constitutionalism and Democracy) — Faculdade de Direito do
Sul de Minas, Pouso Alegre, 2017.

The Democratic government under the Rule of Law is a shared reference at the global level that
serves as a parameter to solve a series of social problems. Both political situation and opposition
share these values at the same time. Likewise, judges and lawyers, average law professionals
and teachers, all equally assume the Democratic Rule of Law as an objective reference, which
can only be distorted in the form of corruption. On the other hand, it is not possible to easily
observe a unity between the different perspectives on the Democratic State, which indicates
that a decision is made every time to determine the path followed by each question involving
its evolution. As there is, however, no previously determined competence, the following
question turns to be coherent: how do we observe the Democratic State in Brazilian society? Is
it a modernization reference that will make it possible to overcome corruption problems over
time, guaranteeing our society to participate in a global society, united only by bonds of
solidarity between individuals? Or is it possible that even a supposedly universal reference finds
insurmountable regional obstacles, so that it only contributes to the maintenance of a social
hierarchy between states, operating a hegemonic process of extermination of differences? Thus,
the objective is to observe how the Democratic State operates in Brazilian society to distinguish
possible regional singularities, identifying a notion of Brazilianness as the unit of difference
between globally and simultaneously shared semantic references and social differentiation,
which is regionally delimited under an evolutionary context own. Under this intent, it will be
dealt first with state theories to identify its potential for generalization, that is, how the state is
observed in the theories, who is the observer and where it is located, in order to differentiate
what is Formation of the Brazilian State; afterwards, it will focus on the democratic reference,
on how it is possible to observe it in society, through a reflexive proposal to identify what is
democratic in the democracies that are recognized like one; and finally, it will focus on the law,
with the proposal to identify its function in the semantics of the Democratic State of Right and
if, as in previous cases, there is a correspondence between its narrative and its application in a
certain society. For that, Niklas Luhmann's systems theory will be used. In conclusion, it will
be described the impossibility of being consistent with the values of a Democratic State of Law
in view of its normativity as a reference, because it will always requires the elimination of
differences.

Keywords: State of Law. Democracy. Global Society. Difference. Systems Theory.
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1 INTRODUCAO

Parece impossivel, hoje, que se aborde qualquer tema politico, socioldgico ou juridico
sem que se pressuponha como referéncia inviolavel o Estado Democratico de Direito. O que se
observa é que qualquer problema enfrentado nesses meios se comunica como inadequacéo entre
uma politica publica, um instituto juridico ou um tipo de organizacéo social e os axiomas do
Estado Democréatico de Direito, 0 que permite observa-lo como uma realidade, ao nivel de
expectativa, que € compartilhada universalmente, desvinculada de um sistema de referéncia.

Curiosamente, mesmo diante da auséncia de alternativas a si, ndo € possivel distinguir
nitidamente a unidade do Estado Democratico de Direito ou mesmo um tragado normativo para
0 seu desenvolvimento. Inclusive, talvez seja essa peculiaridade o que tenha possibilitado o seu
prevalecimento sobre as ultimas propostas que procuraram descrever uma unidade social, como
0 comunismo, o fascismo e 0s outros “ismos” do século XX.

Ao contrario de seus inimigos ideoldgicos, as democracias ndo prometem uma ordem
social perfeita e nem possuem diretrizes atemporais, o que se observa como condic¢do para uma
indeterminacdo futura. Assim, a narrativa democratica logra se fundamentar moralmente sob a
nocdo de um progresso humanitario, contando com uma abertura em seu outro lado, ou seja,
aquilo que lhe é oposto, que pode ser preenchido tanto com os totalitarismos, como com o
fanatismo religioso e até mesmo com suposi¢des utdpicas, no sentido de que a ndo-democracia
se projeta sempre antidemocratica — moralmente inid6nea e, portanto, indesejavel.

Parece possivel indicar, destarte, que o Estado Democratico de Direito opera de modo a
constantemente distinguir reflexivamente quais seus inimigos para tracar uma distin¢do que
comunica a unidade social. Todavia, esse movimento € ignorado por sua prépria narrativa, que
apenas transmite confianca em uma continuidade/estabilidade através da limitagdo das
inovac0es politicas pelo direito, sob a forma de garantias constitucionais.

Logo, observa-se um paradoxo fundamental que pode assumir varias formas: o Estado
Democratico de Direito s6 existe a partir da diferenca de si proprio com relacdo as néo-
democracias; a liberdade sé pode existir como garantia — ndo-liberdade, portanto — de liberdade;
e o individuo somente se identifica atraves de sua propria oposicdo em face da sociedade.

Em sintese, toda referéncia de sentido ndo basta em si, mas distingue sua singularidade
num processo reflexivo de diferenciacdo, que tem por base uma memdria seletiva. Esse operar
reflexivo da sociedade, s6 é observado a partir de um alto nivel de complexidade social,

comumente associado, sob uma perspectiva eurocéntrica, & superagdo do medievo.



No entanto, o grande éxito das democracias constitucionais, ao contrério do que
intuitivamente poder-se-ia pensar, ndo € a sua vocacdo progressista de proporcionar ao
individuo condicGes para se opor aos limites impostos pela tradicdo, mas sim na sua
despolitizacéo através do direito, que lhe confere legitimidade procedimental, ao invés de uma
legitimidade carismaética ou outro tipo que exigisse continuo desgaste de poder.

Deste modo, a democracia se observa plenamente adaptada a necessidade das
sociedades funcionalmente diferenciadas de constante autocritica por ser capaz de lidar com os
riscos envolvidos, isto €, a confianca outorgada pelo direito supre a auséncia de uma referéncia
ontoldgica, cuja ascendéncia necessariamente é metafisica, capaz de conferir legitimidade as
decisdes politicas que vinculam a coletividade.

E justamente essa a funcao das constituicdes, que ao criar um espaco ubiquo entre direito
e politica, tornam invisivel o “decisionismo” concernente aos valores que orientam os sistemas
sociais. O éxito democréatico, por conseguinte, se observa em sua capacidade afirmar uma
“superlegalidade” principioldgica, que mesmo decorrendo de um processo evolutivo
extremamente contingente, comunica-se como primaria, universal e inviolavel.

Logo, os Estados nacionais ndo sdo mais capazes de simbolizar a unidade social e a
soberania — no sentido de legitimidade popular — perde espago para a legalidade constitucional.
Ja seria possivel até mesmo identificar uma tendéncia ao surgimento de organizacdes politicas
pluriestatais, como a Uni&o Europeia, 0 que seria uma das premissas para que se possa projetar
um Estado global, fundado sobre premissas humanitarias e unido por vinculos de solidariedade
entre os povos como locus final do presente-futuro das democracias constitucionais.

Por outro lado, é possivel identificar uma séria de questdes simples que seriam capazes
de colapsar a narrativa do Estado Democrético de Direito. Uma delas é a de que um governo
global, em que a igualdade entre individuos ndo encontra barreiras regionais, ter-se-ia que
reduzir o consumo de itens basicos, sobretudo nos paises de maior desenvolvimento econémico,
a niveis que contrastam com as expectativas democraticas, simplesmente porque néo € possivel
observar as condi¢Bes ambientais para garantir os mesmos niveis de consumo a todos®.

Do mesmo modo, um hipotético governo mundial teria de lidar com Estados em que a
democracia e a ordem constitucional sdo apenas simbdlicas, isto €, em que as organizagdes do
direito operam sem autonomia com relacdo a politica. Como civilizar, entdo, os barbaros?
Distinguir-se-ia entre forma e conteudo de um Estado Democratico de Direito para criar uma

hierarquia moral entre sociedades distintas? E o que fazer com aqueles que ndo se adaptarem a

1 TODOROV, Tzevetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica D’Avila Melo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 15.



10

esta referéncia modernizadora? Seguir-se-ia a l6gica vigente na Franca revolucionéria, em que
a alternativa a civilizagio € o exterminio dos incivilizados em nome da humanidade? 2

Com efeito, sdo questdes dificeis, mas que quando se fazem temas da autocritica social
sdo descritas como desafios para uma democracia global democraticos e ndo como desafios de
uma democracia global. Ainda assim, talvez se esteja diante de uma das poucas oposicoes
admitidas contra um Estado Democrético de Direito, que € a questdo cultural.

A cultura sé pode surgir como diferenca, que por sua vez é condi¢do para uma unidade,
portanto, s6 ha humanidade diante do plural, fora disso, hd somente exterminio. Constata-se a
formagdo de novos paradoxos: a imposigdo normativa dos valores de uma democracia
constitucional é sempre democrética? A democracia se observa como questdo de principio ou
sua substancia estaria na auséncia de substancia, isto &, na liberdade para autodeterminacéo dos
povos? Se ndo ha pluralidade sem democracia, como a democracia poderia ser plural?

A democracia se observa, entdo, como um excipiente normativo, que se acopla a
estrutura estatal para distinguir uma politica orientada ao bem comum, entdo ndo ha barreiras
para sua imposico, ela passa a ser mais humana que a propria diversidade humana. E nesse
sentido que se pode identificar uma série de perspectivas que questionam os limites da
democracia em face das singularidades culturais que ela prépria indica como ébice.

A maioria dessas obras provém de autores do leste-europeu, como Slavoj Zizek® e
Tzevetan Todorov, isto é, provém de personas que viveram uma parte de sua vida em regimes
totalitarios e outra parte em regimes democraticos constitucionais, o que talvez Ihes possibilite
identificar pontos singulares na diferenca ente os totalitarismos e a democracia, estabelecendo
um vinculo entre a diferenciacdo e aquilo que ela propria distingue, que, a principio, é
intercambidvel, ou seja, que muitas vezes a atribuicdo de algo a um lado ou a outro é puramente
retorica, carecendo de uma completude para além da prépria distingéo.

Uma outra corrente muito proxima é composta por autores inseridos em uma matriz
critica, como Giorgio Agambem, Ernesto Laclau e Chantal Mouffe, que encontraram
curiosamente no tradicionalista Carl Schmitt, as bases* para lancar dividas sobre o

funcionamento dos Estados Democraticos de Direito como Estados Democraticos de Direito,

2 TODOROV, Tzevetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugio de Joana Angélica D’ Avila Melo. So
Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 44.

3 Cf. ZIZEK, Slavoj. Alguém disse totalitarismo? Cinco intervencdes no (mal) uso de uma nogdo. Traducdo de
Rogério Bettoni. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.

4 Refere-se a distingdo entre amigo e inimigo como fundamento da politica, nesse sentido ver: SCHMITT, Carl.
O conceito do politico: teoria do Partisan. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
(Colecgéo Del Rey Internacional). p. 27 et seq.
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com alguns deles defendendo consequentemente a sua radicalizagdo, abdicando de todos os
pressupostos normativos que necessariamente se observam paradoxais®.

Por outro lado, as teorias que continuam a projetar um presente-futuro préspero dos
Estados Democraticos de Direito provém, em sua maioria, de autores do direito, herdeiros —
sem a consciéncia de o serem — da teologia medieval, com destaque para os internacionalistas,
que antecipam a obsolescéncia do Estado como condigdo para se assegurar um evolucionismo
humanista. Efetivamente, j& é possivel observar que subsistemas sociais, coma a economia, vem
criando meios de acesso ao sistema juridico que extrapolam os limites estatais, como no caso
da lex mercatoria®, que é alternativa mais veloz e independente de limitagGes territoriais do
poder, oferecendo prestagdes sociais de melhor qualidade.

Sob este discurso, algumas perspectivas chegam até mesmo a projetar uma
homogeneizacdo global em torno das democracias constitucionais através das comunicagdes
nas redes sociais, ja que elas proporcionariam ambientes incontrolaveis para a propaganda ou
para a censura, extinguindo barreiras estatais de poder. Observa-se, no entanto, que mesmo sem
intencdo — ja que 0 se procura nessas abordagens é destacar o potencial dos meios eletrdnicos
como meio de maior acessibilidade e sem regulacdo — 0 que se acaba sustentando € uma enorme
violéncia simbolica, que pressupde desde o inicio que a politica é essencialmente orientada
pelos valores das democracias ocidentais, com todas as outras variantes sendo imperfeicdes
ocultas sob ideologias, 0 que, por si sé, ja é uma ideologia.

Ascendendo um nivel reflexivo, o que significa observar o que se observa — e 0 que se
deixa de observar — é possivel dividir em dois momentos desse tipo normativo de discurso: no
primeiro deles, identifica-se, por exemplo, a enorme inclusdo politica proporcionada pelos
meios eletronicos e pela efetivacdo da democracia em casos como o da Islandia, em que a
populacdo participou ativamente das discussfes sobre uma nova ordem constitucional para o
seu pais; enquanto noutro, narra-se em pé de igualdade eventos como o da “Primavera Arabe”,
como se um enorme contingente popular, composto em sua maioria por jovens unidos pela
redes sociais, tdo europeus quanto os irlandeses, tivessem comunicado sua indignacdo e
esperanca para atuar na sociedade sob um sentimento de forca e solidariedade’, milagrosamente

convencendo autocratas a desistirem de seu poder.

5 Cf. LACLAU, Ernesto; MOUFFE, Chantal. Hegemony and socialist stratategy: towards a radical democratic
politics. 2. ed. Londres: Verso, 2001. p. 182-183.

6 Cf. TEUBNER, Gunther. Globalizacion y Constitucionalismo Social: Alternativas a la Teoria Constitucional
Centrada en el Estado. Traduccion de Manuel Cancio Melia. Anuario de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, p. 199-225, 2005.

" Cf. CASTELLS, Manuel. Networks of outrage and hope: social movements in the internet age. Londres: Polity
Press, 2012.
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E possivel afirmar, de pronto, que se trata de uma perspectiva ingénua de situagdes
diferentes colocadas erroneamente sobre um mesmo espectro, que é a referéncia democratica.
Em Estados que compartilham a mesma evolucdo social da Europa, com sua populacdo e
territério infimos, originalmente compostos por povos pouco diversificados, nao €
surpreendente que o Estado Democratico de Direito funcione como esperado. Por outro lado,
seria verdadeiramente surpreendente se um Estado periférico funcionasse em algum momento
como uma democracia central; seria, ndo fosse estruturalmente impraticavel.

Ainda que os meios de massa ocidentais tenham informado o mundo sobre uma
primavera arabe, cumprindo a funcdo do “espirito santo” que une uma facticidade ao divino
transcendental democratico, é possivel identificar a atuacdo da OTAN como condigdo
mudancas politicas, tanto que hoje ainda inexistem governos democraticos nesses locais,
culminando em uma piora geral nas condi¢cdes de vida de seus habitantes, pela falta de
estabilidade no poder e pela certeza de que néo se repetirdo as condicdes iniciais de vitoria®.

Talvez o desfecho tragico desses eventos recentes permita distinguir nitidamente entre
uma narrativa do Estado Democratico de Direito, que constitui uma referéncia para a politica
mundial, e o Estado Democréatico de Direito na sociedade. Dito de outro modo, trata-se da
possibilidade de observar como as referéncias politicas atuam sobre a diversidade e quais séo
os limites da unidade social sem que se ponha fim a propria diferenga.

E nesse sentido que se posicionam algumas abordagens intermediérias, como a que se
prop@e nesta obra, que buscando assumir um vies sociol6égico, sem adentrar nos embates supra,
apenas se ocupam em descrever o funcionamento das estruturas democraticas e quais sdo as
condicBes sociais para que se possibilite esse tipo de organizacgdo politica®. Tratam-se de
perspectivas que oferecem condicGes para confrontar as projecGes do presente-futuro da politica
sob um Estado Democratico de Direito com os obstaculos ndo comtemplados por ela proprial®.

Sob uma limitacdo regional, a referida abordagem permitiria observar, por exemplo, se
é possivel que o Brasil atinja os padroes do Estado Democratico de Direito europeu nos
préximos anos, isto €, se superar-se-a a juventude democratica, com a politica, desde a sua
autolimitacdo legal até o engajamento dos eleitores, passando a corresponder ao que se espera

de uma democracia constitucional; ou se, por outro lado, o0s recorrentes escandalos politicos e

8 TODOROV, Tzevetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo de Joana Angélica D’ Avila Melo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 15.

® Cf. LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el estado del bienestar. Tradugdo de Fernando Vallespin. Madrid:
Allianz Universidad, 1993.

10 Cf. BECK, Ulrich. Democracy without enemies. Traducéo de Mark Ritter. Londres: Polity Press, 1998. p. 84-
95.
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as decisdes corruptas do judiciario indicam precisamente que ndo € possivel que a politica se
diferencie do lucro pessoal dos politicos e que o direito se distancie do julgador.

Mais do que isso, tornar-se-ia possivel questionar se a diferenciacdo entre politica e
direito, que asseguraria a autonomia de cada meio através do acoplamento constitucional, €
antes uma questdo de estruturacdo social do que uma simples decisao politica, ja que é possivel
observar, com efeito, que as relacBes pessoais e institucionais no Brasil sdo analdgicas de um
modo geral, sempre possibilitando uma solucdo inesperada, um jeitinho, diferentemente das
relagBes virtuais europeias, aderidas a uma codificacdo. Seria, entdo, essa a justificativa para o
um suposto atraso de tecnologia social?

Se ndo é esse 0 caso, por qual motivo se procura solucionar problemas locais através de
referéncias externas? No que o Brasil seria diferente ou igual para que se justificasse a mesma
evolucdo social europeia, porém em diferentes velocidades?

Eis que se pode propor a seguinte problematica: como é que se observa o Estado
Democratico de Direito na sociedade brasileira? Em outras palavras, o que se identifica como
singularidade brasileira diante de uma referéncia universal e quais sao as limitacdes impostas
de um lado a outro para que se constitua essa diferenca?

A principio, é possivel observar apenas duas hipdteses decorrentes da referida
problematica: a primeira delas, no sentido de que independentemente das singularidades
culturais, ndo ha como ignorar uma simetria global sob o ideal das democracias constitucionais,
de modo que o Estado mesmo ndo é mais capaz de gerar a unidade social, logo, é inevitavel que
a sociedade crie uma nova variante proxima ao ideal de Estado Global; a segunda, é a de que
talvez a democracia se radicalize em nome da propria democracia, isto é, que diante da
ineficicia de uma formula geral que inevitavelmente distingue hierarquicamente entre valores
culturais ndo é a melhor opc¢éo, criando alternativas politicas que fogem aos padrfes universais.

Determina-se como objetivo dessa pesquisa, portanto, distinguir um Estado
Democratico de Direito enquanto referéncia semantica, ou seja, uma abstracdo que orienta 0
desenvolvimento das estruturas sociais, de como ele realmente pode ser observado na sociedade
brasileira. Logo, ndo se trata de identificar se o Brasil € ou ndo em um Estado Democratico de
Direito, o que teria de pressupor a sua validade fora de qualquer contexto, mas sim de observar
como o Brasil incorporou essa referéncia e quais limitagfes ou solu¢fes foram impostas sobre
as expectativas de sentido diante da peculiar organizacdo da sociedade local.

De modo especifico, primeiramente procurar-se-a distinguir o Estado que é autodescrito
pela sociedade do Estado na sociedade — o Estado entre outros Estados —, para que se possa

identificar como a propria no¢do da ciéncia estatal ignora esta distin¢cdo. Trata-se, por
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conseguinte, de introduzir a op¢do metodoldgica da observacdo de segunda ordem, proposta na
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, sobre as classicas teorias gerais do Estado, o que
concomitantemente serve de recorte temporal para a observacédo do Estado.

Nas subsecdes seguintes se propde uma abordagem sociolégica — que meramente
recorre a uma argumentacdo histérica — para descrever como a sociedade brasileira se
diferenciou inicialmente em completa diferenca das demais colonias, tanto inglesas quanto
espanholas; e, por derradeiro, procurar-se-a afastar algumas compreensdes comuns sobre as
diferencas historica que se observam falaciosas.

O segundo capitulo, por outro lado, troca o foco da observacdo da diferenciagéo social
brasileira para a observagédo das condigOes para que a democracia se tornasse uma semantica.
Desse modo, o primeiro tépico, iniciado apos introdutoriamente se explorar os paradoxos e
idiossincrasias da referéncia democratica, terd por objetivo observar a polémica entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt na Republica de Weimar, partindo-se do pressuposto de que ambos
tenham sido personas que encarnaram as hipoteses da ultima bifurcacdo que definiu os rumos
da democracia vigente, observando, no entanto, toda a questao sob a perspectiva do Brasil.

O ultimo topico, apesar de ter inicio na mesma linha panoramica dos demais, com
algumas reflexdes tedricas sobre o direito nas democracias, tem sua continuidade analisando 0s
limites de atuacdo do direito enquanto padrédo de corre¢do moral da sociedade através da atuacdo
do Supremo Tribunal Federal em periodos conturbados, desde os Gltimos anos em que se passou
a suscitar um ativismo judicial até o recente impeachment presidencial.

Para tanto, fora realizada pesquisa bibliografica, tendo por referéncia a teoria sistémica
de Niklas Luhmann, utilizando-se amplamente das no¢6es de observacédo de segunda ordem e
da distincdo sistema/entorno para observar as relagdes entre os sistemas de sentido e seu entorno
social. Mais do que isso, 0 cerne da pesquisa se desenvolvera em torno da teoria da sociedade
de Luhmann, trabalhada em sua principal obra: A sociedade da sociedade!?.

Quer dizer, portanto, que se trata de uma perspectiva pautada pela distingdo trés niveis
de evolugéo social determinados pelo aumento de sua complexidade organizacional, em que 0
ultimo e atual estagio é o de diferenciacdo social, que Luhmann cria em continuidade a
compreensdo de Talcott Parsons. Todavia, 0 que permitirad relacionar as semanticas sociais a
diferenciacédo social, é a apropriacdo, sob uma perspectiva socioldgica, das compreensdes de
autopoiese, acoplamentos estruturais e de evolucao, que séo aportes dos bidlogos Francisco

Varela e Humberto Maturana na teoria luhmanniana.

11 Traducéo livre do original Die Gesellschaft der gesellschaft, que ndo possui traducdo oficial para o portugués.
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2 AUNIDADE DO ESTADO

Um inicio bastante l16gico seria eleger como primeira questdo: o que é Estado? Assim,
ja restaria prontamente delimitado o sentido em que se propde utilizar o termo adiante,
permitindo que se antecipe como ele sera tematizado e também como é provavel que se
desenvolva a argumentagdo. Por outro lado, é possivel observar que para satisfazer uma
pergunta categdrica como essa se impde uma resposta igualmente restritiva, o que implicaria
em assumir um compromisso discursivo com uma pretensdo normativa ou descritiva.

Dito de modo simples, a validade de qualquer proposta teodrica sobre o Estado fica
condicionada a uma questdo prévia ao proprio discurso, em que se pode identificar o objetivo
de dizer como o Estado deve ser ou como ele realmente é. Logo, a prépria validade cientifica
de uma pesquisa fica atrelada ao atendimento das expectativas quanto as suas possiveis
conclusbes, ou seja, se ao final se chegard a uma teoria normativa, conceitual, que retira
fundamento de uma base principioldgica orientada a tradicdo; ou entdo se ird se obter uma
pretensdo de verdade no mundo, que abdica de qualquer moralidade orientada pela distin¢do
entre ser e dever-ser e a troca pela oposicao entre real e simbolico.

Caso se decida, entdo, por uma compreensdo normativa, o discurso observar-se-ia
préximo ao direito, colocando-se em uma dimensdo analitica em que o conhecimento se produz
através da circulacdo de sentido entre fatos concretos e normas genéricas através de juizos de
igualdade ou diferenca. Trata-se de um tipo de razdo observado nas teorias dogmaticas, em que
os limites do que se compreende como Estado sdo demarcados pelas possibilidades de
subsuncdo a alguns pressupostos gerais, que por sua vez sdo historicamente determinados.

Nesse sentido, se se parte da premissa hipotética de que todo Estado deve ter um
territorio para ser Estado, deve-se presumir que a territorialidade seja um conceito objetivo,
algo que pode ser obtido a partir de uma dimensao fatica, ignorando qualquer fator considerado
subjetivo. Desse modo, a razdo fica condicionada a narrativa de um passado ja conhecido,
imutavel, que é passivel de divisdes em determinados intervalos temporais.

Poder-se-ia dizer, por exemplo, que em determinado momento a territorialidade se
referia a area circunscrita aos limites da cidade; depois, significaria a propriedade do solo por
cidadaos; até que, por fim, viesse a se referir aos limites politicos do Estado. Desse modo, a

nocAo vigente de territorialidade se legitima num passado supostamente neutro, herdado*?.

12 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Tradugéo de Fernando de los Rios. Cidade do México: Fondo
de Cultura Econémica, 2000. p. 189 et seq.
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E possivel observar que essas perspectivas sio bastante estruturadas, prezando
sobretudo pela coeréncia de seus dogmas, estatuindo como seu principio maximo o da nédo-
contradi¢io®®. No entanto, até mesmo como se nota no exemplo anterior, somente se logra essa
estabilidade conceitual ao se pressupor determinadas compreensdes comuns — no caso, todo
Estado deve ter um territrio — como referéncias incondicionadas, quase 6bvias, o que faz as
teorias normativas apresentarem uma baixa capacidade de autocritica, com seus axiomas
funcionando como um ponto cego de seu discurso. Em ultima instancia, trata-se de um saber
fundamentalmente autoldgico, que acaba se observando passivel de instrumentalizacéo.

Vide-se, nesse sentido, as teorias contratualistas, que ao narrarem uma unidade estatal
em conformidade ao direito, permitem duas inferéncias: a primeira, no sentido de que para o
direito ser capaz legitimar a ordem social vigente, pressupondo-se, para tanto, anterior a ela
prépria, ele deve ter uma posicao de destaque na sociedade; e a outra, que inclusive é condicéao
de possibilidade da primeira, é a de que o direito s6 pode ser uma referéncia de realidade para
os burocratas e fidalgos que sdo incluidos nesse meio, logo, ao se identificar essas teorias como
um estagio evolutivo da teoria do Estado, ignora-se o fato de que a ordem social teria
necessariamente uma outra fundamentacdo para as populacdes campesinas e mesmo para 0s
baixos estratos urbanos, que ndo participavam das comunicacdes juridicas.

A realidade observada fica, desse modo, sujeita as relagdes de poder que determinam a
historia oficial, que ndo é neutra, nem imutavel. Assim, as teorias normativas se tornam
suscetiveis a um isolamento tedrico, sobretudo quando se identifica uma contradicdo fatica em
face de seus dogmas, momento em que somente é possivel evitar uma desestabilizacdo ao se
atribuir essa inconsisténcia aos fatores externos e acidentais, como a indevida influéncia do
poder politico ou de interesses econdémicos em questdes que nao Ihe dizem o respeito. Por esse
motivo, acaba-se deixando de intuir inovaces e se perde simultaneidade na sociedade.

De modo alternativo, todavia, decidindo-se pela hip6tese descritiva, o discurso se
aproxima da sociologia, dando margem a uma postura critica, que comumente assume o tom de
denuncia contra os processos hegemdnicos reproduzidos nas teorias. Todavia, como o discurso
fica pautado sob a distingdo real/simbolico, é possivel, por exemplo, narrar “aparelhos
ideologicos” de um Estado, o que acaba transformando distingGes politicas entre classes, entre
sexos, em um parametro absoluto, o que cria também um ponto cego: como a prépria teoria que

observa relagBes de poder se insere nessas relagdes*.

13 HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da acéo e racionalizagdo social. Traducdo
de Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012. v.1. p. 335 et seq.

14 ZIZEK, Slavoj. Alguém disse totalitarismo? Cinco intervengdes no (mal) uso de uma nogéo. Traducdo de
Rogério Bettoni. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. p. 155.
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Nesse sentido, mesmo que se evitem generaliza¢Ges ingénuas, como as que resultam na
livre circulagio entre patriarcalismo, luta de classes e colonizagdo®®, as perspectivas criticas
tem de conviver com sua paradoxal circularidade dialética, uma vez que ao se interditar
quaisquer valores normativos, isto €, qualquer pressuposto que nédo possa ser relativizado — sob
pena de transformar a ciéncia em ideologia politica ou religiosa, ja que a propria historia é
sempre construida socialmente —, as teorias que assumem uma pretensdo descritiva s
conseguem subsistir através de uma autocritica insuperavel, em que se deve estimular
problematizacfes constantes como condi¢do para um consenso posterior, 0 que so faz sentido
se se pressupde um ideal de constante progresso, como nas demais perspectivas hegemonicas®®.

Opostas, portanto, as possiveis abordagens teodricas sobre o Estado, ndo parece ser
possivel distinguir uma clara superioridade argumentativa em nenhuma das alternativas, sendo
necessario efetivamente decidir por uma delas, recorrendo a valores suplementares. Nesse
sentido, se se leva em conta a grande velocidade em que sdo observadas transformacdes na
sociedade hoje, sobretudo no que se refere aos valores morais, parece vantajoso optar por
discurso critico, ja que se poderia sujeitar a observacao do Estado a um controle intersubjetivo,
ou seja, um critério que aproxima a nocdo de verdade de um consenso racional, aproximando
ciéncia e sociedade, ao contrario de um discurso metddico ou especulativo-normativo®’.

Evitar-se-iam, além disso, os conflitos entre valores morais que sdo comuns nas teorias
normativas e que, eventualmente atingindo o nivel das aporias filoséficas, acabam convertendo
0 conhecimento em meras disputas epistémicas, ou seja, em questdes de poder. Em sintese,
portanto, a vantagem das perspectivas critico-descritivas se observaria em sua capacidade de
eliminar tudo o que é desviante, excepcional ou subjetivo através das relagdes entre sujeitos,
que se legitimam pelo préprio procedimento que envolve a formagdo dos consensos racionais.

No entanto, a prépria possibilidade de descrever o Estado de uma forma
predominantemente objetiva do ponto de vista intersubjetivo é obstada pela necessidade de se
lidar com uma sociedade plural: na politica, o Estado é descrito através das relaces de poder;
no direito, como uma relacdo contratual ou uma organizagdo juridica; na psicologia ou na
sociologia, € descrito a partir das vontades/necessidades de associa¢do dos individuos ou a partir
de uma tematizacao cultural. Tudo isso, sem que ao menos ao se assumir como verdadeira uma

dessas perspectivas se esteja necessariamente negando as demais.

15 ZIZEK, Slavoj. Alguém disse totalitarismo? Cinco intervengdes no (mal) uso de uma nogéo. Traducdo de
Rogério Bettoni. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. p. 154.

16 L UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducédo de Javier Torres Nafarrate, Dario Rodriguez
Mansilla, Marco Ornelas e Rafael Mesas Iturbide. Cidade do México: Herder, 2006. p. 884.

170 termo é um neologismo para abranger as diversas teorias normativas que ignoram a relagdo método-verdade.
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Esse impasse inicial, que envolve tanto a insuficiéncia dos espectros
normativo/descritivo quanto a multiplicidade etioldgica do proprio Estado nédo € algo recente.
Ao contrario, todas essas angustias descritas até agora se observam como o “estado da arte” da
ciéncia continental ja no inicio do seculo XIX, e que tiveram de ser solucionadas pelas obras,
hoje classicas, da teoria do Estado, que se propuseram a solucionar justamente a insuficiéncia
de uma Unica racionalidade capaz de abarcar toda a complexidade social, 0 que se demonstraria
um sintoma'® de uma nova diferenciac&o social, que tivera inicio ha pelo menos um século.

Também se pode observar que as principais obras do referido periodo se ocupariam em
tematizar os problemas das perspectivas reducionistas do Estado®®, algo que ja demonstrava a
ocupacdo do centro do sistema cientifico de uma compreensdo pluralistica da sociedade, logo,
sua adocao se observaria como um imperativo para se determinar a relevancia de uma obra. Por
esse motivo, todos os classicos surgidos nesse periodo e nos anos seguintes se tornam
extremamente proximos, ja que compartilham dos mesmos pressupostos.

Déa-se margem, inclusive, para uma cisdo terminoldgica com relacdo as abordagens
anteriores que prestigiavam oposi¢des simples, como Estado e poder, Estado e economia —
comumente sob o titulo Estado e sociedade, tal era a importancia da economia na sociedade
europeia no século XVIII —ou Estado e direito, que acabaram cedendo lugar a uma Teoria Geral
do Estado, isto €, a uma perspectiva que identifica a unidade estatal na soma das diversas
compreensdes parciais.

Isto quer dizer que as teorias gerais ndo abdicam da pretensdo de identificar um Estado
objetivo, mas dissociam esta Unica interpretacdo verdadeira da necessidade da necessidade de
ser sobrepor uma racionalidade as demais, o que se d& com o desenvolvimento de uma
conceituacao tripartite ou tridimensional, em que se identifica o povo, o territorio e o poder
politico legitimo, como diferentes ambitos constitutivos de um Estado uno.

Cada um desses elementos corresponderia a uma parte absolutamente distinta da outra:
0 povo estaria vinculado a uma dimensao socioldgica; o territorio, por sua vez, compreenderia
as interpretagdes juridicas e econdmicas; e por fim, a soberania asseguraria que a propria
politica, enquanto simples poder, também fosse levada em conta, restando a unidade assegurada

unicamente sobre um fim comum, que é o proprio Estado.

8No sentido de uma manifestagdo condicionada por algo ainda oculto, ndo tematizado, mas pré-constituido na
esfera de sentido. Cf. ZIZEK, Slavoj. Alguém disse totalitarismo? Cinco intervencdes no (mal) uso de uma
nocdo. Traducdo de Rogério Bettoni. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. p. 74.

19 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 45 et seq. No referido sentido, cf.
JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Tradugdo de Fernando de los Rios. Cidade do México: Fondo
de Cultura Econémica, 2000. p. 153 et seq. MALBERG, Raymond Carré de. Teoria general del estado.
Traducdo de José Lion Depetre. 2.ed. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 2001. p. 64 et seq.
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Essa orientagdo todo/parte ainda permanece como referéncia para o sistema de ensino,
sobretudo para as doutrinas juridicas?®®, ainda que o advento relativamente recente de
comunidades politicas que extrapolam os limites do Estado-nacédo tenha possibilitado reflexdes
sobre uma eventual faléncia dos pressupostos das teorias gerais, sobretudo com a flexibilizacédo
da soberania. Apesar disso, ainda ndo é possivel distinguir qualquer ruptura significativa, mas
apenas uma laténcia tedrica, em que nenhuma nova proposta é suficientemente convincente
para que se projete sobre ela o presente-futuro do Estado.

Diferentemente, todavia, observa-se essa ruptura por parte das teorias gerais com
relacdo as perspectivas anteriores, ja& que, como toda transicdo paradigmaética, elas se
apresentam antes como uma variacao de perspectiva, ja adaptada as transformacées prévias no
ambiente social, do que uma verdadeira revolucdo intelectual que identifica um erro inescusavel
em todo o conhecimento anterior, mudando-se radicalmente a compreensao da realidade?®.

Especificamente, a inovagéo introduzida pelas teorias gerais se observa justamente com
a introducdo de um novo nivel de referéncia, em que se deixa de simplesmente observar o
mundo para se observar observadores, ainda que se mantenha a distin¢ao entre sujeito e objeto,
que apenas € transformada em intersubjetividade, ou seja, em um sujeito como objeto do sujeito.

Todavia, o grande éxito operativo, que normalmente passa despercebido, parece ser a
identificacdo da unidade do Estado num conjunto de racionalidades que ndo necessariamente
convergem entre si, criando condigdes para uma ignorancia mitua, o que &, por sua vez,
condicdo para se identificar um Estado “uno e indivisivel”, mesmo que cada perspectiva reaja
seletivamente as informacGes das outras a partir de seus proprios valores para logo apés atribuir-
Ihes um sentido potencialmente diverso, em absoluta independéncia do significado primevo.
Logo, a intersubjetividade é antes observada como simples equivaléncias simbdlicas
compartilhadas entre perspectivas que permanecem voltadas para si.

Em ultima instancia, essa transicdo paradigmatica acaba relativizando a importancia da
prépria origem do Estado para a sua fundamentacéo no presente ou mesmo para que se antecipe
seu eventual fim ultimo, j& que ndo h& mais um denominador comum para outorgar sentido
sequer aos dissensos entre diferentes perspectivas. Indica-se, assim, um entorno social

altamente diferenciado, em que inexistem hierarquias, orientado por diferencas funcionais.

20 Cf. MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 23 et seq. DALLARI, Dalmo
de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 31 et seq. ZIPPELIUS,
Reinhold. Allgemeine Staatslehre. 16. ed. Munique: Verlag, 2010. p. 40 et seq. HART, Herbert. The concept
of law. 2. ed. Oxford: Clarendon, 1994. p. 216 et seq.

2L KUHN, Thomas. The structure of scientific revolutions. 2. ed. Chicago: University of Chicago Press, 1970.
v. 2. p. 121.
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Todavia, essa auséncia de uma racionalidade superior ndo ¢ um Obice as questdes
ontoldgicas — esséncia, natureza, origem, etc. —, de modo que apenas ocorre o seu translado do
momento inicial até o presente-futuro: o Estado deixa de ser para ser-em. O que ocorre,
portanto, € a introducdo de um recorte espacial-temporal que permite controlar “artificialmente”
o0 desenvolvimento de sentidos, inclusive com liberdade para se decidir ora por uma perspectiva,
ora por outra, estabilizando o conflito entre os diferentes meios que disputam o Estado para si.

Sob a referéncia semantica do progresso, que vigia na Europa no seculo XVIII,
significaria colocar a humanidade nas rédeas de seu proprio desenvolvimento — ainda que no
século seguinte essa compreensdo evoluiria para um fatalismo determinista, dado a corrosao
dos valores morais diante da auséncia de hierarquizagdes —, isto é, ao invés de se imputar a
existéncia das estruturas sociais, como o préprio Estado, a uma origem transcendente, enquanto
fruto irrenuncidvel de uma vontade externa e inacessivel; ou entdo de se narrar uma
historicidade contingencialmente tragica para os excluidos dos meios de poder, da-se margem
agora para uma indeterminacao teleoldgica, em que o fim Gltimo se torna sempre o penultimo.

Determina-se, destarte, um conhecimento positivo, isto €, que distingue e identifica
informacBes sobre o Estado na sociedade, partindo de pressupostos verificaveis de modo
intersubjetivo, com auxilio de uma delimitacdo temporal. Assim, a medida em que se criam
consensos, condensam-se uma série de valores que permitem afirmar pretensdes normativas,
ou seja, € paradoxalmente ao se negar um dever-ser a priori —excluindo o que se esta excluindo
para gerar a ilusdo de objetividade — que se possibilita construir um devir vinculado ao presente,
que é capaz de desobstruir a barreira inicial entre os Estados concretos e um Estado em abstrato.

Assim, se estabelece um enlace indissolUvel de causalidade entre ato e poténcia, mas
que ao mesmo tempo é capaz de se atualizar, resolvendo o problema inicial da oposicéo entre
conhecimento normativo e critico. Esta oposi¢do, que encontra equivaléncia na diferenciacdo
entre teoria e prética, torna possivel dizer de forma consistente como o Estado é e também como
ele deve ser, desde que os padrdes da validade estejam circunscritos num horizonte temporal,
isto €, num presente que é a unidade da diferenca entre o presente-passado e o presente-futuro.

Essa possibilidade, no entanto, somente se da, como ja referido, a partir da adocao de
uma referéncia ontoldgica ndo transcendental — as autodescri¢des sociais, no caso, 0 progresso
— que delimita os valores de verdade de uma assertiva a um espago-tempo, permitindo a
manutencgéo de determinados axiomas mesmo diante de contrariedades faticas, em vista de que

a propria nogdo de um percurso temporal afasta a percepgdo de contradicGes e de rupturas?.

22 L UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate, Dario Rodriguez
Mansilla, Marco Ornelas e Rafael Mesas Iturbide. Cidade do México: Herder, 2006. p. 333.
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Logo, a propria nogdo de um presente pode ser observada como uma pré-adaptacéo
evolutiva da sociedade, que é condi¢do para que se construa um conhecimento consistente, do
ponto de vista logico-formal, e que ao mesmo tempo é capaz de suportar constantes mudancas
ambientais ao romper com a simultaneidade entre a producéo de sentido e a atuacao decorrente.

E a partir dessa compreensdo, por exemplo, que o Estado dos antigos deixa de ser o
Estado de natureza, incivilizado, e passa a ser efetivamente um Estado antigo, ou seja, um
passado que apenas ndo mais pode Vvir a ser presente, ja que sua existéncia se condiciona a uma
suposta etapa evolutiva que é projetada sobre uma linha temporal civilizatoria.

Entretanto, é possivel observar que essa “ultra-estabilidade” que se adquire ao pausar a
dindmica de sentido nomeando determinados estados de assimetria — épocas, idades, etc. —,
depende de uma ilusdo de dtica, que se traduz na figura da emergéncia de sentido, ou seja, a
nocdo de um aperfeicoamento através de constantes inovacdes e descobertas, que, todavia,
permitem identificar um novo ponto cego naquilo que ja se assume dado: o préprio observador.

Passa a ter sentido, entdo, afirmar que se ndo € possivel determinar em um namero finito
de remiss@es a causa primeira do Estado, por conta de que se extrapola os limites da memoria
social, ndo se pode negar, no entanto, que o Estado ja existia, ao menos em forma primitiva,
desde os primoérdios conhecidos da humanidade, e dai a referida iluséo, gerada pelo fato de que
as estruturas sociais sdo as referéncias para a observacao, sua propria condicdo de realidade.

Isto significa que nédo € possivel observar qualquer tipo de coercdo transcendental para
que a politica sempre se organize em alguma forma de Estado: ndo ha nenhum povo se ndo se
distingue um e também ndo ha territério sem uma compreensdo minima da propriedade, logo,
sequer se pode especificar uma fronteira que distinga um Estado do seu entorno sem que se
observem expectativas de direito ja suficientemente generalizadas na sociedade.

Insta dizer, assim, que a conformacdo de Estados-nacionais por todo o globo néo se trata
de uma modernizacao desigual, mas da constante adaptacdo da politica regional ao seu entorno,
no sentido de que a maior complexidade organizacional do Estado foi capaz de especificar uma
unidade social de maneira mais sofisticada do que os regimes estamentais de outrora ou mesmo
0s governos imperiais-familiares do oriente?® e dos nativo-americanos, forcando a sua evolucéo
politica aos moldes europeus através de constantes perturbagdes externas — manifestadamente,

através do apoio militar as liderancas locais que se sujeitassem aos interesses estrangeiros.

23 Com efeito, trata-se de uma tendéncia evolutiva impossivel de ignorar, ja que mesmo no Japéo, aonde vigia um
isolacionismo extremo, a politica sakoku ou sonno joi, até a metade do século X1X, acabou-se paradoxalmente
por criar a unidade do Estado japonés, diante de outros Estados, justamente ao se reunir todo o xogunato contra
um inimigo externo. Nesse sentido: SATO-ROSSBERG, Nana. Translation and translation studies in the
japanese context. Londres: Continuum, 2012. p. 75.
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O que se pode observar, portanto, € que ndo ha em nenhum momento contato com um
entorno real aprioristico, em que o Estado simplesmente existe em si?*. Apenas se identifica o
aporte matuo entre comunicacdes em uma rede historica e recursiva, que depende de uma
memoria para esquecer e recordar seletivamente, criando semanticas, isto é, autodescri¢oes
condensadas em referéncias que servem de pontos fixos para futuros enlaces de sentido.

Assim, a compreensdo de realidade ndo se observa como caos racionalmente ordenado,
mas como complexidade organizada seletivamente, isto €, uma série de distin¢cbes que nao
fazem sentido uma para as outras até que se estabelecam acoplamentos capazes de assegurar
simultaneidade, todavia, sem ressonancia necessaria, possibilitando que essas informacdes
sejam comunicadas a partir da constante diferenciacdo entre um lado interno e outro externo.

Dito de outro modo, a realidade ndo pode ser comunicada sem prévia interpretacéo,
logo, nunca podera ser completamente objetiva — até porque entre distinguir uma informacao e
comunica-la sempre se admite contingéncia — ; a0 mesmo tempo, qualquer interpretacdo nédo
pode ser puramente autoldgica, ja que a propria comunicacdo se determina empiricamente, de
forma interativa, ou seja, pressupde-se a distingdo entre outro e eu, que em uma teoria sistémica
se traduz na diferenca entre um sistema e seu entorno®.

No que se refere ao Estado, especificamente, poder-se-ia recorrer a analogia do
termostato®®. A funcéo desses mecanismos é a de determinar a energia necessaria para que um
sistema mantenha uma mesma temperatura independentemente das variagfes térmicas do
ambiente. Logo, um refrigerador sem ela estaria hermeticamente isolado de seu entorno, com
guem mantém uma relacdo analdgica, de modo que para algum estimulo do entorno ser capaz
de desencadear uma mudanca interna € necessario digitalizar essa relacéo através do termostato,
que estabelece equivalentes entre a temperatura programada e a quantidade de energia elétrica
necessaria para manté-la com base na diferenca entre a temperatura do sistema e a do entorno.

O Estado, portanto, assim como outros acoplamentos estruturais, como as constituicdes,
funciona de um modo semelhante ao digitalizar varias formas, ou seja, pretensdes de sentido,
servindo como referéncia ubiqua em diversos contextos, mas ndo apresentando qualquer

substancialidade que sirva para condicionar os sentidos que dele derivam, apenas estabelecendo

2 _LUHMANN, Niklas. La ciencia de la sociedad. Traducdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 62.

%5 bidem. p. 49 et seq. Cabe ainda destacar que o sistema depende do entorno para se suprir, € nele que se encontra
a requisite variety. Isto significa dizer que as possibilidades de variacdo sdo condicionadas pela variedade do
entorno, que ainda deve oferecer um minimo de estabilidade para que se repitam as operagdes necessarias para
as variac@es evolutivas. Cf. ASHBY, William-Ross. An introduction to cybernetics. Londres: Chapman and
Hall, 1957. p. 206-207.

% Cf. MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas y seres vivos: autopoiesis: la organizacion
de lo vivo. 6.ed.Buenos Aires: Lumen, 2003.
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equivalentes funcionais que tornam a comunicacdo um evento mais provavel. Dever-se-ia
questionar, por conseguinte, como ¢é que o Estado pode ser compreendido sem que se faca
referéncia a um observador, isto €, como é possivel falar em Estado abstrato?

Uma resposta possivel é a de que a nocdo abstrata de Estado se observa como uma
autodescricdo da sociedade, que constitui as proprias condi¢des de realidade da comunicag&o,
um limite que torna inGtil distinguir o que é subjetivo ou objetivo, ja que a unidade é sempre
unidade da diferenca. De modo preciso, sob um ponto de vista I6gico, observa-se que ao se
enunciar um conceito qualquer, traca-se uma forma de dois lados, com um deles marcado — o
que é — e outro ndo marcado — tudo, menos o que é.

Logo, qualquer Teoria do Estado ha de partir fundamentalmente da distingdo entre o que
Estados e ndo-Estados. Nesse momento inicial da formacéo de sentido ndo ha como distinguir
entre a forma Estado/ndo-Estado daquilo que ela propria distingue, ou seja, observa-se uma
tautologia: se o Estado é, por exemplo, um povo em um determinado territrio com a
capacidade de se autodeterminar politicamente, presume-se que 0 inverso seja igualmente
verdadeiro, ou seja, a forma é intercambiavel com aquilo que é por ela propria marcado.

Né&o é possivel, entdo, sequer estabelecer uma relacdo de causalidade entre o Estado e
seus predicados, pois €é indiferente se a “estatalidade” — entendida como o dissenso sobre o qual,
no entanto, se pode comunicar — decorre da observagdo do Estado-objeto e sua posterior
descricdo ou se sdo os predicados € que descrevem um objeto que fora anteriormente observado:
ao fim apenas se estaria a dizer igualmente que o Estado é o Estado. Logo, ha uma recursividade
autorreferencial insuperavel, tendo em vista que toda distin¢&o é contingencialmente perfeita?’.

Por isso, toda tentativa de descricdo tedrica de um Estado pode ser observada ndo como
uma apreensdo parcial da realidade condicionada por conhecimento prévio, mas apenas como
a reinsercdo da forma em si mesma, de forma reflexiva, o que se poderia resumir na pergunta:
0 que hé de estatal no Estado?

E possivel perceber, entdo, que a resposta sempre se condicionara por uma historicidade,
0 que torna possivel determinar uma unidade estatal mesmo em referéncias inatingiveis, no
caso, um Estado-Estado — um Estado perfeito, portanto —, ja que o que se distingue num

primeiro momento serve, em um segundo, como referéncia para a propria disting&o?®.

2" SPENCER-BROWN, George. Laws of form. Nova lorque: The Julian Press, 1972. p. 01.

28 Louis Dumont observa essa operacdo como a criagdo de uma hierarquia entre niveis distintos da mesma
distin¢do, criando uma assimetria ao se englobar em um dos lados o seu inverso. Tornando mais simples essa
sua colocagéo, o referido autor recorre a uma analogia na narrativa biblica do Eden: Ad&o simplesmente &, até
que dele se distingue a mulher, logo, 0 homem ¢ a unidade da diferencga entre homem e mulher, ou seja, cria-se
uma hierarquia como fundamento da prépria distingéo, logo, s6 se pode referir a uma unidade — casal ou familia
— a partir dessa diferenca, ainda que ela se relativize ao maximo por inovagfes nos valores morais. Cf.
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O que a ciéncia estatal positiva faz, em outras palavras, € observar ou observar o que se
observa — autodescrevendo-se —, mas nunca como observa. Portanto, o que se ignora no estudo
do Estado até pelo menos o inicio do seculo XX é como se da sua prépria tematizacdo, afinal,
para que se chegue a um Estado observado em contextos plurais, € necessario antes um vinculo
temporal e espacial que possibilita identificar o que ha de comum nas mais variadas situagdes
e interpretagdes de uma mesma referéncia.

E justamente ao se observar a referida incompletude que se pode identificar alguns
critérios de selecdo para distinguir o que verdadeiramente € um Estado, logo, possibilitando
observar também que algo € sempre excluido. Precisamente, o que as classicas teorias do Estado
fazem € descrever conceitos a partir do que hd de comum, excluindo o quao heterogéneos os
Estados sdo entre si, ja que isso inviabilizaria um grau minimo de objetividade exigida por uma
pretensdo normativa. Esse modo de operar, sempre voltado para si, mas ndo hermeticamente
isolado da sociedade, limita até mesmo as hipoteses de problematizagdes tedricos as vivéncias.

Uma possivel questdo, por exemplo, surgiria ao se tomar conhecimento de um povo,
devidamente situado em um determinado territorio, mas que repentinamente tem alterada a sua
capacidade de autodeterminacdo politica. Essas sdo aflicdes que nao se tornam verdadeiramente
problemas, em que se identifica uma possivel inovacdo e se soluciona esta ambiguidade no
momento decisorio. Pelo contrario, essas dividas sdo sanaveis através de um simples
aperfeicoamento técnico, no sentido da capacidade de se antecipar situacdes inéditas e organiza-
las em categorias ja conhecidas.

Em outros termos, se no referido exemplo advém uma decisdo politica no sentido de
gue mesmo na auséncia de sua soberania, ainda assim um povo em um determinado territério
é um Estado, ndo se outorga a teoria a possibilidade de tratar essa decisdo como um erro, mas
apenas como a criacdo de uma hipdtese de Estado sui generis, sob um esquema regra/excecao.

Nesse sentido, quando uma teoria funciona enclausurada em seus proprios valores,
torna-se possivel alcancar, em nivel reflexivo, duas variantes paradoxais: os Estados nao-
Estados e os ndo-Estados Estados?®, o que resulta na possibilidade de acomodar através da

argumentacao quaisquer terceiros inicialmente excluidos do esquema binario. Obtém-se, assim,

DUMONT, Louis. Homo hierarchicus: the caste system and its implications. Traducdo de Mark Sainsbury e
Basia Gulati. Nova Déli: Oxford University Press, 1999. p. 204-241.

29 E 0 caso, por exemplo, da Bdsnia e Herzegovina, que fora anexada pelo Império Austro-hiingaro e continuou a
ser um Estado perante outros Estados, mesmo sem soberania sob o proprio territorio. A situacdo é explicada,
entdo, como uma situacdo excepcional de condominio, em que o poder de imperium de um Estado se estende
sobre o territdrio de outro parcial ou totalmente, de modo a apenas suspender a soberania do pais ocupado, logo,
ndo ha direito real sobre esse territério e também ndo ha uma incorporacédo, ha mero poder de mando enquanto
reflexo de uma condig8o concreta sui generis. Nesse sentido, ver JELLINEK, Georg. Teoria General del
Estado. Tradugdo de Fernando de los Rios. Cidade do México: Fondo de Cultura Econédmica, 2000. p. 370.
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uma alta capacidade de ignorar diferencas — que assim deixam de fazer diferenca —, em um
verdadeiro processo de “colmatagio de lacunas™.

Desse modo, uma teoria que logra se fundamentar em um conhecimento positivo,
tornando-se imune a qualquer normatividade aprioristica, supostamente irracional, reduzir-se-
& a uma postura niilista diante das transformacdes faticas, ja que a auséncia de valores
normativos conduz inevitavelmente ao relativismo absoluto, ignorando o papel das vivéncias
na comunicacao, s6 observando as agdes, reduzindo o mundo a politica — aqui no sentido de
uma rede histdrica de relac6es de poder.

Se ndo h& uma referéncia de correcdo contrafatica e se opera a equivaléncia entre acado
e comunicacao, entdo ha de se presumir que as coisas sdo-em-si. Mas como é possivel que algo
seja-em-si e se renove constantemente dentro do contexto em que se insere? Mais que isso,
como seria possivel perceber a multiplicidade de alternativas selecionadas e suprimidas em uma
escala evolutiva, que é o que se percebe como risco?

E a visualizagdo desse paradoxo fundamental que permite introduzir um segundo nivel
de observacdo, em que a ciéncia pode questionar o seu proprio local de fala, superando a nogéo
da emergéncia de sentido e, desse modo, a exigéncia de um eterno motor imdvel. Logo, Deus
—ndo sé o cristdo, por dbvio — apenas pode morrer na segunda metade do século XX, apoés trés
séculos agonizantes de ontologias, sucumbido junto a intersubjetividade enquanto referéncia
para a alteridade, como Grande Outro civilizatério.

Dito de outro modo, a comunicacdo sem um sistema de referéncia é — e s6 pode ser —
paradoxal, j& que negar um fundamento a priori exige uma referéncia inviolavel, que pode ser
atingida a partir de valores préprios, torna-se obrigatério reconhecer uma incompletude na
dicotomia sujeito-objeto, ja que se chega a um impasse: ou o sujeito esta fora do mundo para
que seja possivel observa-lo se movendo sob uma misteriosa energia entropica — mas de onde
gue € gue observa nesse caso? — ou 0 sujeito se torna objeto de si mesmo, pondo fim a propria

distingao®!.

30O termo é um vocabulo juridico para a solugéo de casos por analogia, fazendo alusdo ao nome que originalmente
se d& ao processo quimico de sedimentacdo que soluciona o problema de lacunas de um determinado sistema.

31 Mesmo a matemdtica, talvez o mais consistente sistema axiomatico-normativo conhecido, foi capaz de
reconhecer sua incompletude, isto é, de que ndo é capaz de provar a si mesma, ja que ao se reduzir o conjunto
de proposicOes aritméticas em uma Unica funcéo algébrica, chega-se a um paradoxo de dupla negativa — como
0 paradoxo do mentiroso — por falta de uma regra de dominancia. De modo simples, o inicio do sistema
matematico pressupde uma afirmago do tipo “se isto é verdadeiro, logo”, ou seja, uma distingdo que ndo é
capaz de ser provada sendo através de construgdes metatedricas, que por sua vez tem de partir de outras
afirmacBes igualmente inviolaveis, nesse sentido, ¢f. GODEL, Kurt; FEMERMAN, Solomon (Org.) et al.
Collected works. Nova lorque: Oxford University Press, 1986. v. 1. (Publications 1929-1936). p. 145 et seq.
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O salto que permite fugir desta angustia condicionada por sociedades que se tornam
reflexivas dado a sua complexidade, é a inser¢do da ciéncia no mundo, ou seja, na sociedade,
como seu proprio objeto, 0 que se desdobra na no¢do de que a ciéncia constréi conhecimento
ao mesmo tempo em que € construida por ele em uma relagéo sistema/entorno, da mesma forma
como 0s demais subsistemas sociais, que igualmente se reproduzem de forma autopoiética.

Observa-se, dessa forma, preenchida a condicéo de possibilidade para que se possa falar
em um lado interno e outro externo de uma forma de sentido sem que fique pressuposta uma
relacdo de causalidade, que haveria de estar sempre focada sobre apenas um dos lados.

No que se refere ao Estado, torna-se possivel observar que as teorias gerais do Estado
sdo condicionadas pelas relacGes sistema-a-sistema, condensando uma referéncia de realidade
que é compartilhada ao nivel global; igualmente, possibilita-se tematizar as diferencas regionais
enguanto desviantes periféricas legitimas, condicionadas por uma diferenciagéo social peculiar,
e que nutre pretensdes de sentido tdo viaveis como as compreensdes centrais em vigéncia.

Trata-se, portanto, de possibilidade de superar a oposicao entre referéncia de sentido e
realidade sem o sincretismo metodoldgico positivista, admitindo-se que a identidade de algo s
se estabelece através das proprias distingdes e dos paradoxos reflexivos delas derivados, isto €,
a identidade é a unidade da diferenca entre identidade e diferenca®.

Uma teoria do Estado, portanto, sempre se desenvolve sob a égide semantica sob a qual
0s sistemas operaram sua autopoiese e que envolve as disputas hegemonicas para determinar a
historia € a oficial; a0 mesmo tempo, quando se fala de uma teoria do Estado em uma sociedade
— do Estado brasileiro, por exemplo — torna-se possivel observar como as semanticas de carater
universal sdo incorporadas em estruturas sociais diferentes das originarias, uma diferenca que
se comunica na forma conflitos culturais. Porém, ndo se observam choques civilizacionais, mas

choques entre civilizacdes®, abdicando-se, assim, de qualquer disting&o hierarquica.
2.1 O Estado como Estado de Direito
N&o se deve eximir de responder, no entanto, como se colocou logo no inicio deste

capitulo: o que é o Estado. Sob esse intento, agora que ja se parte do pressuposto de que a

sociedade como sistema total & quem condiciona as referéncias compartilhadas mundialmente,

32 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 727 et seq.

3 ZIZEK, Slavoj. O espectro da ideologia. In: ADORNO, Theodor W. et al. Um mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996. p. 7 et seq.



27

dever-se-ia perguntar inicialmente quem é o responsavel por dizer o que é o Estado na
atualidade?

A primeira vista, parece que o Estado, por mais que se trate de uma organizacéo politica,
é tema tratado quase que exclusivamente por teorias juridicas do Estado, 0 que ja é capaz de
informar, contrario sensu, que ndo sdo os cientistas politicos, mas sim os estudiosos do direito
que sdo capazes de dizer o que é o Estado. Insta esclarecer que ndo se ignora uma série de
teorias politicas e sociais de relevancia, apenas se observa que a compreensao comum — logo,
central — de Estado, € aquela narrada pelos juristas.

Talvez essa distingdo ndo parega inicialmente relevante, levando em conta que desde o
advento das constituicdes os Estados sdo compreendidos como estruturas politico-juridicas,
todavia, hd uma diferenca que faz diferenca entre a teorias politicas e juridicas,
independentemente de nomenclaturas. Uma primeira distingdo poderia se dar no sentido de que
as teorias juridicas do Estado ndo procuram descrever um Estado-finalidade, apontando quais
politicas publicas deveriam ser promovidas para atender um determinado objetivo social; pelo
contrario, sob um ponto de vista juridico, o Estado deve ser conforme ao direito e nada mais.

E possivel identificar, assim, que mesmo as teorias tripartites sdo na realidade teorias
juridicas, que descrevem sob a perspectiva do direito como a politica e a sociologia atuam sobre
Estado, atribuindo a outros meios as informagdes que pertencem ao sistema do direito®*.

Por exemplo, o direito é capaz de observar temas da sociologia, como os resultados de
um estudo sobre a dificuldade do acesso a justica, e traduzir essa informacdo como algo
contrario ou conforme ao direito, o que poderia conduzir a desdobramentos reflexivos, no
sentido de se questionar se o direito que regula o acesso ao direito é ou ndo conforme ao direito
ou ainda de se atribuir a dificuldade de acesso a justica a fatores externos, como a auséncia das
devidas politicas publicas de incluso.

Neste Gltimo caso, o direito poderia ainda distinguir um direito central e um periférico,
concluindo que a dificuldade de acesso ao direito central — oficial do Estado — ndo é um
problema juridico, mas sim da seletividade no acesso a alguns meios de comunica¢do — como
a politica que cria o direito oficial —, que impede o0 acesso de alguns grupos, revelando uma
estratificagdo social, por sua vez contraria ao direito, j& que hoje se tem uma sociedade
planificada como referéncia de igualdade perante a lei. Ora, chegar-se-ia a bizarra, porém, de
certo modo evidente, concluséo de que a sociedade em que vivemos € um problema exclusivo

da sociedade que desejamos ser, somente existindo a partir dessa propria disting¢éo.

3 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 568.
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Alternativamente, o direito também poderia distinguir que o € conforme ao direito com
auxilio de valores politicos, de modo que a dificuldade do acesso ao direito ndo estaria
condicionada ao pertencimento a determinada classe ou grupo, mas pela simples néo
abrangéncia politica dos direitos pretendidos pela oposi¢éo, o que faz parte do jogo politico.

N&o é vedado ao direito se ocupar dessas questdes, nem mesmo chegar a conclusdes tao
divergentes, desde que se mantenha ocupado em distinguir o que é ou deixa de ser conforme o
direito, pois, no momento em que deixa de fazé-lo, perde a sua identidade, abrindo caminho
para que a politica ou outro meio que o clame para si. Infere-se, portanto, que qualquer teoria
juridica, como sdo as teorias gerais do Estado, se condiciona a um direito autbnomo, que por
sua vez, exige uma diferenciagdo funcional entre os sistemas sociais.

Outro ponto a ser observado o que leva o direito a servir de referéncia para determinar
0 que € ou deixa de ser um Estado e quais as implicacGes na sociedade de se ter uma
compreensdo juridica do Estado. Nesse sentido, se o direito se observa como um sistema
autbnomo, significa que é incompleto®, entdo, poder-se-ia perguntar aonde é que ele
normalmente se suplementa com valores para decidir o que é um Estado conforme ao direito.

Para compreender melhor essa questdo, poder-se-ia questionar se € legitima a decisdo
de um juiz que, em sede de protesto politico, decide ndo em conformidade ao direito, mas sim
orientando-se por uma determinada situacdo politica. Nessa hipdtese, € intuitivo que se trata de
uma decisdo corrupta, isto é, que ndo necessariamente seja imoral, mas que ultrapasse os limites
de uma decisdo juridica, tornando-a uma deciséo politica.

Quando se fala em corrupcdo, € comum que ela seja tematizada apenas sob o aspecto
moral, que a opde a perfeicdo; no entanto, é possivel estender esse espectro deontolégico, que
é 0 que faz a teoria dos sistemas — e da sociedade — de Niklas Luhmann, primeiramente exigindo
que se identifique uma funcédo e um codigo em um sistema.

Observar-se-ia, portanto, como a funcdo do direito na sociedade, ou seja, como sua
competéncia exclusiva, a estabilizacdo das expectativas normativas. Diferentemente das
expectativas cognitivas, que se frustradas levam a perda de confianca e consequentemente ao
aprendizado, as expectativas normativas sdo aquelas que se mantém mesmo diante de
contrariedades féticas, isto é, persistem mesmo diante da frustagdo®.

A funcéo do direito, entdo, ndo envolve a pacificacdo ou estabilizacdo social, tendo em

vista que ele ndo é capaz de evitar que se frustrem quaisquer expectativas, apenas possibilitando

35 SPENCER-BROWN, George. Laws of form. Nova lorque: The Julian Press, 1972. p. 53.
% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 188-189.
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que elas sejam mantidas ainda assim. Um exemplo cotidiano é o de que apesar de
constantemente ser possivel observar individuos avangando um semaforo fechado, ndo se
rejeita a imposicao generalizada de aguardar o semaforo abrir para prosseguir com o veiculo,
mesmo que ndo existam detectores de avanco ou outro aparato fiscalizatério que pudesse
resultar em alguma sangdo. O cumprimento do direito n&o se trata, desse modo, de uma questao
de poder estatal, mas sim da pura expectativa de seu cumprimento.

Para tanto, o direito utiliza uma codificacdo, ou seja, uma distin¢cdo irredutivel, que é
aquela entre direito e ndo direito. Ao pressupor essa distin¢éo, € possivel determinar axiomas
que antecipam como € que o outro deve se comportar em face de um sem necessidade uma
interacdo isolada, ou seja, torna-se possivel integrar diferentes vivéncias sem a necessidade de
invocar qualquer razdo para além da prépria conformidade ao direito.

A politica, por outro lado, tem por funcdo a tomada de decisGes coletivas vinculantes, o
que faz através do poder. Em um contexto democratico, o cédigo do poder é a forma
situagdo/oposicdo®’. Logo, em um Estado Democratico de Direito, a politica determina
diretrizes ao Estado, que por sua vez sdo operacionalizadas através da insercdo de programas
politicos — leis, portarias, politicas publicas, etc. — no direito.

O direito, por sua vez, recebe essas informagdes como valores aptos a orientar a
distingdo entre o que é conforme ou contrério ao direito, mas preserva sua autonomia ao ndo
admitir uma racionalidade externa, apenas se observando a incidéncia ortogonal de valores
através de acoplamentos, sejam operacionais, como os referidos programas, ou estruturais,
como é o caso das constituicdes.

Destarte, sob uma o6tica sistémica, uma decisdo juridica corrupta ndo é aquela que
simplesmente incorpora um valor politico, mas sim a que se orienta pelo codigo da politica.
Né&o significa, portanto, que uma decisdo corrupta seja ou ndo seja moralmente idénea, ela é
antes funcionalmente incompativel com relacéo a instancia deciséria que a emana.

Basta pensar, nesse sentido, que se o direito passasse a questionar a viabilidade do que
é conforme ou contrério ao direito diante de cada complicacdo econdmica ou politica, observar-
se-ia um codigo do codigo, o que implicaria em uma orientacdo hierarquica, em que ha um
sistema de referéncia. Essa possibilidade ndo é comportada em Estado constitucional, sendo
apropriada para um Estado confessional ou qualquer outro modelo que remeta a uma sociedade

estratificada ou segmentaria, isto €, — em termos eurocéntricos — uma sociedade pré-moderna.

ST LUHMANN, Niklas. Die politik der gesellschaft. 1. ed. Frankfurt: Sunrkamp Verlag, 2002. p. 81 et seq.



30

H& de se observar, portanto, que a propria no¢ao de corrupgdo sé faz sentido em uma
sociedade funcionalmente diferenciada. Por esse motivo, parece interessante identificar qual é
0 momento de ruptura, ou seja, de quando € que a semantica do Estado Democratico de Direito,
que pressupde diferenciacdo funcional, torna-se a historia oficial, a realidade ndo desviante.

O que se pode observar, levando em conta a homogeneizacao social determinada pelo
fim das polarizagdes ontologicas, 0 que é condi¢do para a tematizacdo de questdes ambientais,
em sentido latu — do clima até a fome e a imigracdo —, € que essa transicdo se deu ao longo do
século XX, culminando na queda do Muro de Berlim, extinguindo-se oficialmente os inimigos
que se propunham a dizer qual é o ser do Estado®® — que exclui seu ndo ser, portanto — para que
fosse possivel admitir um Estado plural, que ndo identifica sua unidade em distin¢Ges entre
classes, familias, religiGes ou culturas, orientando-se ao universal sob a referéncia democratica.

A partir desse recorte temporal, é possivel identificar o motivo pelo qual se torna
corrente a compreensdo de que Estado democratico, em que vige a supremacia constitucional,
o direito é capaz de limitar o poder politico, mesmo diante da “vontade” de maiorias eventuais.
Trata-se de uma fic¢do necessaria para superar a auséncia de uma unidade social em um mundo
em que a politica ndo tem inimigos, isto €, cria-se uma humanidade, uma razao superior adstrita
aos direitos humanos, que é absurda — do ponto de vista 16gico, ndo moral —, porquanto ndo
admite uma oposicdo clara, enquanto implicitamente se funda em uma distin¢do hierarquica
entre Estados centrais e periféricos®.

Explicando melhor essa relacdo, o que se pode observar é que o descrédito politico e a
ascensdo do direito nos ultimos anos implicam em admitir uma eventual hierarquia entre esses
sistemas. Todavia, se isto ndo se verifica nas sociedades funcionalmente diferenciadas, em que
a constituicdo se observa como um acoplamento estrutural, isto €, um meio ubiquo, que ndo
pertence nem ao direito e nem a politica, entdo os problemas de corrupcéo e de descumprimento
do direito ndo sdo comunicados como problemas da sociedade global, mas sim como problemas
de sociedades subdesenvolvidas, que ndo passaram por um processo de diferenciagao funcional.

Trata-se de uma logica falaciosa, que pressupde uma moralidade propria de cada
sistema, mesmo que o seu bom funcionamento seja mera questao de autonomia. Nesse sentido,
da mesma maneira que a politica pode vir a corromper o direito, é possivel também ocorrer o
contrario, com o direito guiando as decisdes politicas sob o fundamento de que sua

racionalidade é técnica, neutra ou, a0 menos, moralmente superior a da politica.

% Nesse sentido, cf. DERRIDA, Jacques. Politiques de 1’ amitie: suivi de l'oreille de Heidegger. Paris: Galilée,
1994. p. 94-95.
39 Este assunto sera tratado no segundo capitulo.
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Um co6digo ndo possui qualquer razdo ou moralidade, apenas serve como forma que
depende de valores para operar. Por isso, 0 que se observa quando o direito se desdiferencia da
politica ndo é uma judicializacdo da politica, no sentido deontoldgico pretendido pelos
constitucionalismos, mas sim a politizacdo da justica®®, que passa a ser inserida nas relacdes de
poder, inclusive nos conflitos entre valores regionais e referéncias universais.

No entanto, esses problemas ndo séo narrados como problemas, mas como solugdes para
aproximar as sociedades pré-modernas daquelas mais complexas que servem de referéncia
universal — ainda que sejam em realidade pseudo-soluces que ndo sdo aptas a provocar as
alteracOes estruturais necessarias para uma mudanca efetiva —; por outro lado, os casos de
corrupgdo politica, narram-se como problemas tipicos de sociedades subdesenvolvidas,
porquanto esses sim compde a propria identidade dessas sociedades.

Dito de outro modo, sociedades que ndo passaram por um processo de diferenciacdo
funcional tendem a ter a politica como sistema de referéncia, solucionando problemas através
de relacGes de poder baseadas em relacfes de proximidade. Sdo relacBes analdgicas, que
extrapolam as codificacdes e orientagcdes semanticas, constituindo uma antitese das referéncias
vigentes, o que cria uma imperfeicdo, um desvio, que se ndo suprimido pode se tornar central.

N&o se deve, todavia, cair na tentacdo de associar esse processo hegeménico de
exterminio de organizacGes sociais alternativas a atuacdo de quaisquer grupos, classes ou
familias, j& que o poder ndo é mais uma exclusividade politica ou econémica. Enquanto meio
de comunicacdo com alta capacidade de generalizacdo simboélica, o poder € capaz de
condicionar comportamentos em relacdo ao que se comunica em diversos contextos, ou seja, €
capaz de facilitar a aceitacdo do que se comunica; por esse motivo, ele é observado em todos
0s subsistemas sociais, seja atraves de suas prestacdes — sob 0 modo de sangdes, por exemplo
—, seja regendo as disputas hierarquicas internas dos subsistemas — como as disputas entre
tribunais e juizes, entre academia e judiciario ou entre advocacia e judiciario.

Por isso, quando se fala em autonomia sistémica, ndo significa que ela se trate de um
valor em si, um objetivo universal, mas apenas de uma exigéncia estrutural das sociedades
diferenciadas por funcées, sendo vital a sua compreensao para entender como elas operam.

Nesse sentido, dificilmente seria possivel ao direito realizar sua fungdo sem o poder,
pois de nada adiantaria afirmar que um individuo agiu conforme ao direito sem perspectiva de

reparacdo do dano ou sangdo a quem o praticou*!. Igualmente, nenhum poder conseguiria hoje

40 SCHMITT, Carl. O Guardiéo da Constituicdo. Tradugéo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. (Colecdo Del Rey Internacional). p. 37.

41 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 192.
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se estruturar sem uma ordem juridica constitucional que Ihe outorgue fundamento, legitimidade
e estabilidade — o que poder-se-ia resumir como confianca.

Observa-se, desse modo, que a relacdo coordenada entre politica e direito ndo se da
somente atraves de prestagdes mutuas, mas sobretudo atraves do acoplamento estrutural
constitucional. E por isso que se torna tentador identificar a unidade social na ordem politica
constituinte, o que, contudo, ndo € possivel, uma vez que o poder ndo é capaz de produzir
identidade social quando ha uma constituicédo, ja que a propria elaboracéo, aprovacao e futuras
modifica¢cdes do documento também fica sujeita a critica de outros observadores.

Logo, é por meios das constituicdes que se logra estabelecer uma relagdo em que de um
lado se ddo os valores e do outro a sua validade*?, sem necessidade de qualquer controle além
dos préprios sistemas. Igualmente, o que se observa é que as semanticas, que sao referéncias
do que é normal, desejavel, correto, sdo sempre frutos de uma racionalidade sistémica,
dissociada de qualquer “vontade”, individual ou coletiva.

Isto significa, em Ultima instancia, que inexiste um Unico local de emanacéo do poder:
se se tivesse de confrontar poder econémico, bélico, religioso-transcendental e projetar qual
deles triunfaria sobre os demais, poder-se-ia afirmar, com seguranca, que essa decisdo depende
apenas de onde é que as proprias comunicacgdes politicas informam que o poder esta, ja que nao
é possivel saltar um nivel e reinserir novamente esta questdo ao nivel da sociedade global
justamente por se estar diante da barreira do observador que ndo pode observar a si mesmo.

Assim, como ja ndo se pode mais pressupor um mundo objetivamente apreensivel,
apenas restando as autodescricdes sociais — ou seja, referéncias semanticas — como realidade,
surgem problemas de confianca, isto é, de conformacdo de expectativas por conta da falta de
“sincronicidade” entre sistemas, algo que se pode observar claramente na politica, que por esse
motivo tem de recorrer cada vez mais ao direito, ao inves de buscar se fundamentar em questdes
empiricamente determinaveis, envolvendo a sua legitimidade popular.

Logo, s6 faz sentido que o direito seja capaz de dizer o que é o Estado quando passa
também a fundamenté-lo, sendo esta a condi¢do de possibilidade para que a unidade do Estado
se assegure mediante a constituicdo e que ela prépria se fundamente em uma abstracdo moral
sustentada pelas teorias juridicas. Observa-se, desse modo, que é o proprio operar do Estado de
Direito que Ihe oferece condicdes de ser referéncia do poder legitimo®, transmitindo validade

simbolica as comunicacgdes do poder.

42 A partir de uma perspectiva juridica, trata-se esta distingdo como oposicdo entre legitimidade e legalidade, que
seré tratada no terceiro capitulo.

43 Por esse motivo, no cendrio atual, em que a semantica do Estado de Direito se observa vigente, abre-se espago
para distingdes entre forma e contetdo, isto &, para deslegitimar uma organizagdo politica exige-se que Ihe seja
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Assim, ja se torna possivel identificar quais as condicGes para a relevancia das teorias
juridicas do Estado na sociedade e quais as consequéncias, uma vez que a diferenca entre o que
é ou deixa de ser um Estado serve como um mecanismo de selecdo, que regula quem é incluido
ou excluido dos meios politico e juridico®. Exemplificando os desdobramentos dessa
seletividade, poder-se-ia pensar em qual é a diferenga entre um Estado beligerante, que surge
em meio a uma guerra civil, e o terrorismo, tendo em vista que ambos praticam exatamente os
mesmos atos de violéncia, que sdo caracteristicos de uma guerra de partisans?*®

A diferenca ndo parece ser outra sendo a legitimidade politica, que encontra
equivaléncia na nocdo de guerra justa e que é determinante ndo para criar um jus ad bellum,
mas para excluir qualquer possibilidade de jus belli de quem nédo acessa o0 meio politico.

Destarte, é ao se fundamentar no préprio modo de operar que o Estado — de Direito —
torna invisivel os riscos envolvidos em sua evolucdo contingente sob a ilusdo de seguranca
juridica. De forma alegérica, trata-se da crenca de que as constituicdes teriam 0 mesmo carater
limitador que a ordem de Ulisses, na Odisseia, que comanda aos seus subordinados que fosse
amarrado ao mastro do navio e que ndo se seguisse nenhuma ordem que lhes desse apds essa,
por saber que isto lhe asseguraria sobreviver ao chamado das sereias*®, ou seja, uma estratégia
apta a obstar o risco de uma decisdo egoista e efémera, que poderia levar toda empreita a ruina.

Trata-se de mitologema pressuposto no discurso de legitimacdo da politica adaptada a
uma sociedade funcionalmente diferenciada, que comunica a instituicdo de uma ordem
imutavel como atitude sabia. Todavia, ainda que a busca pelo verdadeiro sentido de uma norma
juridica pressuponha recorrer aos maiores tedricos da academia, se o que se deseja é o sentido
vigente dessa norma, ha de se recorrer unicamente aos tribunais e demais instancias decisorias.

Dito de outro modo, as constituigdes séo, sob a perspectiva do direito, um excipiente de
principios que funcionam como limites a interpretacdo e aberturas argumentativas; enquanto na
sociedade, por outro lado, as constitui¢6es, assim como as demais leis, ndo passam de decisdes

de tribunais, isto €, ndo ha norma juridica em abstrato, mas decisdes com forca normativa*’.

retirado o status de Estado de Direito, 0 que normalmente se logra ao identificar a auséncia da referéncia
democratica. Sobre esse tipo de argumento, cf. LEFORT, Claude. A invencdo democratica: os limites da
dominacao totalitaria. Traducdo de Maria Leonor Loureiro e Isabel Loureiro.3. ed. Sdo Paulo: Auténtica, 2011.

4 ZIZEK, Slavoj. Bem-vindo ao deserto do real!. Traducéo de Paulo Cezar Castanheiras. Sdo Paulo: Boitempo,
2011. p. 50-55.

4 SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Tradugio de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Colec¢éo Del Rey Internacional). p. 48 et seq.

4 Cf. ELSTER, Jon. Ulysses and the sirens. Cambridge: Cambridge University Press, 1979. No Brasil, cf.
STRECK, Lenio Luiz; DE PAULO BARRETTO, Vicente; DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Ulisses e o canto
das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instaura¢do de um “terceiro turno da constituinte”. Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v.1, n. 2, p. 75-83, jul./dez. 2010.

47 Se voltara a falar de maneira mais ampla sobre o assunto no terceiro capitulo.
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Nesse sentido, basta que se retire a alegoria anteriormente referida de sua narrativa épica
— imagine-se um naufrégio acidental, prévio ao encontro com as sereias — para que a ordem que
“limita o poder” se tornasse problematica, inoportuna. No momento em que se admite uma
separacdo hermética entre a certeza do direito e a contingéncia de suas decisdes, mesmo que
prepondere sua for¢a normativa, a prépria ddvida se o direito se aplica ou ndo a qualquer custo
revela uma decisdo prévia, um risco assumido, o que pressupde paradoxalmente um recurso
moral para se decidir se uma diferenca faz ou ndo diferenca independentemente da situacéo.

Em Gltima instancia, portanto, ndo existe nenhuma seguranca juridica, pois os limites
de uma decisdo sdo apenas os limites impostos pela prépria decisdo. Logo, a condi¢do de
possibilidade para que o direito funcione em uma sociedade funcionalmente diferenciada € a
vedacdo do non liquet, que proibe a indecisdo, permitindo sempre observar uma divida vencida
em cada decisao, isto €, uma relacdo de poder® entre valores.

Em suma, a distin¢do hierarquica entre os Estados corruptos da periferia global, em que
a politica ou a religido se observam como sistemas hierarquicamente superiores aos demais, e
os Estados centrais, em que a ordem constitucional se coloca como de uma planificacdo, ndo
passa de um juizo moral sobre diferentes tipos de organizacao social.

Ainda, como ndo hd uma “constituicdo da humanidade” e nem uma organizacao
institucional desvinculada de Estados, ndo se logra que um fundamento politico aprioristico
seja desenvolvido de forma autdbnoma pelo direito, o que faz o Estado Democratico de Direito,
enguanto autodescricdo da sociedade como sistema total, circunscreva-se ao sistema politico da
sociedade global.

O Estado passa, entdo, a ser o que os Estados — centrais — dizem que é Estado, todavia,
como se essa se tratasse de uma questdo de direito, objetiva e segura diante de valores juridicos.
Logo, como toda politica externa é, na realidade, politica interna*, observa-se que os valores
utilizados para distinguir Estados dos ndo-Estados sdo aqueles valores politicos préprios de
uma determinada sociedade.

Quando essas idiossincrasias se tornam semanticas, elas se tornam uma referéncia
generalizada, que inadmite um sujeito de referéncia e ignora diferencas regionais. Torna-se
claro, portanto, uma espécie de imperialismo de sentido, que ndo encontra fundamento além do

poder em si mesmo e que se imp&e mediante violéncia, seja ela fisica ou simbolica.

4 LUHMANN, Niklas. Poder. Traducéo de Martine Creusot de Rezende Martins. Brasilia: UNB, 1985 (Colecdo
Pensamento Politico, 73). p. 18.
4 |dem. Die politik der gesellschaft. 1. ed. Frankfurt: Sunrkamp Verlag, 2002. p. 244.
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Essas questbes, todavia, ndo sdo observadas pelas teorias juridicas do Estado, pois
constituem um ponto cego de seu discurso autorreferente, ou seja, como as teorias normativas
se constituem majoritariamente por observacfes imediatas, deixam de considerar fatores
“sociais” ou “praticos”, que se observam como corrupgdes teoricas.

N&o sdo poucas, no entanto, as perspectivas criticas que identificam os esforcos
hegemonicos sobre o conhecimento verdadeiro, clamando, assim, pelo desenvolvimento de
identidades regionais em esforgos de desconstrugdo institucional®®. Mas essas perspectivas
igualmente ndo superam a propria autorreferéncia, uma vez que nao observam a si proprias
como teorias inseridas na sociedade, levando-as a paradoxalmente reproduzir as estruturas que
intentam desqualificar, j& que para negé-las ha de se fundar na distin¢éo centro/periferia.

Quando se fala, por exemplo, em um neocolonialismo ou tecnocolonialismo®* como
razdo histdrica, ou seja, como uma causa pretensamente objetiva de existir um centro e uma
periferia, jA se assume uma referéncia modernizadora, que € uma referéncia central, como
pressuposto para todas as distingcbes subsequentes, reproduzindo-se inadvertidamente a
distingdo original.

Observa-se, portanto, um discurso em que os Estados periféricos se encontram, por
conta de uma dominacdo e exploragdo historicamente contingente, em uma condi¢do de
subdesenvolvimento com relacdo ao centro quando comparadas as respectivas estruturas
sociais. Todavia, ndo se leva em conta que a prépria nogdo de desenvolvimento pressupe tornar
a modernidade um imperativo, em que a industrializacdo, a massificacdo e a perda de
referéncias absolutas, ou seja, referéncias que simplesmente ndo fazem nenhum sentido fora da
experiéncia evolutiva do centro, convertam-se em valores universais.

Né&o se trata, no entanto, de uma falta de percepcdo exclusiva de uma racionalidade.
Seria possivel, por exemplo, transformar o0s pressupostos conceituais de uma teoria sistémica,
como a autopoiese e a diferenciagdo funcional, em valores absolutos®, o que a tornaria incapaz

de atingir o nivel de observacdo aqui desejado.

0 Nesse sentido, dentre outros, ver a utilizagdo da referéncia colonial/moderno: sob uma perspectiva politica,
LACLAU, Ernesto. La razén populista. 1. ed. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2005; ou sob uma
perspectiva juridica, BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Radl. Direito Penal Brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan,
2003.

51 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Em busca das penas perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro, Revan, 2010. p. 178.

52 Nesse sentido ver NEVES, Marcelo. A constitucionalizag&o simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 113 et
seq. O préprio Luhmann afirma que a autopoiese ndo é um valor, cf. LUHMANN, Niklas. The reality of mass
media. Traduzido por Kathleen Cross. Stanford: Stanford University Press, 2000. p. 83. Por outro lado, ndo se
pode ignorar que inserir a autopoiese no contexto periférico pode até levar a contribuic@es interessantes, como
0 conceito de constituicdo simbdlica — no caso em que ndo ha suficiente autonomia juridica para que o direito
tenha forga normativa — e o de constitui¢do instrumento — quando a politica se sobrepde ao direito e passa a
determinar os sentidos constitucionais de forma unilateral. Todavia, logra-se chegar as mesmas conclusdes ja
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Por outro lado, também é possivel utilizar a teoria como instrumento cientifico e ndo
politico — no sentido de simples dissenso critico — ao ndo se oferecer alternativas diretas ao
Estado vigente, apenas tomando-o como condi¢cdo para uma ruptura tedrica futura, que é
imprevisivel no presente.

Perceba-se, no entanto, que isso ndo significa relativizar toda as referéncias vigentes,
negando a funcionalidade de uma sociedade fundada em uma ordem constitucional sob a
semantica Estado Democratico de Direito, ao contrario, o que se intenta é observa-la sob a
distingdo sistema/entorno, expondo sua fundacédo autologica — logo, desvinculada de uma razédo
superior e sujeita as relacdes de poder — para destitui-la do status de referéncia inviolavel, o que
é condicdo para que se rompa com univocidade histdrica condicionada pela meméria social,
cuja vanguarda é sempre o centro, seguido a uma certa distancia pela periferia.

SO se escapa de uma normatividade autorreferencial quando se observa como é que
ocorrem variagdes de sentido, isto é, quais sdo o0s decisGes ascendentes em um arvore recursiva:
em uma genealogia moral, por exemplo, pode-se inferir que o castigo ndo surge — e s6 pode
surgir — para castigar, o que significa que sua origem € necessariamente diferente de todos os
possiveis sentidos que Ihe forem atribuidos e ao mesmo tempo em que é absolutamente
dependente deles®3, somente sendo possivel observar uma unidade ao se abrir mao de identificar
sua origem incomunicével, em Gltima instancia, dissociando a linguagem de um ser.

Dito de outro modo, um esforgo geneal6gico so € exitoso, sob o ponto de vista cientifico,
se ndo se converte nem uma ontologia histérica, nem em hiper-relativismo desconstrucionista,
uma vez que ambos impossibilitam observar a unidade. Assim, para que se compreenda 0s
limites da semantica do Estado de Direito, isto €, em até que ponto faz sentido sua imposi¢cdo
generalizada, deve-se partir de uma perspectiva historica assumidamente parcial, ou seja, que
distingue aspectos regionais diante de uma mesma semantica, que se observa ao mesmo tempo

como referéncia e memdria, identificando o que ha de singular no Estado de Direito brasileiro.
2.2 A singularidade social brasileira: um império entre republicas
O Estado — como Estado de Direito — é uma semantica com potencial de generalizagdo

simbolica tdo alto que € comum que se determine a propria fundacao estatal em algum momento

entre as teorias contratualistas e o positivismo juridico iluminista. Admite-se inclusive uma

observadas ha pelo menos meio século, apenas de uma maneira mais sofisticada, nesse sentido, cf. FAORO,
Raymundo. Os donos do poder. 3.ed. S&o Paulo: Globo, 2001. p. 877.

3 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral. Tradugdo de Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia de
Bolso, 2009. p. 60 et seq.
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ruptura, em que se identifica como imprecisa a utilizacdo da palavra Estado para se referir as
organizagdes politicas anteriores ao absolutismo europeu, reservando para elas outras
denominacdes ou recorrendo a uma curiosa distincdo paradoxal: identifica-se um Estado
moderno, como a descontinuidade de um Estado antigo, que por sua vez ¢ um nio-Estado®*.

Em outros termos, o Estado é a unidade da diferenca entre Estado moderno e Estado
antigo, observando-se uma autologicidade angustiante de uma emergéncia de sentido. Todavia,
0 que se busca ao distinguir um Estado € comunicar que a politica ndo detém mais vinculos
com a pessoa do soberano, submetendo-se ao direito. Em suma, trata-se da criacdo de um Estado
burocratico®, que assegura a manutencio legitima de desigualdades através de procedimentos
que se auxiliam da distingdo entre politica e administracdo publica.

Bastaria, nesse sentido, recorrer a saga kafkiana narrada em O Processo, ainda atual,
para que se observe que um Estado impessoal e burocratico é antes uma adaptacdo da politica
para regular o acesso individual ao direito do que um progresso humanitério orientado ao bem
comum. Todavia, deixando de lado a questdo da inclusdo, essa ruptura etimolégica informa que
0 passado e o presente da politica ndo se comunicam mais como dois momentos da mesma
unidade, mas sim como dois inteiros distintos, em que o passado ndo pode mais vir a ser
presente, ou seja, sugere a ocorréncia de modificagOes estruturais na sociedade.

Esse tipo de segmentacdo temporal em uma teoria possui alguma utilidade porque
possibilita observar que algumas equivaléncias sdo insustentaveis, como a identificacdo de
tracos constitucionais nos textos religiosos da antiguidade®®. Por outro lado, essa mesma nog&o
também é responsavel por tornar a ciéncia insensivel a uma genealogia social dos conceitos, ja
que se concentra exclusivamente em problemas linguisticos, isto é, d& margem para um
historicismo que mina a autonomia do entorno para variar determinados sentidos®’.

No entanto, como se prop8e justamente o contrario, que é observar o Estado na
sociedade, ha de se romper inicialmente com os limites impostos pela compreensdo de
diferencas a partir de uma origem comum para se lancar duvidas sobre referéncias universais.

Poder-se-ia perguntar, nesse sentido, quais sio os ascendentes de um Estado burocratico?®

54 Nesse sentido, STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do Estado.
7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 23 et seq.

% Cf. WEBER, Max. Economia e sociedade: Fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugdo de Régis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. S&o Paulo: UNB, 2004. p. 560 et seq.

%6 Esse tipo de a-historicismo se observa mesmo em obras cléssicas, cf. LOWENSTEIN, Karl. Teoria de la
constituicién. Barcelona: Ariel, 1986. p. 53

> DE OLIVEIRA, Manfredo Araljo. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3.ed.
S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 365-367.

%8 Sobre o sentido em que se emprega a nogéo de ascendéncia, cf. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder.
Traducdo de Roberto Machado. 4. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1984. p. 15 et seq.
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Uma possivel resposta, nos limites do que recorda a histdria, poderia afirmar que o
Estado de Direito encontra suas condi¢cdes de possibilidade na precedéncia do Estado
absolutista europeu. Todavia, vale lembrar que se trata de uma resposta ardilosa, que nédo
apresenta sujeito e por isso acaba por indicar estagios de desenvolvimento politico em abstrato,
mesmo que somente apos a globalizacao se possa observar seméanticas compartilhadas ao nivel
da sociedade enquanto sistema total, algo invidvel antes das comunicacdes a longa distancia se
dotarem de simultaneidade e se massificarem, o que ocorreria apenas no inicio de século XX.

Por conseguinte, quando se coloca o Estado Absolutista em oposi¢do ao Estado de
Direito, indica-se que o observador pressup8e as informacdes disponibilizadas pela memaria
social do Continente, todavia, ndo se trata de uma decisdo, mas de uma condicéo de realidade,
ja que ndo é possivel identificar qualquer outra relacdo equivalente: como explicar o advento
de uma constituicdo no Brasil Imperial que, ao invés de destituir um tirano de seus poderes
supostamente ilimitados, legitima esse poder através do direito e acima do proprio direito,
fazendo que ele seja maior do que o de diversos soberanos absolutistas?

A historia, portanto, identifica-se como mecanismo de poder, que é capaz de narrar um
evento isolado da evolucdo contingente de uma sociedade qualquer, como se fosse um capitulo
da historia global, isto €, como se todas as sociedades, em maior ou menor tempo, tivessem de
avancar até o moderno Estado de Direito que sucede a barbérie na linha temporal civilizatéria.

Uma das condi¢es para essa univocidade politica, que coloca o Estado como transi¢do
da barbarie até a civilizacdo, é a relevancia centralizadora da Europa na producdo do
conhecimento, ja que basicamente até meados do século XIX toda a ciéncia, toda narrativa
arqueoldgica que é responsavel por construir uma memoria social®®, ficaria restrita as
universidades catdlicas europeias, sobretudo por conta da estabilidade do cristianismo nos
territérios do antigo Império Romano, cujo ambiente mondtono internamente estimula a matua
irritabilidade entre o sistema religioso e seu entorno social, acumulando-se complexidade.

Nesse sentido, a ciéncia somente faz sentido em uma sociedade suficientemente
complexa, ou seja, em que as coisas ndo se apresentem dbvias o suficiente ao ponto de que ndo
faca sentido haver descri¢bes das estruturas sociais. Isto significa que o conhecimento
cientifico, enquanto unidade da diferenca entre verdade/falsidade, surge no momento em que a
tradicdo ndo é mais capaz de assegurar confianca, isto é, quando se torna possivel falar em

diferentes interpretacdes aparentemente validas de um mesmo objeto.

% Inversamente a arte, que por se observar contraria as estruturas sociais, apresenta-se sempre como alternativa a
realidade. Nesse sentido, ver LUHMANN, Niklas. El arte de la sociedad. Traducéo de Javier Torres Nafarrate,
Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura. Cidade do México: Herder, 2005. p. 237.
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Esse nivel de complexidade é experimentado primeiramente no sistema religioso,
sobretudo na tradi¢do catdlica, uma vez que a reproducdo das escrituras nos mosteiros acaba
por minar a tradigdo oral. Os textos, de um modo geral, ndo permitem que se conheca a situacéo
de fala e nem mesmo que a comunicacdo se dé em turnos entre os interlocutores, impedindo,
desse modo, que haja o conflito e solugdo imediata dos impasses; por outro lado, a escrita € um
meio perene, que permite sempre a releitura no caso de duvida, afastando as complicaces
fonéticas como um possivel obstaculo para o entendimento, a0 mesmo tempo em que se
prolonga a memoria do que foi dito, dificultando que se esqueca ou que se selecione apenas
uma parte do que fora comunicado.

Destarte, ainda que a linguagem escrita aumente as possibilidades de dividas ao impedir
0 contato entre leitor e escritor, ela também exige uma argumentacdo sofisticada para
fundamentar uma pretensdo qualquer, elevando a complexidade do discurso na medida em que
aumenta o nimero de textos disponiveis e as remissdes entre si. Logo, tanto a religido como a
arte religiosa, por conta de sua recursividade, ou seja, por sua dependéncia das comunicacoes
que lhe antecedem, emanam as primeiras semanticas que se condensam para a formacao de uma
memoria social, isto €, sdo sistemas que descrevem seu entorno a partir de si, criando
autodescricdes da realidade a partir das estruturas sociais existentes®’.

Poder-se-ia questionar, no entanto, como € que as comunicacles religiosas foram
capazes de ter algum significado para além do estamento clerical e das organizages religiosas.
Todavia, é simples observar que nas sociedades estratificadas do medievo, diferentemente das
sociedades contemporaneas, em que a religido s6 pode ser referéncia inquestionavel ao nivel
individual, areligido ocupava uma posicao central, servindo de referéncia para toda a sociedade,
inclusive para a politica, que igualmente pertencia aos altos estratos sociais.

Logo, 0 que se observa é um grande nimero contingéncias que possibilitaram que a
religido se tornasse suficientemente complexa a ponto de servir como referéncia da realidade.
Dentre eles, o principal é a estabilidade do cristianismo, que justamente ao ndo identificar
alternativas a si para assegurar sua unidade passa a sofrer com uma série de variacOes heréticas,
reproduzindo a tensdo sistema/entorno no interior do sistema.

Logo, o desenvolvimento latente da ciéncia fora da Europa se deve simplesmente a
auséncia dessas condicdes ou outras igualmente aleatorias. Ironicamente, portanto, é o peculiar
desenvolvimento da tradicdo religiosa que permite que as sociedades europeias sejam hoje

descritas como um berco civilizatorio em que a razdo é essencialmente mais desenvolvida.

8 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Tradugdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 511.
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Igualmente, a falta de ressonancia das semanticas europeias nas colonias ao redor do
mundo ndo se deve a uma diferenciacdo moral — que inclusive é a condi¢do de possibilidade
para que se espalhe imensamente a nogédo de eugenia no seculo XX —, mas simplesmente porque
a evolucdo®® da sociedade europeia ndo faz sentido para além da Europa, isto €, distingue
problemas que ndo existem em outras sociedades e também ndo compartilha 0s mesmos
problemas observados por elas.

Desta feita, perde sentido a distingdo muito comum entre colénias de povoamento e de
exploracdo como justificativa para as diferencas sociais entre as colénias da Europa insular e
continental, j& que ndo h& nenhuma razao para utiliza-la, seja de modo afirmativo ou negativo,
que ndo seja para apontar os eventuais responsaveis pela existéncia de paises periféricos, ou
seja, para que 0S europeus se acusem pela responsabilidade do “atraso” de suas colonias, o que
é falacioso em todos os possiveis sentidos.

Ocorre que o impulso colonizador se observa igualmente movido pela busca de metais
preciosos, enquanto um dos axiomas mercantilistas que em determinado momento orientava a
economia feudal. Logo, o que realmente € possivel distinguir entre as col6nias anglo-saxas e
latinas sdo as semelhancas estruturais que condicionaram a reproducdo sociedade europeia
somente em algumas delas.

No Brasil, ao contrario das coldnias ao norte, 0s portugueses se depararam com clima e
solos indspitos para o padrdo europeu, todavia, o extenso territrio pouco povoado possibilitou
que Portugal assegurasse enormes faixas de terra sem enfrentar grande resisténcia local, o que
serviria de condicdo para uma producdo agricola em larga escala, atendendo os custos do
expansionismo maritimo enquanto outra premissa do mercantilismo.

Desse modo, a sociedade colonial brasileira se organizou sob uma diferenciacéo

rudimentar, baseada na familia e na terra®, fundada nos latifindios na mdo-de-obra escrava.

61 Esclarecendo, desde ja, que se adota expressdo fora de seu sentido comum, que admite uma valoragéo positiva.
Pelo contrério, no corrente uso, inadmite-se o intercambio entre evolugdo e progresso. Nesse sentido, o conceito
de evolucdo na teoria luhmanniana parte de bases bioldgicas, significando unicamente a aquisi¢do de
mecanismos que permitem a sobrevivéncia de um sistema que se encontra adaptado ao seu entorno. Dito de
outro modo, quando se fala em evolugdo se esta a referir ao aumento de complexidade interna como forma de
reduzir a complexidade externa, pressupondo uma variagao e estabilizagdo na distingdo entre sistema e entorno.
Apos a diferenciacdo funcional da sociedade, a evolugdo permite a observacdo de sistemas autopoiéticos, que
atualizam seus proprios limites mutuamente a cada operacdo. Cf. LUHMANN, Niklas, La sociedad de la
sociedad, Traducdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura. Cidade do México: Universidad
Iberoamericana, 1996. p. 325 et seq.

2 FREYRE, Gilberto. Casa-Grande e Senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 48. ed. Recife: Global. 2003. p. 81. Note-se também que aqui se rompe com a tradi¢do antropoldgica
de considerar a familia como estrutura prévia a sociedade, uma vez que a familia ja ¢ uma forma de diferenciacéo
social. Contudo, admite-se que é provavel a existéncia de diferenciacfes ainda mais rudimentares que a familia
tradicional, como as familias matriarcais com minima regulacéo social, nesse sentido: ENGELS, Friedrich. A
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Em outras palavras, ndo se reproduziu uma sociedade estratificada como a da Europa feudal,
mas sim uma variante ainda menos complexa, dividida em segmentos familiares aos quais se
pode simplesmente pertencer ou ndo pertencer, ndo havendo uma hierarquia®®, motivo pelo qual
os excluidos, como os escravos, sequer se determinam socialmente, ficando reduzidos a res®*.

Ademais, os colonos portugueses lograram uma répida ocupacdo do territério em
direcéo ao interior justamente por sua miscibilidade com os nativos, o que reflete tanto a sua
experiéncia prévia, adquirida nas col6nias africanas, quanto a proximidade racial e cultural com
povos ndo europeus, determinada por questes geogréaficas e histdricas. De forma sintetizada,
a diversidade de referéncias culturais do povo portugués veio a permitir a miscigenagdo com
mulheres nativas e a adaptacdo de sua linhagem diante de um entorno hostil muito mais
facilmente que os demais europeus que tinham uma unidade cultural fortalecida®.

O que se pode observar, portanto, é que a sociedade menos agraria da Europa®®,
extremamente sujeita aos principios de um mercantilismo semita apatrida, dar origem a uma
sociedade orientada por vinculos territoriais®’ e organizada de forma extremamente simples,
por vinculos de proximidade, o que se identifica sobretudo na resisténcia contra estrangeiros,
exercida sem nenhuma referéncia moral ou nacionalista, sustentando-se apenas na
homogeneidade local e no apreco a cultura compartilhada.

Talvez, como sugere Gilberto Freyre, até mesmo as caracteristicas pessoais dos colonos
levam a crer que aqueles que vieram ao Brasil buscavam uma vida com menor pudor moral e
religioso, o que contribui para se crer que a sociedade colonial ndo apresentava as minimas
condicdes para desenvolver descri¢cdes de suas estruturas sociais, simplesmente por estas serem
demasiado evidentes, orientadas no cotidiano pelo catolicismo jesuita, pouco erudito e bastante

sujeito ao sincretismo, e pelas ordenagdes portuguesas, que rotineiramente eram modificadas

origem da familia da propriedade privada e do Estado. 9. ed. Traducéo de Leandro Konder. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 1984. p. 23 et seq.

83 Ainda que se pudesse observar alguns rankings entre as familias, por exemplo, entre cristéos e cristdos-novos,
ou mesmo em seu interior, com a diferenciagéo entre homens e mulheres (FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil.
2. ed. Sao Paulo: Edusp, 1995. p. 65 et seq.). Todavia, ndo faz sentido identificar a propria unidade social sob
estas distin¢Ges, diferentemente do que ocorre nas sociedades estratificadas.

® O que ndo significa, no entanto, que alguns escravos ndo pudessem ser incluidos através de lagos afetivos,
igualmente como se ocorria na integracao de cativos aos clds germanicos de outrora.

8 FREYRE, Gilberto. Casa-Grande e Senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 48. ed. Recife: Global. 2003. p. 89

6 Apds a batalha de Aljubarrota, Portugal passou a depender militarmente da Inglaterra — vide-se o Tratado de
Windsor — e viu sua economia fragilizada sob a ldgica mercantilista, sendo obrigado a reestruturar sua base
rural, que desde a Hispania romana se fundava nos vinhos, nos azeites e na pesca.

7 FREYRE, Gilberto. Op. cit. p. 86
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por tratativas individuais, levando-se em conta a enorme dificuldade de acesso ao direito pela
prépria distancia entre as concentragdes populacionais e as instancias burocraticas urbanas®®.

As coldnias norte-americanas, de outro modo, se assemelhavam a Europa tanto no clima
guanto no tipo de solo, além de terem se estabelecido inicialmente em um territorio pouco
extenso, avangando-se lentamente sobre a resisténcia dos nativos e tendo-se de lidar com a
propria falta de capital humano, devido a baixa miscibilidade dos europeus ao norte do
mediterraneo, fatores que somados a uma imigracdo em massa de grupos dissidentes,
possibilitou que se importasse uma serie de conflitos étnicos e religiosos originarios na Europa,
condicionando uma organizagao social em estamentos bem definidos, inclusive incorporando
as tendéncias a urbanizacdo e a uma economia mercantilista, baseada na manufatura.

Assim, reproduziram-se as mesmas condi¢es ambientais da Europa nas coldnias norte-
americanas, ndo lhes havendo nada de singular, o que inclusive serviu de condicdo para 0
surgimento de universidades ainda no periodo colonial: Harvard foi fundada em 1636, Yale em
1701 e a Filadélfia em 1755, algo que contou sobretudo com o auxilio da oposicao estavel entre
catdlicos e protestantes, fomentando esforgcos de hegemonia cultural.

Em contraponto, justamente pelo fato das coldnias americanas ndo terem se
diferenciado, ou seja, por ndo se especificarem enquanto uma sociedade ndo europeia, é que
ficaram sujeitas por um longo periodo — especificamente, até a unidade politica se determinar
na guerra de secessao — as semanticas dos centros religiosos e politicos da Europa.

N&o obstante, a América Espanhola foi a pioneira na criacdo de 6rgaos cientificos, o que
se justifica por também ndo se ter estabelecido uma sociedade colonial nesses locais, ainda que
por diferentes motivos. Ao contréario das demais coldnias americanas, a América Espanhola se
observa como uma enorme ocupacdo militar de um territério onde ja existiam sociedades com
estratos bem definidos e com dominio dos metais, logo, ndo ocorreram modificacdes estruturais
na diferenciacdo social nativa, apenas sendo introduzida uma nova elite politica em sua
organizacao, sendo coerente a manutencao da paz por razdes econdmicas e politicas.

O que se pode dizer, portanto, é que a dominacgéo de sociedades avangadas exigiu apenas
a homogeneizacdo dos altos estamentos sob a imagem do conquistador europeu, 0 que criou
condicBes ambientais favoraveis para a criacdo de universidades em menos de vinte anos apos

o triunfo militar. Por esse motivo, é também possivel identificar claramente que o0 conhecimento

% |bidem. p. 80. Nesse mesmo sentido, Oliveira Vianna destaca a impossibilidade de se manter uma vida
aristocratica na cidade sem se distanciar das propriedades rurais, de onde advinha o lucro. VIANNA, Oliveira.
Populac6es meridionais do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2005. p. 73.
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produzido nessas universidades ficou absolutamente sujeito aos ditames europeus®,
possibilitando uma narrativa de sucessdo na memdria social desses povos.

Observa-se, portanto, que o Brasil, distintamente de todos os demais territorios
colonizados, foi 0 Unico a ndo herdar as estruturas da Europa feudal, isto é, ndo vivenciou de
nenhuma forma o medievo europeu, nem como ascendente ou como uma forma de sucessao.
Por esse motivo, mesmo o ideal aristocratico, que fora uma das raras importa¢fes tomadas da
nobreza europeia, teve de passar por adaptacbes comicas, como o fato das elites familiares
brasileiras se vestirem e se alimentarem como os fidalgos portugueses em eventos sociais,
apesar de rotineiramente andarem descalcos e malvestidos, indistintamente daqueles de menor
ranking social, por conta de questdes climéticas e pelas especificidades da vida no campo.

Além disso, os colonos brasileiros ndo compartilhavam do mesmo tipo fisico dos
aristocratas da metrépole, o que em grande parte se deve a uma nutricdo deficiente,
condicionada pelo desenvolvimento de monoculturas e pela baixa infraestrutura urbana, que
criava complicacGes para a circulacdo e variedade dos bens consumiveis. Para os banquetes,
era comum que se fizesse encomendas diretamente da metrépole, mas a alimentagéo cotidiana
se via prejudicada até mesmo pela auséncia de comerciantes que se deslocassem pela col6nia.

Essa sociedade singular, desenvolvida completamente a margem das demais coldnias,
se observa como condi¢do para que a politica brasileira se organizasse em um Império,
enquanto organizacdo tipica de sociedades segmentérias, porém tendo acesso a semantica do
Estado de Direito através das relagdes com a metropole, ainda que de seu papel nas
comunicacdes tenha se dado de maneira absolutamente diferenciada.

Em outras palavras, a diferenciacdo da sociedade brasileira ndo impediu que fossem
compartilhadas as referéncias de sentido vigentes na Europa, mas implicou em diversas
limitacGes estruturais ao incorpora-las na realidade brasileira. O Brasil, entdo, se tornaria um
império entre replblicas, ja que ndo faria nenhum sentido uma revolucdo — no sentido de
subverter hierarquias estruturadas entre 0s estamentos — em meio a uma sociedade familiar.

Por esse simples motivo, enquanto o entorno brasileiro era propicio aos caudilhismos,
em uma reproducdo dos movimentos que buscavam pdr um fim aos absolutismos na Europa, 0

Brasil, por outro lado, organizava-se politicamente sem qualquer ideal revolucionario ou

%9 Vide-se as produgdes literarias das coldnias espanholas durantes os séculos XVI e XVII, sobretudo da Escola
de Salamanca, que eram escritas sob uma perspectiva cristd-feudal - desde os temas, até a adog¢do do latim e as
referéncias as obras de Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino, além da prépria insercdo da semantica
civilizatéria como fundamento da diferenciagéo social — mesmo que seus autores fossem mesticos de primeira
ou segunda geragdo. Nesse sentido, cf. MEDRANO, Juan de Espinosa. Apologético. Tradugdo de Rafael Blanco
Varela. 9. ed. Caracas: Ayacucho, 1982. CAVIEDES, Juan del Valle. Diente del Parnaso. Lima: Garcilaso,
1925.
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conflitos étnicos, pois, ainda que a semantica do Estado de Direito como Estado revolucionério
estivesse presente na memoria das elites politicas que tinham sua formagéo intelectual na
Europa, ndo se vivenciou o ideal republicano no Brasil°.

Pelo contréario, ndo é possivel observar revoltas em larga escala sob a reinvindicacao de
soberania popular nem mesmo quando ja havia se instaurado o Império e a populagdo marginal
ja ndo era composta por somente por escravos. Todas as revoltas narradas pela historia oficial
como republicanas ndo passaram de situacdes excepcionais, como os conflitos entre colonos e
portugueses nas raras areas em que a imigracdo metropolitana acabou excluindo do poder as
oligarquias familiares locais, justificando a diferenciagdo desses segmentos sociais’*.

Apesar dessas revoltas se observarem enquanto questdes de poder — na realidade, de seu
abuso, em desconformidade ao direito —, ainda assim se fez presente em todos 0s casos o idilio
revolucionario da maconaria, que sob a clausura de seus préoprios valores observar-se-ia ainda
mais estrangeira do que os préprios portugueses recém-imigrados junto a corte portuguesa.

Portanto, os revolucionarios republicanos ndo pertenciam aos baixos rankings do povo
e nem mesmo eram inimigos das elites politicas, como se dava na rixa entre nobres e burgueses;
em realidade, os autoproclamados revolucionarios ndo somente pertenciam as elites locais
como também ndo identificavam inimigos do outro lado, mas simples adversarios politicos,
com quem muitas vezes nutriam amizades ou lagos familiares.

Apesar dos republicanos se observarem como simples oligarcas ressentidos pela
exclusdo imediata do poder, seus atos teriam graves consequéncias para aqueles que se

envolviam nas conspira¢fes sem possuir um nome com algum significado para a politica,

0 Nesse sentido, o sul mineiro Francisco de Paula Ferreira Rezende narra em suas memorias que a populagio
interiorana, ao menos da Campanha ao Rio de Janeiro, costumava ostentar simbolos imperiais nos alpendres
das casas, além de que seria comum que 0s jovens que ainda ndo poderiam se alistar em empreitadas militares
fugissem de suas casas para acompanhar a Guarda Nacional no combate as sedi¢fes nas areas centrais das
provincias. REZENDE, Francisco de Paula Ferreira de. Minhas recordacdes. Belo Horizonte: Imprensa Oficial
de Minas Gerais, 1987. p. 68 et seq.

I Durante os quase setenta anos de Império, poder-se-ia observar apenas trés revoltas emancipacionistas: a
Inconfidéncia Mineira; a Revolugdo Pernambucana; e a Revolta Farroupilha, somente ocorrendo enfrentamento
de tropas nas duas ultimas. Em Minas Gerais e em Pernambuco, a exploragdo de minérios e dos latifindios,
respectivamente, implicaram na instalagdo de um enorme nimero de burocratas portugueses em aglomeragdes
urbanas, o que em periodos de declinio econémico possibilitaria uma distingdo entre segmentos de colonos e
imigrantes, criando as condicdes para revoltas. J4 no Rio Grande do Sul, tratar-se-ia de uma tipica revolta
motivada pela nomeacdo de um governador de provincia indesejado pelas oligarquias locais, 0 que gerava as
revoltas conhecidas como sedi¢des, ndo fosse pela miscigenacdo entre estancieiros e uruguaios, 0 que serviu
de condicdo para se adotar uma referéncia emancipatoria. Todavia, sequer na Revolta Farroupilha se pdde
observar ameagada a unidade nacional, j& que ndo se observa em qualquer de suas narrativas um verdadeiro
ideal de ruptura social, mas apenas uma disputa entre iguais pelo poder. Nao é a toa que Bento Manuel, figura
que se tornaria conhecida como o “fiel da balanga”, por ser o general que desequilibrava os enfrentamentos
armados para o lado em que atuava, veio a trocar de bandeira por duas vezes, uma delas apenas pelo Império
ter destituido do comando Araujo Ribeiro, que era amigo e parente de Bento Manoel, demonstrando claramente
que a fidelidade dos combatentes era determinada apenas por vinculos de proximidade. Cf., ainda que de forma
exacerbada, MACHADO DA SILVA, Juremir. Histdria Regional da infamia. Porto Alegre: L&PM, 2010.
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sobretudo 0s escravos e jaguncos, ja que estes integrariam a vanguarda dos exércitos e 0s que
sobrevivessem seriam os Unicos a serem julgados apds uma derrota militar’2.

Mesmo a independéncia brasileira ndo ocorreu como nas demais coldnias, isto €, na
forma de um movimento com origem ou inspirac¢ao popular, observando-se como uma agéo das
elites familiares rurais que disputavam o poder politico entre si, mas que por interesses comuns,
sobretudo econdmicos, deixaram de considerar vantajosa a relagcdo com Portugal e uniram-se
contra um inimigo comum, ndo com forca suficiente para travar um conflito armado, mas para
resistir a retomada do pacto colonial, uma vez que ele ja se extinguira com a vinda da familia
real ao Brasil.

De modo especifico, foi a contingente fragilidade politica de Portugal na Europa a
condicdo para que as elites familiares brasileiras revogassem de forma tacita o pacto colonial e
estabelecessem comércio com os ingleses logo apos a abertura dos portos, tomando, assim, o
maior aliado de Portugal em quesito econémico e militar, impossibilitando qualquer resisténcia;
logo, a independéncia do Brasil pode se observar antes uma questdo de jure para legitimar o
que ja ocorria de facto, ocorrendo, portanto, com certa facilidade, ndo somente por conta do
contexto politico externo, mas pela possibilidade de se poder criar um Estado nacional sob a
autoridade de um soberano que era neutro para a politica interna e que seria favoravel a uma
nova interagdo politica com a antiga metrépole, que era o principe portugués.

Perceba-se, nesse sentido, que a teoria estatal de Benjamin Constant, que buscou
conferir um fundamento secular a monarquia sob a figura do pouvoir neutre, nao teria passado
de uma tentativa inGtil de estabilizar a hierarquia feudal em meio a uma sociedade em continua
planificacdo néo fosse pela singular organizagao social brasileira que lhe ofertou as condigdes
de existéncia’. Assim, a primeira constituicdo brasileira, outorgada em 1824, coloca 0
imperador como guardido da constituicdo, como lider carisméatico do Estado, mas que, no

entanto, ndo segue a maxima napolednica de que le roi regne, et non gouverne pas.

2 Nas memorias de Francisco Rezende, o autor narra a prisdo de seu pai pelo envolvimento em uma conspiragio
liberal, que ndo chegou ao conflito armado. No ocorrido, como eram a maioria dos envolvidos netos, sobrinhos
ou aparentados em maior ou menor grau com politicos de relevancia para o Império, incluindo o pai do autor,
narra-se que a prisdo mais parecia uma festa, com imensos banquetes trazidos pelos familiares e visitas intimas
permitidas. A maioria destes presos sequer foi a julgamento; no caso do pai do autor, a situacdo ndo foi tdo
simples, j& que se tratava de um oligarca de baixo ranking, sendo a sua soltura condicionada muito
provavelmente ao suborno ou aos favores escusos acordados, ja que o autor ndo acha apropriado narrar o que
a ocasionou. REZENDE, Francisco de Paula Ferreira de. Minhas recordacfes. Belo Horizonte: Imprensa
Oficial de Minas Gerais, 1987. p. 158 et seq.

3O poder moderador também foi instituido na Carta Constitucional Portuguesa de 1826, o que se deu unicamente
por ela ter sido outorgada por Pedro I, que por um breve periodo foi simultaneamente o imperador do Brasil e
o0 Rei de Portugal. Todavia, o poder moderador nunca foi exercido em Portugal, ja que sua manutencao exigiria
uma estabilidade politica que simplesmente ndo fora observada durante a sucessao do trono.
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O Império se observa, desse modo, como um nivel elevado de projecdo da unidade
familiar-patriarcal que rege a sociedades segmentéria criada no Brasil, tendo inicio na célula
familiar, se reinserindo nas relagcdes entre familias, com os apadrinhamentos e as associagdes
politicas locais e atingindo o nivel estatal com um imperador de inspiracdo paternalista-
messianica. Corrobora, nesse sentido, que a posterior abdicacdo ao trono se daria por uma perda
de confianca, sem que se questionasse a legalidade ou a legitimidade da funcdo do imperador.

Durante o periodo do império, observa-se no Continente uma diferenciacao social em
um nivel inédito de complexidade, em que a sociedade feudal se esfacela diante de a uma série
de transformagGes em suas estruturas sociais — um structural drift’* — até que se estabilizassem
0 Estados-nagdo. Ocorre, entdo, que ndo bastasse o Brasil ndo compartilhar das mesmas
estruturas estratificadas, estas sdo superadas com a diferenciacdo funcional e ndo se observam
mudancas significativas na organizagdo social brasileira no mesmo periodo.

Desse modo, ndo sdo suficientes para compreender as diferencas entre o Brasil e a
Europa aquelas referéncias concentradas no lado em que ocorre essa varia¢ao, o que levaria a
se adotar padrdes pretensamente temporais: rural/urbano, commodity/manufatura,
arcaico/moderno, que por se circunscreverem a semantica civilizacional europeia, limitam-se a
narrar diferencas societarias através de juizos de valor, deixando de observar a prépria relacdo
entre organizacao social e suas possibilidades decorrentes.

Por esse motivo, é inutil determinar supostas causas e consequéncias empiricamente
verificaveis como fundamentos incontestes de qualquer revolucdo social, como o aumento
populacional e a divisdo do trabalho no contexto urbano’, ja que é notoriamente falacioso
afirmar que a simples observacdo dessas condi¢cdes conduziria exatamente aos mesmos
acontecimentos em qualquer cenério, independentemente de outros fatores. A auséncia de um
controle total das variantes torna impossivel a reproducdo cientifica, através de um
experimento, de qualquer evento social.

Talvez seja interessante, portanto, compreender primeiramente como a forma
centro/periferia é observada nas sociedades estratificadas e nas sociedades segmentéarias para,
num momento seguinte, compreender o seu local e funcdo em um quadro evolutivo de

diferenciacdo funcional.

" LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 479-480.

> A associagdo entre as cidades e o fim da estratificacdo se observa presente também no senso comum europeu,
vide-se, nesse sentido, o ditado alemdo “stadluft mach frei”, que é capaz de indicar que a prdpria diferenciacéo
funcional ainda seguiu o esquema centro/periferia, isto é, chegou tardiamente ao campo.
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Na sociedade feudal, que se identifica organizada por estratos, a participagdo em
determinados sistemas se da junto a participacdo em determinados grupos, logo, torna-se
possivel identificar moralidades diferenciadas em cada estrato e uma seletividade clara:
somente nobres tem acesso ao sistema politico; somente os sacerdotes tem acesso aos estratos
centrais do sistema religioso; e os baixos rankings, por sua vez, sdo marginalizados, ficando
por vezes excluido do acesso ao proprio direito.

Nas sociedades pouco complexas, entretanto, a unidade social ndo € observada na
diferenca entre estratos, mas pelo simples pertencimento em unidades segmentarias, como 0s
grupos familiares no Brasil colonial. Isto ndo significa, todavia, que ndo sdo conhecidas
desigualdades em sociedades ndo-estratificadas, todavia, significa que nao é possivel identificar
nelas hierarquias ndo ocasionais, ou seja, nao existem mecanismos capazes de estruturar
restricdes ao acesso a determinados meios de comunicacao.

Do mesmo modo, ndo se observa qualquer diferenciacdo além do pertencimento ou ndo
pertencimento a sociedade, logo, quando se participa de um sistema, participa-se de todos eles,
de modo que a Unica hierarquia assimilavel é baseada na organizacao familiar, ou seja, se
reconhece somente diferencas naturais, como a idade e 0 sexo.

Destarte, 0 que integra as sociedades segmentarias, isto €, 0 que permite que se
determine uma unidade social, sdo vinculos de proximidade, que podem ser repetidos em
diferentes niveis para que se possam especificar tribos, Is, cidades-Estado ou até um império
gue se sustenta e se delimita através da simples distincdo entre nds e eles.

Assim, nem o afeto, nem a politica ou o direito, nenhum desses meios se determina em
completa indiferenca em face da distingdo entre o que é proximo e 0 que ndo €. Trata-se de um
modelo social determinista, em que 0s amigos e parentes se condicionam muitas vezes pela
simples proximidade territorial e em que o cotidiano se guia pela tradi¢do e por uma matriz
mitica, enquanto diferenciacdo entre o que € familiar e o que é desconhecido-porém-familiar,
através da reinsercao da oposicdo familiar/desconhecido em si mesma.

A forma centro/periferia ndo é, portanto, o que orienta as sociedades de menor
complexidade, sé podendo ser eventualmente utilizada caso uma familia viesse a se destacar
politicamente e essa distincdo na medida de poder se comunicasse através de uma maior
quantidade ou melhor qualidade de posses, notoriamente com a aquisicao de propriedades em
regides privilegiadas; no entanto, sob uma organizacao segmentaria, essa desigualdade tenderia
a desaparecer nas geracOes seguintes, com a distribuicdo entre os herdeiros e através de
realocagdes territoriais, como é da facil verificacdo hoje nas genealogias de nucleos familiares

tradicionais no Brasil.
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O que se pode afirmar, portanto, é que as sociedades segmentérias se observam estaveis,
sem que se possa falar em uma tendéncia “natural” a qualquer estratificagdo, uma vez que nao
existem mecanismos que estruturem as diferencas, de modo a acentua-las em uma progressédo
temporal, algo que somente passa a existir na Europa diante da evolugdo contingencial da nocéo
de propriedade através da especificacdo do direito enquanto meio simbolicamente generalizado.

Usufruindo de sua cooriginalidade com a moral, o direito se especifica como um meio
de comunicacdo apto a informar quais condutas se pode esperar de um, em acordo com o valor
moral — bem ou mal — que se atribui as consequéncias dessas acdes diante do outro, o0 que é
condicdo para que as nocGes basicas de troca pudessem se estender no tempo, ou seja, pudessem
ser compreendidas como obrigagdes, sob um ideal de reciprocidade’®.

Porém, quando essas obrigacdes se tornam demasiadamente grandes para que seja
possivel antecipar a sua equivaléncia, entdo se torna possivel distinguir hierarquicamente entre
credor e devedor, vindo a propriedade a constituir um simbolo do crédito, ou seja, por mais que
ela ja se verificasse nas sociedades segmentarias, sO passa a ter sentido falar em propriedade
enguanto medida de poder entre quem possui o crédito e quem lhe deve.

Assim, independentemente de quais sejam as causas empiricas para a especificacdo dos
estratos sociais na Europa, nada teria sido possivel sem que se tivesse lidado com uma
expectativa que se estende para além do tempo de vida de uma determinada geracao, reduzindo
essa complexidade através do instituto juridico da propriedade, que condiciona a erosao das
estruturas segmentarias, sobretudo porgque permite que recursos escassos pertencam a alguns
sem gerar sublevac6es dos demais, ou seja, as diferencas se estruturam, tornando-se legitimas.

Portanto, o que se pode observar é que a especificacdo de um sistema juridico faz que
ndo baste mais a distingdo entre o que é familiar e o que ndo €, ja que a distribuicdo de uma
grande heranca passa a exigir diferenciar quais herdeiros sdo mais proximos que 0s outros.

Igualmente, as relacdes afetivas passam a ter de distinguir entre eles e nos através da
introducdo de distingBes auxiliares, de modo que se pode falar em uma amizade espiritual,
determinada por vocacgdes comuns que fazem parte da autodescri¢cdo de determinados estratos
gue passam a se especificar, como aquela nutrida entre membros dos altos rankings da
sociedade; ou uma amizade politica, capaz de identificar os inimigos existenciais de uma
unidade social; ou ainda a diferenciacdo da amizade e do amor em niveis distintos de relagdes

intimas’’, uma simbolizada o afeto como reciprocidade voluntaria e a outra como paix&o — no

 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Tradugdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 515.

" Cf. DERRIDA, Jacques. Politiques de I’ amitie: suivi de I'oreille de Heidegger. Paris: Galilée, 1994. p. 252 et
seq.
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sentido de excesso sem demanda de igualdade sob um fundamento incomunicével —, de modo
a criar scripts diferenciados para ambas a partir de sua relacdo entre autorreferéncia e
heterorreferéncia enquanto subsistemas sociais’®.

Desse modo, a forma centro/periferia substitui a distin¢do entre préximo/distante ou
familiar/desconhecido, vez que se encontra adaptada as necessidades de uma diferenciagéo
social mais complexa do que aquela das sociedades segmentérias, o que se observa na Europa
no inicio do periodo feudal.

Por esse motivo, essa distincao passa a ser reproduzida em todas as dimensdes de uma
sociedade estratificada, por exemplo, em sua organizagdo geogréfica, motivo pelo qual os
castelos sdo identificados como os centros dos feudos, com as igrejas em suas proximidades e
em maior distancia 0 comércio e as areas campesinas.

Essa orientacdo também se reproduz ao nivel sistémico, com determinados referéncias
semanticas, como as do sistema politico e do sistema religioso disputando posicGes centrais que
Ihe assegurem a hegemonia sobre outros sistemas, funcionando como um valor de corregéo que
determina as preferéncias nas comunicacdes de qualquer meio. Esse tipo de diferenciacédo
hierarquica impede a diferenciacdo por funcdes, tendo em vista que nenhum sistema logra se
enclausurar em suas operacgdes, 0 que é condicdo para sua autopoiese, isto €, um funcionamento
autbnomo enquanto subsistema parcial de uma sociedade enquanto sistema total.

O que se V&, portanto, € uma alternancia dos sentidos que disputam politicamente as
posicBes centrais na sociedade, o que por vezes leva a aplicacédo, ora de uma racionalidade, ora
outra, ainda que sob o mesmo contexto. Essa inseguranca também acaba impedindo que se
dissociem a inclusdo nos meios de comunicacdo das relacbes de poder vigentes entre 0s
estamentos, motivo pelo qual os recursos e vantagens inevitavelmente se concentram nos
estratos elevados, sem que sequer se possa pensar em uma funcdo social da propriedade ou
mesmo em garantias de direitos compartilhadas com os baixos estamentos.

Por outro lado, se o avanco da propriedade é condicdo para a estratificacdo social, é
necessario que ela se estabilize mediante comunicacgdes de poder, que inicialmente se fundam
na autoridade carismatica ou na prépria submissao fisica fundada em diferencas estruturais

entre homens e mulheres ou jovens e velhos™.

8 Nesse sentido, cf. LUHMANN, Niklas. EI amor como pasién: la codificacion de la intimidad. Traducéo de
Joaquin Adsuar Ortega. Barcelona: Peninsula, 2008. p. 48-49.

™ Nietzsche atribuiria a raca ariana o papel de forca civilizacional, que através de sua tradicdo bélica teria
dominados povos sacerdotais e assim criado uma hierarquia na sociedade (NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia
da Moral. Tradugéo de Paulo César de Souza. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2009. p. 20-21.), todavia, trata-
se de uma perspectiva que apenas reproduz a semantica civilizatoria vigente, mas que ignora o fato de que em
qualquer sociedade primitiva ja é possivel observar uma ordem estabelecida por diferencas de idade e sexo.
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Todavia, enquanto nas sociedades segmentarias as eventuais distin¢des entre individuos
ou grupos familiares eram descritas através de narrativas miticas, isto é, como algo familiar,
mas inacessivel — em ultima instancia, como o desconhecido que se reconhece como destino ou
ma-sorte — nas sociedades estratificadas, por sua vez, como essas diferencas ndo poderiam mais
ser recobradas atraves da tradi¢do oral, surge a necessidade da fundamentacéo de distin¢Ges
sociais que ndo tem mais causas proximas evidentes, desse modo, a religido é forcada a se tornar
mais sofisticada, o que se da, como se referiu anteriormente, através das escrituras.

Se torna possivel dizer, desse modo, que as condi¢es da catastrofe das sociedades
familiares, como a prépria Roma, que possibilitaram o advento do feudalismo na Europa ndo
se reproduziram minimamente no ambiente brasileiro, de modo que jamais se pdde observar
senhores e servos®, suseranos e seus vassalos, nem qualquer equivaléncia. Igualmente, nio
poder-se-ia identificar nenhuma diferenca no acesso a religido e nenhuma benesse espiritual ou
distin¢do criada por lei que se referisse ao pertencimento a determinados grupos sociais.

Da mesma forma, ndo se pode falar sequer em um estamento clerical no Brasil, ja que o
catolicismo da Companhia de Jesus nunca serviu de fundamento para a sujei¢do de indios ou
negros a qualquer trabalho que ndo fosse voltado para a instituicdo da igreja catdlica; pelo
contrario, nem os jesuitas nem ordens de menor influéncia lograram que seus interesses
competissem com aqueles das elites familiares rurais, de modo que a maioria dos parocos
coloniais viviam até mesmo marginalizados, em contraste com a opuléncia do clero europeu,

sendo comum que se identificassem entre os excluidos nas revoltas populares®!.

Portanto, a prdpria familia ja estabelecia uma hierarquia social antes de uma eventual sintese entre vocac@es
raciais. Igualmente, Engels atribuiria a invencdo da propriedade como uma contingéncia de fundamentacéo
obscura, quase metafisica, que aparentemente indica a ma indole do ser humano (ENGELS, Friedrich. A origem
da familia, da propriedade privada e do Estado. 9. ed. Traducdo de Leandro Konder. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 1984. p. 66 et seg.). Ambos se observam como esforgos ideoldgicos, que tem de ignorar
gue a propriedade tem por condicdo a nocédo de reciprocidade, ou seja, uma referéncia proxima a justica; e,
ainda que a propriedade se assegure mediante poder, ela ndo se institui por meio dele, pois a manutengéo do
acesso aos bens escassos pela ameaca de violéncia fisica ndo se sustenta no tempo, pressupondo estabilidade
politica, isto é, uma sociedade pacifica por meio de regras de reciprocidade.

8 Apos a aboligdo da escravatura, alguns imigrantes trabalharam em regime servil, todavia, ndo se estabeleceu
uma hierarquia social baseada no patrimdnio, pelo contrério, os imigrantes tiveram dificuldades para se
determinarem socialmente, assim como escravos (FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil, 2. ed. Sao Paulo: Edusp,
1995. p. 205 et seq). Os imigrantes japoneses, por sua vez, tiveram sérias dificuldades de inclusdo por conta dos
esforgos de diversos intelectuais e politicos brasileiros em defesa da eugenia, o que pressupde uma reflexdo
nacionalista, ja como reflexo de seménticas europeias na sociedade brasileira. Nesse sentido, ver SANTOS,
Luiz Antdnio de Castro. O pensamento sanitarista na Primeira RepUblica: Uma ideologia de construcdo da
nacionalidade. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v.28, n.2, p. 193-210, 1985.

81 Até poder-se-ia cogitar uma distingdo centro/periferia na organizacéo das vilas coloniais, sempre fundadas no
entorno de uma igreja e de prédios administrativos. Todavia, essa suposta centralizacdo da religido e da politica
se deve ao fato desses serem 0s Unicos meios que regiam a sociedade colonial, diferentemente da organizagdo
estratificada feudal, até porque o poder politico se assentava verdadeiramente nas propriedades rurais.
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A diferenciagdo segmentéria do Brasil admitiu, portanto, apenas 0 modelo escravagista,
fundado num determinismo racial, e mais adiante, na Republica, saltou-se sobre os regimes
servis da histdria oficial, diretamente para um modelo assalariado, que ainda assim nao foi
capaz de assegurar a inclusao social dos libertos, ja que mesmo dotados de uma personalidade
juridica e algum dinheiro, se ndo se alteram os mecanismos que regulam o acesso a sociedade,
continua-se sem participa¢do ativa no direito, na economia ou mesmo na politica.

Basta pensar, nesse sentido, que o direito s é capaz de amparar as expectativas de
direito quando elas se tornam direito vigente, 0 que jamais ocorrera com 0s interesses dos
excluidos da politica — através do voto censitario, por exemplo —uma situacdo que néo se alterou
sequer com o voto livre, ja que se instituiu um “clientelismo®?, quica ainda n&o superado.

N&o quer dizer, contudo, que exista superioridade de uma determinada forma de
diferenciacdo social no que se refere a inclusdo: as sociedades estratificadas do medievo nédo
eram mais inclusivas do que as segmentarias-familiares; cada organizacdo social possui

mecanismos proprios de seletividade aos seus meios de comunicagao.

2.3 Paradoxos do Estado de Direito no Brasil

A distingdo entre Estado de Direito e Estado Absolutista, no contexto europeu, se
observa no momento em que as justificativas religiosas ndo sdo mais suficientes para
fundamentar a politica, logo, fazendo-se necessario um mecanismo constitucional para
assegurar legitimidade ao poder.

Nesse sentido, o poder suprime as opcOes daquele que é subordinado, o que ndo significa
a imposicéo da vontade de quem o detém, mas a supressao de alternativas de a¢do sobre quem
ele é imposto, que acaba por se tornar incapaz até mesmo de considera-las, cumprindo sem
qualquer coacéo especifica a conduta desejada pelo poderoso®?,

Apenas quando o poder ndo é forte o suficiente para condicionar a acdo do outro é que
se torna necessario revelar sua alternativa evitavel, como o uso da forga, condicionando que se
realize determinada conduta. Logo, o que correntemente se trata como uma demonstracéo de
poder é na realidade a sua auséncia, que causa um grande desgaste politico, uma vez que ja se

conhece a prépria forca da ameaca que da sentido a uma distingéo hierarquica de qualquer tipo.

82 A denominagéo ¢é peculiarmente interessante porque demonstra uma relacdo tipica de sociedades segmentarias,
gue é o apadrinhamento, como se observa caracteristicamente na relagdo dos coronéis com seus jagungos, que
como clientes romanos, tinham o seu destino atado a prosperidade das familias a que eram subordinados.

8 LUHMANN, Niklas. Poder. Traducdo de Martine Creusot de Rezende Martins. Brasilia: UNB, 1985 (Colecéo
Pensamento Politico, 73). p. 17-18.
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Portanto, somente o advento de institutos juridicos complexos, como 0s contratos entre
0 soberano e os demais nobres —a Magna Carta®, por exemplo —, foi capaz de criar as condigoes
necessarias para se pausar as comunicacdes de poder, estruturando-as. Dito de outro modo,
estabilizam-se as relagcdes de poder através da criacdo de expectativas normativas quanto a sua
validade, de modo que ndo sdo necessarias ameagas para condicionar agdes de forma
generalizada.

O fortalecimento das instituicdes juridicas, por sua vez, s6 se torna possivel com o
aumento do excipiente textual do direito, permitindo que se crie uma memoria juridica, ja que
sdo os textos que permitem ao direito se especificar enquanto sistema operativamente
enclausurado. Isso se observa por conta da necessidade de se identificar um nexo entre as
variacdes interpretativas no decurso do tempo, sobretudo porque o direito arcaico era
amalgamado junto ao sistema religioso, que ndo poderia admitir relativizacfes temporais — sob
a nocdo de vigéncia — e manter valida a distingdo tempus/aeternitas, que servia de fundamento
para muitos os dogmas religiosos®®.

Desse modo, os intelectuais do clero passam a incorporar referéncias do pensamento
grego e se utilizam da oposicéo entre ethos e nomos como alternativa discursiva para tematizar
a diferenciacdo entre religido e direito, que sob uma perspectiva juridica se traduz na oposi¢do
entre direito natural e direito positivo. Essa diferenciacdo no sistema religioso acaba criando,
todavia, diversos problemas para si préprio, que passa a encontrar dificuldades para interditar
0 acesso a fundagéo transcendental da politica sob a narrativa mitica dos “corpos do rei”®®.

Logo, observa-se a emancipacdo do direito com relacdo a religido como uma das
primeiras adaptacfes evolutivas em uma sociedade funcionalmente diferenciada, que
culminaria na ruina da Europa estratificada. Em outras palavras, as transformacdes na sociedade
levam a especificacdo de sistemas autbnomos e coordenados, dando inicio a uma série de

instabilidades que com o tempo forcam variacGes estruturais na sociedade.

8 Destaca-se que ndo faz qualquer sentido comparar estes contratos entre nobres e soberano aos documentos
constitucionais, ja que se observa uma diferenca fundamental entre estes institutos: os contratos medievais sdo
uma afirmacdo do poder do soberano, assegurando que ele s6 se necessite de poder para praticar atos nédo
previstos nesses documentos; de outra banda, as constitui¢fes sdo o proprio fundamento da politica, exigindo
gue mesmo as revoluces se revistam de aspectos legais equivalentes. Nesse sentido, mesmo 0s totalitarismos
jamais abdicaram da legalidade de todas a suas agdes, sobre o assunto, cf. SCHMITT, Carl. Die Legale
Weltrevoltution: Politischer Mehrwert als Pramie auf juristische Legalitat und Superlegalitat. Der Staat, v. 17,
n. 3, p. 321-339, 1978.

8 Nesse sentido, cf. AQUINO, Tomas de. Suma teoldgica. 2.ed. Sdo Paulo: Loyola, 2003. v.1. p. 241.

8 Cria-se um paradoxo: poder ilimitado de interpretacéo do vigario de deus que € limitado ao mesmo tempo pela
lei divina, construcdo que se desdobraria na teologia politica secular-constitucional. Nesse sentido,
KANTOROWICZ, Ernst. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teologia politica medieval. Tradugéo de Cid
Knippel Moreira. S&o Paulo. Companhia das Letras, 1998. p. 72 et seq.
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Nesse sentido, ainda que o direito seja capaz de estabilizar as relacbes de poder, quando
um contrato é capaz de determinar o que um soberano pode fazer, os siditos comportam-se
levando em conta essas expectativas normativas, inclusive antecipando suas eventuais
consequéncias®’. Os primeiros reflexos de um ordenamento juridico constitucional s3o,
portanto, observados em aspectos tributarios, isto é, com a criag¢do de hipoteses de sonegacéo e
com acumulo de capital entre os burgueses.

Do mesmo modo, um dos desdobramentos de se dissociar a politica e a religido, é que
uma religido autbnoma passa a refletir sobre seus valores, de modo que a sociedade perde uma
referéncia nitida de comportamento, o que possibilita o desenvolvimento de uma ética
protestante na Europa, que por sua vez é condi¢do para o desenvolvimento do liberalismo, isto
é, ja que ndo se pode mais contar com mecanismos que regulam a inclusdo aos bens escassos,
como a proibicéo da usura, a economia deixa de se regular pelo pertencimento a um grupo.

No entanto, antes mesmo do dinheiro possibilitar a especificacdo de um sistema
econdmico autbnomo, as cédulas de crédito proporcionaram o surgimento de bens com alta
capacidade de generalizacdo simbolica, ou seja, alta capacidade de troca, que dependiam apenas
da fianca de seu prestador para ter valor. Dessa forma, criam-se as condi¢bes para que a
economia inicie sua emancipacdo da politica, j& que o poder nobiliarquico perde o poder de
garantir o valor da moeda. Além disso, suprime-se a capacidade da politica de se sobrepor ao
poder econdmico para deter a ascensdo dos burgueses, uma vez que 0s bancos imunizam a
economia contra confiscos de mercadoria ou tributacdes abusivas.

Né&o significa, todavia, que as propriedades feudais tenham deixado instantaneamente
de ser um simbolo do poder, mas sim que a versatilidade do dinheiro nas operacfes de troca
aniquilaria o patrimonio enquanto base da economia, tornando sem sentido a hierarquia social,
ja o simples pertencimento a nobreza ou ao clero deixa de implicar no acesso aos bens escassos.

Do mesmo modo, como os conflitos territoriais eram um imperativo da economia
patrimonial, ndo seria possivel aos nobres envolvidos em inimeros conflitos bélicos acumular
patrimbnio no mesmo ritmo que se poderia acumular capital no comércio, pelo contrério, a

guerra cria 6timas oportunidades de lucro por criar ofertas e demandas em um nivel drastico.

87 E comum que se tenha uma visdo contréria, impregnada pela semantica do Estado de Direito, de que um contrato
limita a liberdade dos contratantes, contudo, ndo se confirma empiricamente essa afirmacéo. O direito ndo é
capaz de impedir que alguém faca ou deixe de fazer algo, ja que trata meramente de expectativas. Logo, a inda
gue a violagdo de um contrato gere a necessidade de resposta do direito, é a simples seguranca gerada pela
expectativa de seu cumprimento que o lhe outorga algum sentido, isto é, a sua capacidade de coordenar as
préprias agdes de um pressupondo que foi acordado com o outro. Nesse sentido, SCHMITT, Carl. O conceito
do politico: teoria do Partisan. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. (Colegéo Del
Rey Internacional). p. 55.
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Igualmente, apenas a partir da especificagdo de um sistema econémico é que passa a ter
sentido a maxima de que o dinheiro ndo tem pétria, ja que até mesmo os tributos protecionistas,
gue mantinham funcionais as economias dos feudos, ver-se-iam delimitados pela economia, de
modo que ndo poderiam ser elevados a um ponto em se que afastaria os comerciantes®,
rompendo os vinculos territoriais que ainda sustentavam a unidade social.

Impde-se, dessa forma, uma radicalizacdo do esquema centro/periferia até que se atinja
niveis cada vez maiores de concentracdo de poder, conduzindo a reorganizacao dos feudos em
Estados Nacionais em uma tentativa de estabilizacdo da ordem social estratificada. Assim, o
que se pode observar é que o liberalismo — leia-se, autonomia do sistema econémico, moral e
politico em relagdo a religido — funcionou como sintoma de uma organizagéo social em declinio,
cujo prolongamento é condicdo para seu préprio fim.

Nesse sentido, quando o monopolio da nobreza sobre os metais e especiarias obtidos
nas coldnias fossem solapados, respectivamente, pelo carvao e pelas manufaturas, tornar-se-ia
inadiavel a supressdo dos estratos sociais em uma diferenciacdo funcional da sociedade.

N&o ocorre, contudo, uma reviravolta organizacional instantanea. Demanda-se tempo
para que se ocorram modifica¢fes estruturais, de modo que é impossivel determinar as datas e
0s eventos precisos que tiveram impacto relevante sobre a conjuntura. Igualmente, ndo é
possivel observar uma transformacdo homogénea, ja que a prépria diferenciacdo funcional
seguiu o esquema centro/periferia, sendo observada muito antes nas cidades do que no campo
e, do mesmo modo, ocorrendo antes nos Estados-nacédo ibéricos do que nos grandes feudos
germanicos e italianos.

Todavia, 0 que se pode observar é que a evolugdo contingente das estruturas sociais
feudais foi capaz de criar as condi¢Oes para que, um a um, o0s sistemas se diferenciassem
funcionalmente, especificassem meios de comunicacdo proprios e manejassem a propria
autonomia por meio de codigos e programas. Desse modo, a distin¢do sistema/entorno substitui
aquela entre centro e periferia nas sociedades funcionalmente diferenciadas, de modo que esta
ultima distincdo perde a capacidade de lidar com complexidade social e se translada para o
interior dos subsistemas sociais, sendo observada na regulacdo hierarquica entre diferentes

pretensdes de sentido®.

8 Ainda assim, ha que se ressaltar a divergéncia em relagdo ao materialismo histérico que coloca a invencéo da
moeda como condicdo de possibilidade para a criagdo da propriedade e do capitalismo, visto que se observa
exatamente o oposto. Nesse sentido, cf. ENGELS, Friedrich. A origem da familia da propriedade privada e
do Estado. 9. ed. Traducéo de Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1984. p. 119-120.

8 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, Tradugdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 589 et seq.
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Destarte, o Estado de Direito se observa como adaptacéao evolutiva da sociedade diante
de uma nova organizacao social; logo, contrariamente ao que narra seu referencial semantico,
o Estado de Direito ndo inaugura uma era dos direitos humanos® e nem mesmo permite
observar um triunfo da razédo sobre a arbitrariedade. Pode-se afirmar, no entanto, que o Estado
de Direito inaugura um acoplamento estrutural entre politica e direito, que mais do que
estabilidade politica, é capaz de garantir a funcionalidade e a autonomia de ambos 0s sistemas.

No entanto, se 0 que se buscava por meio das primeiras constituicbes era, como
discursam as primeiras teorias criticas, a liberdade e igualdade entre homens livres e
proprietarios para comercializarem entre si, ficando garantida & politica a fungdo Unica de
assegurar a livre concorréncia, ofertando iguais condigdes nas disputas — agora individualizadas
— pelo poder, parece que mesmo em casos como o do Brasil, em que nédo se vivenciou quaisquer
das condicBes para que se identificasse uma classe burguesa, apresentava-se absolutamente
plausivel a incorporagdo dessa nova referéncia entre os grupos familiares.

N&o é a toa, portanto, que a alternativa republicana fez sombra a politica imperial ainda
no periodo da regéncia, mesmo assim, dadas as especificidades na diferencia¢do social do
Brasil, ainda que nao se tenha ignorado as referéncias europeias, adaptou-se a elas “as avessas”.
O que quer dizer que, sem as diferencas ideoldgicas ou disputas herdadas de uma ordem social
estratificada, possibilitou-se que o imperador simplesmente instaurasse um comité com poder
para indicar os membros do parlamento, de modo nos momentos em que a estabilidade politica
comecasse a acirrar os animos das familias excluidas do poder, dissolvia-se o parlamento,
recompondo-0 com novos membros.

No entanto, parece pouco importar quais sdo 0s interesses politicos que se inserem no
mecanismo constitucional, porquanto o que distingue um Estado de Direito das organizacfes
politicas que Ihe precederam é simplesmente a possibilidade de autonomia entre direito e
politica, algo que ndo teria condi¢bes de ocorrer no Brasil.

Ocorre, nesse sentido, que para transformar as relacdes entre soberano e suditos,
caracterizadas pela imprevisibilidade, nas relagdes virtuais do Estado, que séo sujeitas a um
codigo e uma funcio e por isso exigem uma fundamentac3o racional para se tomar decisdes®?,
€ necessario antes superar a construcado tautologica que pode ser observada na fundagéo de todo

Estado de Direito, isto é, deve-se criar uma distingdo de nivel para tornar invisivel nas

% A nocéo de direitos humanos tem por condicéo de possibilidade a distingdo entre direito positivo e natural. Nesse
sentido, cf. BENOIST, Alain de. Beyond Human Rights: Defending Freedoms. Traducéo de Alexander Jacob.
Londres: Arktos, 2011. p. 509 (versdo Kindle).

1 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, Tradugdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 73.
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comunicagdes seguintes que o Estado ndo possui nenhum limite além do que ele impGe a si
mesmo®2 das constituicdes.

Nenhum soberano jamais teve poder ilimitado. Talvez essa ilusdo possa ter sido
propiciada em algum momento no periodo feudal europeu em que se reuniu em uma mesma
pessoa 0 poder de um chefe de Estado e o de nomear um Sumo-Pontifice, suprimindo a
diferenca entre operagao e resultado no que se refere aos limites de atuacéo politica®®. Todavia,
ter poder sobre a Igreja ndo implica em monopolizar as comunicagdes religiosas, logo, a propria
tradicdo ainda seria capaz de limitar a atuacao politica, sob pena de insurgéncia dos fiéis.

E por essa razdo que as constituicdes se observam como uma verdadeira aquisicio
evolutiva, ndo porque sejam capazes de impor o direito a politica, mas porque permitem que a
politica limite a si mesma. Isso significa que se abandona a distin¢do entre o que esta abaixo ou
acima, pelo que esta dentro ou esta fora, de modo que se pode falar verdadeiramente de limites,
que sdo tragados a partir da diferenca entre sistema e entorno.

Nesse sentido, a partir do momento em que a politica cria uma constituicdo ele
imediatamente se afasta, s6 podendo agir conforme esse compromisso inicial, inclusive para
altera-lo; do contrario, necessitar-se-ia de uma revolucdo, que exigiria um imenso dispéndio de
poder, logo, as mudancas politicas se tornam previsiveis, demandando tempo para ocorrer.

Todavia, quando néo se observa a diferenciacdo funcional, 0 mecanismo constitucional
deixa de ter sentido, ja que serve apenas para que a politica e o direito disputem o poder sobre
a constituicdo, ao inves de se observar a constituicdo como territdério neutro, que permite
comunicacdo, mas mantendo a clausura operativa de ambos os lados. Nesse sentido, o
desdobramento inevitavel de se incorporar a seméantica do Estado de Direito em uma sociedade
segmentaria € a auséncia de forca normativa constitucional, ja que o direito e a politica
permanecem indiferenciados funcionalmente, ambos apenas refletem a ordem social®.

Assim, a Constituicdo de 1824, e ndo somente ela na historia do Brasil, adquire um
status meramente simbdlico, encontrando diversas dificuldades praticas para assegurar 0s
direitos nela previstos, a ndo ser para aqueles poucos incluidos nas comunicac@es politicas.
Logo, ndo se vivenciou por aqui, como na Europa, nem a experiéncia de uma seguranca juridica,

como aquela obtida nos contratos medievais, e nem o desenvolvimento de uma memaria do

9% Cf. DUGUIT, Ledn. L’ Ktat: le droit objeticf et la loi positive. Paris: Albert Fontemoing, 1901. p. 12.

9 Exemplos notorios sdo os imperadores do Sacro-Império Romano Germanico, que apos a reforma gregoriana
ter estendido os poderes do papado por toda a Europa, passaram a investir antipapas favoraveis aos seus
interesses até que o conflito de poder entre politica e religido se estabilizasse com uma maior diferenciagao
entre ambos, o que se observa inicialmente no periodo das reformas do século XV.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 113 et seq.
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direito, apenas se importou uma referéncia modernizadora sem um histérico que a
fundamentasse e sem pré-adaptacdes que a permitissem funcionar devidamente.

Todavia, € a observacao da existéncia simultanea de diferentes Estados de Direito, que
se encontram formalmente unidos sob a mesma semantica, 0 que permite compreender a
identificacdo do Brasil como um igual europeu, um Estado participante da histéria do mundo
civilizado. Uma igualdade que servira como condicdo para que o Brasil se preocupasse com o
seu fortalecimento politico e econémico no cenadrio mundial, buscasse se industrializar e até
mesmo incorporasse adiante nogcbes que notoriamente lhe sdo alheias, como o ideal de
embranquecer a populacéo, fragilizando, até certo ponto, sua identidade cultural.

Essa igualdade seria observada a partir do Império, ou seja, apds todo o periodo colonial,
somente quando surge um Estado de Direito no Brasil é que se torna possivel falar em uma
historia da politica brasileira sob os parametros de uma teoria estatal, porque é somente nesse
momento o Brasil assume as mesmas referéncias que a Europa, isto €, abre mao de um
desenvolvimento politico autbnomo e sem referéncias externas, o que se devia, até entdo, a sua
diferenciacdo social rudimentar, e passa a adotar uma referéncia modernizadora europeia.

Isto significa que relegar o Brasil a uma modernidade tardia ou periférica, ou recorrer
as demais falacias que conduzem a narrativa do “pais do futuro”, parece ser algo ingénuo a
ponto de se ignorar que a politica brasileira se encontra no mesmo grau de sofisticagdo e
compartilha das mesmas referéncias que a Europa desde o periodo imperial, ainda que a
aplicacdo dessas diretrizes se condicione as possibilidades estruturais da sociedade brasileira.

Por outro lado, se em sua versdo inicial, a seméntica do Estado de Direito exaltou a
liberdade, sob a suplementacdo de valores econdmicos, € justamente por ter se erigido através
da oposi¢do ao absolutismo e em favor de uma nova classe politica que surgira, 0 que cria as
condicdes ideais para que se tenha como referéncia a emancipacdo do homem sob uma
perspectiva utilitarista, isto €, a maximizacéo do potencial individual, independentemente das
qualidades pessoais do soberano.

Logo, o que se observa como um fundamento do Estado de Direito nessa sua primeira
versdo € a oposicdo entre Estado e sociedade, em que o Estado é descrito como sintese moral
da sociedade, isto é, como minimo ético que permite a convivéncia pacifica. Todavia, trata-se
de uma fundamentacao estritamente discursiva, ja que ndo é possivel existir politica fora do
meio social, 0 que constituiria o paradoxo de um conjunto que inclui a si mesmo, ou seja, em

que a sociedade ¢ a unidade da diferenca entre Estado e sociedade®.

% Possibilita-se, desse modo, uma série de assertivas absurdas, como a de que o Estado surge para superar um
estado de natureza, ou seja, existiria uma nao-sociedade anterior a sociedade que é superada com o advento do
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Do mesmo modo, se a sociedade é descrita como uma soma de individuos reunidos sob
um objetivo comum® ou como um corpo social®’, é possivel observar que a compreensio da
sociedade novamente pressupde a existéncia de um Estado, que Ihe serve de referéncia de
objetivo comum ou dos limites do corpo social. Em Gltima instancia, essa légica s6 se mantém
ao se romper com os limites historicos do Estado, que se torna uma estrutura onipresente na
historia humana, existindo, desde sempre, sob diversas formas, o que nao faz nenhum sentido.

Desdobra-se essa incoeréncia, no entanto, ao se observar que o fim da sociedade feudal
impede que a unidade social seja simbolizada em estratos, logo, toma-se o individuo como
referéncia em uma sociedade diferenciada por funcdes, o que resulta na descri¢do da sociedade
como o conjunto desses individuos, ignorando que sua unidade é sempre maior que a sua soma.

Por esse motivo, a aversdo ao Estado ndo seria observada no Império brasileiro. Nao
somente porque ndo ter se formado conflito de classes no pais, mas por ndo se ter herdado
qualquer associacdo entre organizacGes politicas e os membros de um determinado estrato,
impedindo uma distingdo clara entre Estado e sociedade. E justamente o contrario do que
ocorreria na Franca revolucionaria, por exemplo, que encontrou condi¢des para uma
supremacia do legislativo na desconfianca da sociedade com relacdo ao executivo e ao
judiciério, que originariamente eram compostos pelos membros dos altos estratos.

Por conta da divisdo segmentaria da sociedade brasileira, a legitimidade politica se
observaria antes sujeita a um esquema tipico dos antigos impérios, em que é possivel distinguir
uma auctoritas, enquanto poder carismatico, relacionada a questées simples, como idade e
erudicdo, em oposicdo a potestas, que € o poder atribuido pela lei, e que por si sé ndo é capaz
de assegurar estabilidade politica diante da opinido publica.

Assim, enquanto a politica na Europa se delimitaria pela burocracia, diante de sua
capacidade de imunizar a sociedade contra mudancas abruptas motivadas por interesses
particulares, o Brasil se encontraria em um limbo juridico, em que a politica age formalmente
conforme ao direito, apesar de admitir rotineiramente que questdes de proximidade interfiram

na autonomia do referido sistema®.

Estado, logo, pressupde-se o Estado como condicdo para o surgimento da sociedade, ao mesmo tempo em que
se admite que a sociedade é constituida em oposicao a ele.

% DURKHEIM, Emile. Regras do método socioldgico. Traducdo de Paulo Neves. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 13.

% SPENCER, Herbert. The man versus the state. Caldwell: Caxton, 1960. p. 116.

% S3o relacdes analdgicas, condicionadas pela auséncia de diferenciagdo funcional, o que se convencionou chamar
de “jeitinho”, caracterizado pela auséncia de um c6digo preponderante sobre a comunicagéo. Imagine-se, nesse
sentido, um sinal de pedestres fechado em uma via sem qualquer transito de veiculos, ignorar este sinal seria
um comportamento analdgico, em que uma circunstancia fatica se sobrepde a norma. Sobre uma perspectiva
social desta atuacdo, cf. BARBOSA, Livia Neves de H. The Brazilian jeitinho: An exercise in national
identity. The Brazilian puzzle: Culture on the borderlands of the western world, p. 35-48, 1995.
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O principal papel da burocracia é como mecanismo de selecdo, que ao criar uma série
de requisitos de dificil cumprimento acaba impedindo em larga escala 0 acesso aos meios
politicos e juridicos, assegurando que somente uma pequena parcela da populagdo, com a qual
o0 Estado tenha condicdes de arcar, desfrutem dos direitos assegurados a todos.

E desse modo que o Estado se torna capaz de assumir cada vez mais responsabilidades
sociais, mesmo que ndo seja capaz de cumpri-las, bastando que se discuta nas instancias
decisorias da politica os temas eleitos pela opinido publica e se culpe a burocracia pela
impossibilidade de consenso e pelas demais dificuldades para se chegar a uma solucdo®.

No Estado de Direito brasileiro, por outro lado, a politica ndo dependeria de exigéncias
populares, vez que somente as elites entre os grupos familiares participavam da politica e 0
poder carismatico do imperador garantia a possibilidade de rotatividade sem grande oposicéo.

Todavia, essa estabilidade seria ameacada pelo crescente aumento populacional que teve
inicio logo ap6s a vinda da familia real portuguesa ao Brasil, ainda no periodo colonial,
notadamente causado pela imigracdo em massa da metrépole, que quase dobrou os habitantes
das principais cidades brasileiras até o periodo da independéncia, algo que por si sO ja
proporcionava uma diferenciacdo de segmentos de colonos e imigrantes.

Assim, passados alguns anos da fundacéo do Império no Brasil, o que se pbde observar
foi a crescente ocupacdo dos principais cargos de governo por portugueses, ja que se tratavam
de cargos de confianca, atribuidos por vinculos de proximidade, e ndo cargos destinados a
especialistas. Uma logica que é completamente contraria ao funcionalismo publico de perfil
burocratico preconizado pela seméantica do Estado Democréatico de Direito e que talvez resista
até os dias de hoje no Brasil®.

No entanto, na auséncia de uma administracdo publica, a impopularidade do governo
diante dos brasileiros colonos — referindo-se aos imigrantes anteriores a independéncia e
consequentemente da fundacdo do Império —, que cada vez mais se viam excluidos do poder,
recai unicamente sobre o imperador, o que, somado a ma gestdo econémica e ao fracasso em
conflitos territoriais no sul do pais, criou condi¢des para que rapidamente o imperador perdesse

sua legitimacao carismatica e tivesse de abdicar do trono para evitar uma desestabilizacdo?.

% LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado del bienestar. Tradugio de Fernando Vallespin. Madrid:
Allianz Universidad, 1993. p. 58.

100 Nesse sentido, cf. BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo. Companhia das
Letras, 1995. p. 146.

101 Vale notar que em funcéo do fim de ciclos econdmicos como o do agticar e da mineragdo, o nimero de libertos
havia aumentado consideravelmente, quase dobrando a populacéo das principais vilas brasileiras, criando uma
massa indeterminada na sociedade que era altamente propensa a integrar revoltas politicas em busca de insercdo
social. Nesse sentido, cf. FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Edusp, 1995. p. 138-139.
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O principe-herdeiro, um nativo de ascendéncia portuguesa, que diferentemente do pai,
ndo nutria uma série de vicios morais — pelo contrério, era erudito e correspondia a uma série
de expectativas determinadas pela moral aristocratica, compartilhada pelos altos rankings
familiares no Brasil —, mas que se apresentava como figura igualmente messianica, se
apresentaria como alternativa para restituir a unidade social através da autoridade carismatica.

Além disso, o principe seria 0 melhor candidato para suprimir os conflitos entre os
brasileiros e imigrantes portugueses, vez que poder-se-ia observar no pais uma narrativa as
margens sociais que identificava o Europeu como um inimigo da América, uma nocao que
vinha se inserindo gradativamente no imaginario popular com o auxilio da maconaria e de
outras instancias de comunicacéo politica, que propagavam sob o estandarte republicano, talvez
até de forma inadvertida, os valores especificados na Doutrina Monroe.

No entanto, o imperador ndo sustentaria a pressdo das oligarquias contra seu governo e
seria obrigado a renunciar antes que o principe-herdeiro atingisse a maior idade; da-se inicio,
entdo, ao governo dos regentes, que desprovidos da capacidade do imperador de representar a
unidade nacional, viram-se obrigados a conceder medidas descentralizacdo do poder.

Assim, as liderancas familiares locais se observariam livres para disputar o poder em
seus proprios dominios. Todavia, naqueles locais onde ndo havia uma elite rural bem
estruturada, os conflitos tornar-se-iam violentos, fazendo eclodir uma série de movimentos pela
restituicdo da monarquia e que atacavam a quem se atribuia a perda de legitimidade do
imperador, que eram 0s estrangeiros, 0s magons e demais republicanos?,

A maior revolta desse tipo foi a Cabanagem, que apesar de ter sido iniciada por disputas
politicas, insuflou uma série de excluidos — indios, mesticos e negros — a se envolverem no
conflito sob promessas de igualdade. Ao fim, os lideres que pertenciam a elites familiares foram
presos e apenas alguns foram a julgamento, enguanto os excluidos seriam exterminados.

Um conflito excepcional durante o periodo da regéncia se observaria no Rio Grande do
Sul, em que uma disputa entre elites locais que culminou em um evento separatista.
Inicialmente, tratava-se de um conflito entre criadores de gado e charqueadores: 0s primeiros,
por estarem alocados no extremo sul em grandes estancias, acabaram aproximando-se dos
estancieiros uruguaios por vinculos familiares e afastando-se da unidade social brasileira’®®,

De um modo geral, por outro lado, o governo dos regentes € marcado por um aumento

na complexidade social, logo, mesmo que ndo se possa observar a especificagdo de estratos

102 EAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 165.

103 O evento, apesar de ter uma origem em questdes de poder simples de serem observadas, revestiu-se em meio a
uma narrativa republicana, que assim como a Inconfidéncia Mineira teve influéncia direta de interesses
estrangeiros, notoriamente a magonaria.
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como forma de ordenar a ordem social de modo hieréarquico, a organizacdo familiar fundada
nos latifandios acaba se diversificando com o surgimento de manufaturas —ainda que a inddstria
fosse uma realidade distante: dos nove grandes negdcios do império, sete pertenciam ao Bardo
de Maua e os demais eram estatais — e com 0 aumento da imigracdo de comerciantes
portugueses que se instalavam nas cidades centrais.

Em 1840, quando Dom Pedro 1l se torna imperador antes de completar a maioridade,
observar-se-ia um cenario de potencial dissolucéo da unidade nacional, o que inclusive instigou
as proprias liderancas familiares das provincias pressionassem o governo regencial por uma
coroagdo antecipadal®. Por esse motivo, o desafio do segundo reinado seria o de retomar o
trono, pondo um fim a descentralizacdo do poder, todavia, levando em conta que o poder
restituido seria de menor monta com relagédo ao originario.

Nas provincias, as disputas politicas se organizaram entre conservadores e liberais, que
n&o nutriam grandes diferencas para além de sua denominaco'®. Algo que é peculiar, ja que a
politica partidaria se identifica tipicamente nas sociedades funcionalmente diferenciadas, em
que diante de uma pluralidade de referéncias e da individualizacao, torna-se possivel que grupos
com interesses comuns se organizem com a pretensdo de participar do poder. No Brasil, todavia,
os partidos ndo assumiram nenhum compromisso ideoldgico, servindo unicamente como uma
técnica de distin¢do entre grupos familiares extremamente homogéneas.

Os partidos brasileiros ndo se observariam, como na Europa, enquanto mecanismos que
permitem que a politica simule ser uma referéncia central da sociedade, em que todos os setores
da vida de individuo, como a sua religido e os locais que frequenta, tem de estarem vinculados
a sua respectiva ideologia partidaria. Pelo contrario, com a politica brasileira ndo operaria de
modo autdnomo, distinguindo entre situacéo e oposi¢cdo conforme relacfes de poder, permite-
se que os partidos se organizem mais facilmente, apenas em atencdo aos vinculos de
proximidade, tanto familiares quanto afetivos.

Pelo mesmo motivo, todavia, a forma situagcdo/oposi¢do torna-se mais préxima a forma
amigo/inimigo, logo, a politica se afasta da referéncia ao bem comum ao se aproximar da
distincdo entre nds e eles. Na Europa, em completa diferenca, a utilizacdo da forma
amigo/inimigo observar-se-ia ndo como um equivalente da codificacdo politica, mas como uma
distingdo auxiliar, que funciona como um terceiro incluido entre situacdo e oposicdo para
assegurar a unidade nacional mesmo diante de dissensos severos, sobretudo ao recorrer a

inimigos externos para gerar unidade interna.

104 EAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 175.
105 |bidem. p. 179-180
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Essas diferentes formas de organizacdo partidaria permitiram possibilidades igualmente
distintas de desenvolvimento. No Brasil, a auséncia de uma diferenciagéo entre politica e lacos
afetivos possibilita uma disputa extremante cordial — no sentido de emocional, sanguinea®®® —
entre liberais e conservadores.

Os partidos colocariam de um lado brasileiros descendentes de familias coloniais —
como liberais — e do outro os imigrantes portugueses e seus simpatizantes, que se compunham
majoritariamente por oligarcas brasileiros dos grandes centros, de imigracdo mais recente —
como conservadores —, 0 que fez a disputa politica chegasse por vezes as vias de fato’.

Outra caracteristica da ndo especificacdo de um sistema politico autbnomo € a
impossibilidade de se identificar individuos. Com efeito, por mais que os partidos europeus se
ocupassem de praticamente todos os ambitos sociais, era comum que as organizacdes
partidarias socialistas recomendassem a auséncia nos cultos religiosos, enquanto e igreja
recomendava a nio sindicalizacio'® e ainda assim seria possivel observar a desobediéncia as
duas determinagdes como consequéncia de uma diferenciagdo funcional.

No Brasil, por outro lado, a separacdo entre amigos e inimigos por questdes de
proximidade afetiva e familiar ndo permitiria essa contradi¢do aparente, pelo contréario, criaria
as condicOes para estendé-la como referéncia normativa para todos os ambitos. No entanto, ndo
se evoluiu esta diferenciacdo rumo a uma guerra civil porquanto as diferencas partidarias entre
as oligarquias ndo se repetiam em nenhum outro nivel, de modo que se compartilhavam as
mesmas referéncias, como as questdes morais e religiosas.

Na Europa, por outro lado, como o meio partidario repetia operacionalmente o tipo de
excluséo estrutural observado em sociedades estratificadas, como verdadeira heranga de outros
tempos, criaram-se as condi¢des para o surgimento de partidos populares e a polarizagdo
politica através de outras distingdes, como aquela entre dominantes e dominados.

Observa-se uma alteracdo na semantica do Estado de Direito, uma vez que a versao de
que a politica ndo passa da distribuicdo de cargos e vantagens entre oligarquias passa a ser uma
interpretacdo central, restando ao Estado-burgués, enquanto condicdo de sua sobrevivéncia,

transformar-se em Estado-providéncia, assegurando um minimo de incluséo.

16 BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 1995. p. 147

et seq.

Um evento notorio, que sintetiza a referida cordialidade ¢ a “noite das garrafadas”, que de forma sintetizada,

ndo passou de um conflito generalizado entre simpatizantes de ambos os partidos.

18 SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Cole¢do Del Rey Internacional). p. 44-45.
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Novamente, observa-se uma tendéncia evolutiva em dire¢do a uma planificagdo para
além do campo politico, abrangendo demais meios e subsistemas sociais respectivos. Esse drift
de estruturas pode ser observado sob a tendéncia de um acumulo cada vez maior de direitos
individuais, que se tornam responsabilidades para o Estado. A forca dessa nova versdo
semantica do Estado de Direito se identifica no que se denominou a “Primavera dos Povos”.

Mesmo o Brasil ndo passou incolume por essa variacdo da narrativa politica
determinada na Europa, vindo a alinha-la conforme a oposicéo entre colonos e portugueses, que
por sua vez produziu os primeiros tracos de uma identidade nacional'®®, mas ainda sem um
significante do Brasil, que sO seria pensado a partir do governo Vargas.

As familias de ascendéncia colonial se aproximaram da ideologia socialista — ndo a
marxista, mas sim aquela vinculada ao ideario francés —, porquanto puderam se identificar com
a defesa de maior inclusdo no poder, enquanto os imigrantes recentes, nobres portugueses e
seus descendentes, se mantiveram proximos aos ideais conservadores.

Desse momento em diante a politica organizada entre liberais e conservadores assume
pela primeira vez algum viés ideoldgico, porque ja se distingue uma cultura nacional,
identificada com o interior, da cultura metropolitana, admitindo-se uma cisdo identitaria
reflexiva, com a insercdo de novas distingdes e aumento de complexidade.

Assim, as provincias com um maior nimero de libertos e que possuiam uma economia
rural, mas que n&o fosse latifundiaria, como as de S&o Paulo, Minas Gerais, Pernambuco e Rio
Grande do Sul, assumiram posturas republicanas, enquanto os Estados dominados pelas
oligarquias familiares mais proximas ao poder e as cidades geograficamente proximas ao centro
politico da capital assumiram posturas monarquistas**°.

Todavia, mesmo que se pudesse agora identificar algum fundamento ideolégico, ou seja,
diferencas entre as referéncias de realidade, inimizades existenciais, a politica ainda se
mantinha condicionada as disputas de poder entre diferentes grupos familiares, o que garantiu

que o sistema de rodizio estabilizasse o império por longo periodo.

109 S0b uma leitura luhmanniana da metéafora antropofagica do modernismo, o Brasil, desde que se conformou em
Estado no Império, jamais ignorou as semanticas europeia, todavia, sempre se adaptou a elas de forma reflexiva,
—no lado das relages sistema-a-sistema — observando a si mesmo diante das referéncias: 0 homem que ingere
a si mesmo para que possa se engrandecer sem perder os limites entre si mesmo e o outro. E interessante pensar,
nesse sentido, que a observacdo de segunda ordem, a critica, é caracteristica das sociedades complexas,
diferenciadas por fungdes: os sistemas produzem semanticas de forma reflexiva e os individuos se distinguem
da sociedade criando uma referéncia de si mesmo em oposi¢cdo a sociedade; todavia, mesmo que o Brasil
mantenha estruturas mais simples, a sua unidade se determina a partir da diferenca sob aspectos sistémicos,
uma conjuntura que permite a manutencdo do Estado-nacéo brasileiro mesmo diante da faléncia de seus iguais
na Europa e nos demais centros politicos. Sobre o assunto, ver: ANDRADE, Oswald de. O manifesto
antropdfago. Revista de antropofagia. Sao Paulo, v.1, n.1, p. 3, mai. 1928.

10 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 236 et seq.
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A transformacao do Império em uma Republica teria por condicéo, portanto, a auséncia
da unidade entre portugueses e colonos, que era o imperador. Como Dom Pedro Il néo teve
herdeiros homens para Ihe suceder nos moldes legais, a Princesa Isabel, cujo marido era um
nobre francés sem grande apelo carismatico ou vinculos com qualquer dos lados, ndo tinha
condigdes para assumir essa posi¢cdo em uma sociedade familiar-patriarcal.

As elites dos centros urbanos, historicamente conservadoras, foram capazes de antecipar
esse cenario desfavoravel e cederam ao ideal republicano, procurando garantir, como se observa
nos diversos boatos veiculados nos jornais da época, que se popularizasse uma antipatia pelo
Conde d’Eu. Assim, quando o imperador viu sua saude fragilizada, bastou que as elites
convencessem algum lider militar para assegurar uma transicdo republicana pacifica, funcéo
que coube ao Marechal Deodoro da Fonsecal*!.

Com a implantacdo da RepuUblica, o Estado de Direito Brasileiro se aproximou das
referéncias politicas norte-americanas, atribuindo-se elevada autonomia politica as provincias
e também se criando um Estado nominalmente secular de economia aberta.

Todavia, a repeticdo das formulas politicas de outrem sem considerar fatores regionais
levou o Estado a incentivar o crédito em busca de agilizar um processo de industrializacéo, o
que em uma sociedade que ndo distingue um sistema econdmico possibilita que uma série de
oligarcas de espirito aristocratico, que ndo compartilham minimamente o tino comercial dos
burgueses, reerguessem estancias falidas sem se preocupar com um retorno lucrativo ao nivel
dos altos investimentos do Estado, criando uma bolha financeira nos anos seguintes que ao ser
rompida resultaria em indmeras faléncias e endividamentos.

A Republica também se apropriou da pior forma de um pressuposto do Estado de
Direito, que € a burocracia. Nesse sentido, a auséncia de uma distin¢do entre administracdo
publica e governo criou condicBes para que a especializacdo ndo fosse capaz de substituir a
confianca, logo, a imagem arquetipica de funcionario publico como burocrata que domina uma
enormidade de regras que servem unicamente para selecionar o acesso as prestacfes estatais
jamais existiu no Brasil, onde os cartdrios e autarquias sempre se observaram como fonte de

ocupacio e de arrecadacio econdmica concedida a determinadas elites familiares?.

11 EAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 233.

112 pelo mesmo motivo, enquanto a tendéncia nos Estados centrais é a desburocratizagdo na medida em que o
Estado adquire condigdes econdmicas de cumprir suas prestacoes indistintamente, no Brasil é possivel observar
0 contrario, com a criagao de exigéncias que visam unicamente explorar o potencial econdmico descoberto na
burocracia, por exemplo, exigindo-se para obtencdo de uma prestacdo estatal que se obtenha um documento
pago em que o Estado reconhece a validade de um documento que ele prdprio emitiu.
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Diante da crise econdmica e da absoluta dependéncia estatal da economia, o governo de
Deodoro da Fonseca se posicionou pela retomada de uma centralizacdo, caindo rapidamente
em desgosto entre os republicanos e vindo a dar continuidade a tradicéo, quica fundadora dos
impedimentos presidenciais, de renincia ante a falta de apoio entre as liderancas familiares.

Assim, apenas apés trés anos de governo ha uma perda de confian¢a na administracao
de Deodoro da Fonseca, assumindo o seu vice, Floriano Peixoto, que tinha o apoio de liderangas
familiares do ramo cafeeiro de Séo Paulo e seria capaz de levar a cabo o projeto de centralizacdo
e os planos de austeridade de seu antecessor.

A confianca, observe-se, ndo envolve as capacidades de um individuo, mas sim a
expectativa que se tem sobre algo. Quanto maior a confianga, mais se ignora 0s riscos que
envolvem o cumprimento de uma expectativa; por outro lado, a confianca depende de que se
informe o que é confiavel, logo, a confianca — confidence — se constréi mediante confianca —
trust. O que revela uma fragilidade na propria relacdo, ja que ela ndo depende das reais hipoteses
de que algo se concretize.

O que unia os republicanos de diferentes provincias era a semantica positivista de matriz
comtiana, que orienta o0 desenvolvimento da sociedade através da distincdo
barbarie/civilizacdo, cuja unidade é o progresso. Assim, unindo-se uma referéncia ontoldgica
sem fundamentos transcendentais a um povo cordial, possibilitou-se a barbarie legitima,
consubstanciada no massacre dos “incivilizados” de canudos'®® e aos sacrificios sociais para o
pagamento da divida external4,

Somente no inicio do século XX, com as grandes imigracdes de europeus, possibilitou-
se a substituicao definitiva da méo de obra escrava e a estabilizagdo politica e econdmica através
dos centros cafeeiros. Até mesmo tornar-se-ia viavel o desenvolvimento de um setor industrial
adjacente ao setor rural, sobretudo com o investimento na industria téxtil, voltada para o
mercado interno inexplorado.

Além disso, a auséncia de mao de obra escrava e as exigéncias dos europeus propiciaram
o surgimento do regime de colonato, que permitia um pequeno acimulo de renda com trabalho.
Assim, como o Brasil ndo conheceu restri¢des a inclusdo pelo pertencimento/nao pertencimento
a um estamento, observar-se-ia possivel tanto a ascensdo social de novas familias ao poder
quanto a queda abrupta de outras, 0 que se observaria como condigdo para que as atividades

econdmicas se diversificassem.

113 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 258.
114 Ibidem. p. 274.
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Por outro lado, como também se observa uma diferenciagdo funcional, aqueles que
permanecem excluidos da sociedade continuam sem acesso as prestacdes do Estado mesmo em
plena vigéncia do Estado de Direito, assim, mesmo que tenha surgido um partido comunista em
meio as industrias téxteis, os trabalhadores urbanos permaneceriam sem organizacao e direitos.

Por esse motivo, demorou-se a observar os reflexos no Brasil da semantica do bem-estar
social. Seriam antes necessarias algumas condi¢des improvaveis, isto €, uma cisdo entre as
oligarquias familiares que gerasse novos partidos, o que se tornou possivel por um conflito entre
gerac0es, ja que o0 acesso dos novos oligarcas a politica estava impedido pela geragéo anterior.

No entanto, essa nova coalisdo néo foi capaz de vencer as elei¢des e recorreu as armas,
conduzindo Getulio Vargas ao poder no evento que ficou conhecido como a Revolugéo de 30.
O gaticho se observaria como um herdeiro do positivismo a brasileira ou “salvacionismo”**®,
uma tendéncia militarista, de viés centralizador e nacionalista que seria observada no governo
provincial de Julio de Castilhos, padrinho politico de Getulio e aliado de Floriano Peixoto, que
era afiliado dos ensinamentos positivistas disseminados no exército brasileiro.

Desde o inicio da Republica, o positivismo foi aderido pelos militares como uma
filosofia contréaria aos rankings sociais. Note-se, que muitos destes positivistas simpatizavam
mais com Saint-Simon do que com o préprio Comte, como o proprio Getulio Vargas, que se
manifestou nesse sentido diversas vezes. O que poder-se-ia justificar pelas fileiras do exército
serem compostas de individuos marginalizados, muitos deles escravos libertos e mesticos,
oferecendo as condic¢des ideais para uma ideologia revolucionaria, porém autoritaria, isto €, que
busca justica social sem subverter a ordem vigente.

Foi essa referéncia que condicionou Getllio Vargas a governar sob um autoritarismo
populista, formula que foi capaz de suprir a necessidade das estruturas familiares de um poder
carismatico — que se traduziu na figura do “pai dos pobres” — a0 mesmo tempo em que Se pode
observar maior inclusdo social, mesmo que 0 governo mantivesse em grande parte sua
composicdo oligarquica com membros provenientes de liderangas familiares regionais.

A subsequente tentativa de industrializacdo se observaria como a reunido da referéncia
positivista do progresso com a necessidade de diminuir o poder das elites familiares rurais.
Coincidentemente, portanto, o governo Vargas encontraria condi¢des para compartilhar alguns

pressupostos da “terceira via” europeia, que se indicavam adequados as necessidades do Brasil.

115 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil, 2. ed. Sdo Paulo: Edusp, 1995. p. 232.
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O surgimento do Estado totalitirio na Europa, por outro lado, simplesmente segue a
tendéncia evolutiva do Estado de Direito!®, em que quanto maior a diferenciagdo social, maior
a gama de expectativas de direitos e maior a ingeréncia do Estado — acoplamentos entre politica
e outros subsistemas sociais — em todos 0os &mbitos da comunicacao.

O que se pode observar desse modo, é que a heranca de estruturas hierarquicas
medievais na memdria europeia € uma condicdo para que determinados superpartidos
simulassem um centro que serve de referéncia aos demais meios de sentido, de modo que a
politica passa a ser narrada como fundamento da unidade social.

Quando se observa esse nivel de dominagéo, o posicionamento de uma religido em face
dos problemas sociais, ndo sao questdes transcendentes, sdo questdes politicas. O direito ndo se
trata como direito, mas como excecao ao direito, que € uma questdo politica. Do mesmo modo,
até mesmo a arte deixa de ser uma distincdo entre belo ou feio, ja que o belo passa a ser também
uma questdo politica, ou seja, é possivel identificar uma corrupcgdo generalizada, em que a
sociedade individualizada entra em um colapso condicionado por ela propria.

Perceba-se, nesse sentido, que € justamente a atribuicdo de todos os problemas sociais
a politica que leva ao fim da diferenciacdo funcional, uma logica que se reproduz mesmo nas
obras de relevancia contra os totalitarismos, que se observam, desse modo, como um paradoxo
do anti-totalitarismo totalitarista’’.

No entanto, essa logica ndo encontra condi¢des de se reproduzir nas estruturas sociais
brasileiras. O Estado Novo foi um autoritarismo**8, que ao surgir de uma coaliz&o de oligarquias
economicamente diversificadas, sequer possuia diretrizes governamentais bem definidas, mas
que realizou de pronto algumas medidas hd muito almejadas pelo positivismo brasileiro:
centralizou o poder com a restricdo dos cargos de confianca ao nivel federal; acabou com
oportunidades de préticas clientelistas, como a abertura de concursos publicos nas provincias;
e passou a valorizar a educacgdo, sobre um ponto de vista de progresso civico, logo, com uma
pauta ndo definida politicamente; e por fim, fundou novas instituicbes de cursos superiores,

como a Universidade de Séo Paulo.

116 SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Cole¢do Del Rey Internacional). p. 24.

117 Nesse sentido, cf. ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. Sao Paulo:
Companhia de Bolso, 2012. p. 277 et seq.

118 A distingédo das Teorias do Estado entre autoritarismo e totalitarismo tem unicamente relevancia simbélica — no
sentido de distinguir sem afastar a continuidade. N&o parece ter mais sentido estabelecer essa distin¢ao, porque
ndo se observa nenhuma diferenca nas referéncias politicas de ambos os modelos; pelo contrério, a diferenga
se identifica ao nivel estrutural das sociedades em que sdo observados. Dito de outro modo, o totalitarismo
pressupde dissolugdo da sociedade na politica enquanto o autoritarismo pressupfe apenas uma hierarquia.
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Destarte, o governo Vargas foi a unido contingencial, porém exitosa sob uma
perspectiva social, entre os valores politicos introduzidos pela semantica do bem-estar social e
as estruturas familiares da sociedade brasileira. As medidas centralizadoras, por exemplo,
criaram condicdes para que a politica deixasse de depender de negociacdes com as elites das
provincias, inclusive depreciando o peso econdémico do café através da criacdo de 6rgédos
federais que controlavam a exportacéo.

Foi nesse periodo, que sob inspiracdo na semantica progressista, procurou-se criar uma
imagem positiva do Brasil. Essa referéncia nacionalista fez o mesmo homem que havia chegado
ao Catete em vestimentas tipicas popularizar uma imagem da unidade nacional a partir da
cultura da capital carioca, que seria a no¢do do Brasil como um pais dos tropicos e da
miscigenacdo, que reuniria a virtude do europeu a uma energia viril do nativo, conduzindo a
elevacdo dos bandeirantes e outras figuras colonizadoras a posigao de icones culturais®*®,

Por outro lado, mesmo os éxitos da Era VVargas nao se reproduziram nos anos seguintes.
Todos os esforcgos de criacdo de uma identidade cultural sucumbiram no momento em que 0s
eventos da Segunda Guerra Mundial matam a nacdo para criar a humanidade sob a semantica
democratica. O exterminio do inimigo existencial politico, que eram os totalitarismos, pds fim
a disputa pelo sentido do homem, relegando a politica a dois projetos universais que se
observam opostos unicamente em aspectos econdmicos ou de organizacdo burocratica da

administraco estatal*?°.

119 Talvez o gesto de abdicar da cultura rio-grandense tenha sido um catalisador para por fim as disputas entre Rio
de Janeiro e S&o Paulo, que desde o inicio do século XX se autoproclamavam com referéncia identitaria para
0 Brasil, contando com partidarios na construgdo de uma memdria literaria como Euclides da Cunha e Lima
Barreto. Nesse sentido, cf. VELLOSO, Mbnica Pimenta. A brasilidade verde-amarela: nacionalismo e
regionalismo paulista. Brasilia: Revista Estudos Historicos, v.6, n. 11, p. 89-112, 1993

120 SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Colegdo Del Rey Internacional). p. 75 et seq.
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3 ADEMOCRACIA COMO SEMANTICA POLITICA

Como se observa, entdo, a democracia? Referir-se a ela simplesmente como semantica
ou autodescricao social oferece uma definicdo bastante abstrata, por isso, pouco convincente.
Parece adequado, a principio, recorrer a uma parafrase de menor rigor conceitual: a democracia
€ um nome sob o qual atendem variados sentidos, portanto, possui significado, mas ao mesmo
tempo ndo é capaz de se referir a nada especificamente. E impossivel, destarte, que algo seja
democratico em si, de modo que somente é possivel identificar o que é a democracia através de
correlagfes com algo que seja previamente reconhecido como democrético.

Nesse sentido, é possivel observar que uma medida afirmativa ou qualquer outra politica
de inclusdo fundada em valores democraticos é formalmente idéntica a qualquer privilégio
menos iddneo; mais do que isso, poder-se-ia dizer que toda medida de inclusdo institui uma
desigualdade perante a lei, 0 que por sua vez é um dos pressupostos da prépria democracia.

Por esse motivo, so € possivel tragar uma diferenca quando se é capaz de demonstrar a
existéncia de mecanismos que dificultam o acesso a determinados meios, ou seja, quando se
justifica uma distincdo para corrigir outra pré-existente, em Gltima instancia, como uma medida
de igualdade, que funciona como um equivalente funcional da democracia no direito!?.,

No entanto, a igualdade é apenas uma forma, que ndo pode ser democrética por si so,
uma vez que ela ndo é capaz de identificar quem deve e no que deve ser igual, funcdo que
compete aos programas politicos*??. Desse modo, ndo é a democracia, mas os valores
democraticos, inseridos na semantica do Estado Democréatico de Direito, que constituem um
excipiente de sentido para as decisdes politicas, indicando os valores preferenciais de acordo
com o contexto, ou dito outro modo, qual moral € uma boa moral diante da referéncia ao bem
comum, constituindo um pano de fundo invaridvel tanto para situa¢do quanto para oposicao.

Destarte, é dificil se indispor com relacdo a legitimidade democratica das medidas
afirmativas, ficando grande parte da argumentacdo que lhe é contraria voltada para questes
sobre a sua eficacia ou eficiéncia; entretanto, ndo parece ser tdo simples observar, de modo
analogo, que se esteja promovendo os ideais democraticos ao se outorgar um tratamento
desigual — violando garantias constitucionais, por exemplo — a um terrorista, a fim de que se

evite a concretizagdo de um atentado, por exemplo.

121 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 283 et seq.
122 |bidem. Loc. cit.
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Apesar disso, poder-se-ia argumentar que mesmo a suspensdo de garantias
constitucionais € uma medida de justica, logo, legitima, ja que o tratamento desigual se da em
face do risco igualmente desproporcional que terror representa na sociedade quando se compara
0 perigo de seus resultados ao dos demais ilicitos penais'?,

Todavia, a deciséo sobre a legitimidade desse argumento se observa como uma decisao
dificil, em que ha um conflito de valores, revelando, como sempre, um paradoxo. Trata-se, no
caso, de uma reflexdo sobre a democracia, com a reintroducdo da forma democracia/néao-
democracia em si mesma, que produz duas variantes aparentemente contraditérias: uma
democracia ndo-democréatica e uma ndo-democracia democrética.

E justamente a observag#o desse paradoxo fundamental, contudo, que permite distinguir
a democracia como uma semantica, diferenciando-a de uma simples forma sem contetdo. Nesse
sentido, € possivel identificar a referéncia democratica em dois momentos distintos:
primeiramente, enquanto condicéo de possibilidade da propria distingdo entre crimes comuns e
terrorismo — j& que s faz sentido falar em terrorismo como risco a democracia em uma
democracia —; e num segundo momento para se decidir reflexivamente sobre sua propria
identidade, isto €, para decidir se a democracia que tortura € uma ruptura ou uma excecao
permitida, para tanto, recorrendo aos valores reconhecidamente democraticos.

Observa-se, portanto, um strange loop*?*, em que a democracia tem de solucionar um
problema que é criado por ela mesma. Se se d& continuidade a esse raciocinio, observa-se que
todos os problemas de uma democracia sdo problemas das democracias: disparidade de renda;
acesso nao igualitario ao ensino, ao direito e ao poder; conflitos morais entre progressistas e
conservadores. Nenhum desses problemas sdo observados em momentos histéricos diversos,
nem sequer foram problemas para a “democracia dos antigos”, cuja unidade segmentaria das
cidade-estado criava uma sociedade suficientemente homogénea, possibilitando que
diversidade nédo viesse a ser tematizada a partir da distin¢do individuo/sociedade.

Por fim, mas ndo com menor importancia, observa-se que a democracia ndo é capaz de
solucionar nenhum de seus problemas, ja que se encontra adaptada aos mesmos. Isto significa
gue ndo h& uma perspectiva de eterna evolucdo da democracia, a ndo ser que se dé uma nova
ruptura — uma revolucdo — que gere a necessidade de uma reestabilizacdo, fora essa hipotese,
que ndo se vislumbra no presente-futuro, a presente dialética das oligarquias que se alternam

no poder é suficiente para estabilizar os dissensos continuos de uma sociedade heterogénea.

123 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e criticas. Traducao de André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35.

124 HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher e Bach: An eternal golden braid. 20° aniversario ed. Nova lorque:
Basic Books, 1999. p. 684 et seq.
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No entanto, ao contréario do que se pode intuir, 0 que se propde ao observar a democracia
enquanto seméantica ndo € um discurso lamentoso ou utdpico-saudosista. Trata-se da
possibilidade de observa-la na sociedade, isto é, através da distin¢ao sistema/entorno, de modo
a escapar de alguns pontos cegos que ndo sdo observados enquanto a democracia permanece
pressuposta de modo incontroverso como referéncia de realidade.

De modo especifico, significa que para que se afirme que é algo democrético, é
necessario antes que se possa referir ao outro lado da forma, em que se encontra abarcado tudo
0 que ndo é democratico, contudo, esse espaco em branco s6 pode ser preenchido com as
possibilidades obtidas a partir do lado em que ja se encontra o observador, ou seja, atraves
daquilo que é disponibilizado pela memaria da sociedade.

Nesse sentido, a democracia se observa na sociedade como unidade da
atualidade/poténcia da politica, de modo que nega-la significa negar a prépria realidade atual,
0 que justifica o constante questionamento: se ndo a democracia, entdo o qué? Uma pergunta
que ja pressupBe como resposta 0s regimes totalitarios, que servem como generalizagdo
simbdlica do outro lado da forma, recorrendo-se, para tanto, a memaoria de um passado recente
e indesejado, mas que ainda pode vir a ser presente, logo, que ainda nao foi superado.

N&o h4, portanto, qualquer saida para uma negacdo da validade democrética sem que se
proponha uma alternativa a altura, o que € inviavel, ja que ndo ha como negar uma referéncia
que ja se observa adaptada a uma sociedade funcionalmente diferenciada, vez que isto exigiria
antes uma decadéncia deste modo de organizacdo da sociedade. Sé restaria, aparentemente, que
as teorias da democracia e do Estado identificassem e descrevessem o funcionamento da
democracia, identificando e lamentando-se dos empecilhos para que a democracia ainda néo
tenha concretizado sua propria narrativa em nivel global.

Parece inevitavel, entdo, recorrer a oposi¢do democracia real/democracia simbdlica para
descrever a unidade democratica, o que conduz a identificacdo de inconsisténcias estruturais,
mas sem atingir 0 “nucleo duro” da democracia, isto ¢, 0 que ha de mais real na democracia do
que ela propria, que € a sua existéncia como referencial semantico.

Dito de outro modo, ndo é dificil observar a democracia como alternéncia de elites sob
a ilusdo de escolha; igualmente, é de facil constatacdo que o voto, por seu infimo valor
individual, ndo motiva grande dispéndio de tempo para sua selecdo e é pouco refletido,
resultando em uma escolha ruim; também é simples verificar que as eleicdes dependem quase

que exclusivamente do tempo de exposicdo do candidato, ainda que negativamente!?>,

125 \/ide-se a candidatura de Donald Trump na Ultima eleicdo nos Estados Unidos. Veja-se, nesse mesmo sentido:
BENOIST, Alain de. The Problem of Democracy. Tradugdo de Sérgio Knipe. Londres: Arktos, 2011. p. 82.
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Ainda assim, nenhuma dessas informacdes é capaz de retirar a democracia do presente-
futuro politico, ou seja, mesmo que ela seja observada como ndo funcional, ainda assim ela
continuard a ser uma referéncia modernizadora, capaz de indicar quais 0s rumos que a politica
global deve seguir para ndo decair a sua alternativa totalitaria, constituindo uma verdadeira
prisdo de nossa liberdade pods-diferenciacdo funcional: se ndo hd mais verdades absolutas,
qualquer extremismo passa a ser um risco a paz social'2.

Assim, 0 que se observa é um destino comum de todas as abordagens recentes que
tematizam os problemas do Estado democratico, que ¢ a identificacdo de “crises”, sejam de
representatividade, sejam de tipos de governo. Em um discurso um pouco mais sofisticado, sob
0 ponto de vista argumentativo, hd quem reconhega o fantasma do totalitarismo como Unico
fundamento da democracia, o que Ihes possibilita afirmar que a simples alternancia de elites é
desejavel*?’, ja que os compromissos entre a opinido publica e a elite situacional garantiriam
uma constante irritagdo politica, assegurando uma constante variacdo — ou reinvengao, como
querem —, ao contrério dos totalitarismos, que ndo possibilitariam mudancas de status.

O diferencial desse tipo de discurso € que ela ja se observa ao nivel reflexivo, isto é,
pouco lhe importa se a democracia segue ou ndo o0s scripts determinados a partir de sua
memodria, isto €, se ha um comprometimento real com o humanismo ou outras abstracdes
morais, apenas se leva em conta o fator inclusdo e a funcédo da politica, sem esforgos normativos.

Todavia, mesmo uns discursos ndo-ingénuos, como os referidos, deixam de observar a
distincdo entre a referéncia democratica e a politica democratica. Por isso, talvez seja
interessante questionar quais sdo os limites de uma democracia, isto é, o que é que pode ser
observado enquanto seu predicado substancial, cuja auséncia imediatamente a descaracteriza?

Se a resposta identifica, por exemplo, a supremacia constitucional, remetendo em Gltimo
grau a soberania popular, poder-se-ia colocar em duvida se Estados reconhecidamente

democraticos como a Franga e Israel'?® efetivamente o sdo, visto que eles ndo seguem scripts

126 BECK, Ulrich. Democracy without enemies. Traducéo de Mark Ritter. Londres: Polity Press, 1998. p. 10.

127 LEFORT, Claude. A invencdo democratica: os limites da dominagéo totalitaria. Tradugdo de Maria Leonor
Loureiro e Isabel Loureiro.3. ed. S&o Paulo: Auténtica, 2011. p. 158, passim; RANCIERE, Jacques. O 6dio a
democracia. Tradugdo de Mariana Echalar. Sdo Paulo: Boitempo, 2014. p. 121-122, passim.

128 por mais de um século, até o ano de 1946, permaneceu em vigéncia na Franca um controle politico de
constitucionalidade, por meio do senado, que fora instituido por Napoledo sob inspiracdo da Roma republicana.
Ainda hoje, no entanto, ndo ha qualquer controle juridico repressivo, nem aos moldes de um tribunal
constitucional, nem pela via difusa, observando-se via de regra, apenas o controle preventivo, exercido por um
Conseil Constitucionnel, que se constitui politicamente e atua de modo semelhante a Comissdo de Constituicéo,
Justica e Cidadania no Brasil. Nesse sentido, cf. GOMES, Joaquim B. Barbosa. Evolugdo do controle de
constitucionalidade de tipo francés. Revista de informacé&o legislativa, v. 40, n. 158, abr./jun. 2003. p. 97-
125. No entanto, nos Gltimos anos, sobretudo a partir da reforma constitucional em 2008 - Loi constitutionnelle
n° 2008-724 — se passou a admitir excepcionalmente o controle repressivo. Israel, por sua vez, ndo possui uma
constituigdo promulgada, além de se autodescrever em suas “leis basicas” como um Estado judeu e
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bésicos, como o que prevé alguma rigidez constitucional, que é controlada repressivamente por
tribunal ou corte suprema, enquanto 6rgao responsavel por assegurar a for¢ca normativa de uma
ordem juridica promulgada em assembleia constituinte, sobretudo em carater contramajoritario.

Alternativamente, se se elege a alternancia eleitoral como requisito béasico, como
querem o0s pensadores menos idealistas, entdo a Rdssia, com o governo de Vladimir Putin, e
quicé o Brasil, com o governo do Partido dos Trabalhadores, seriam democracias questionaveis,
ja que ambos passaram mais de uma década no poder, fato incomum nas democracias centrais.
Perceba-se, nesse caso que, ao contrario da primeira hipotese, é intuitivo pensar em corrupcao.

Como é possivel notar, a busca de limites conduz apenas a argumentos frageis, ja que a
democracia, perante 0 senso comum, assim como ocorre com a justi¢a, ndo se restringe a uma
objetividade formal da maneira proposta, se colocando em uma dimens&o ndo restrita a eventos
ou decisdes isoladas. Ao contrario, ela se observa no historico de um Estado, na memoria social.

Logo, ainda que alguns Estados ndo se enquadrem em certos scripts, eles séo
historicamente democraticos, o que se observa através de seu constante compromisso com
eleicBes livres, com a implementacdo de garantias civis e sociais, de medidas para a reducédo da
desigualdade e de promocao da solidariedade humanitaria; outros, por outro lado, sdo resquicios
de outrora que insistem em existir fora de seu tempo, cujos valores tradicionais acabam se
convertendo no mais préximo de um inimigo do bem comum em uma sociedade como sistema
global regida pela referéncia democrética.

Presume-se, por inducdo, que em qualquer democracia as mulheres ja adquiriram o
direito ao voto e existem politicas de equiparacéo salarial com relacdo aos homens, assim como
medidas contrarias as demais distin¢Ges ilegitimas de género. Do mesmo modo, ndo se admite
em uma democracia que oficialmente exista qualquer discriminacdo por raga ou credo e, no
minimo, devem ser discutidas questdes como aborto, eutanasia, casamento entre casais do

mesmo sexo e a legalizacdo de entorpecentes®?®.

democratico, o que possibilita, no minimo, questionar acerca da possibilidade de que um Estado seja
simultaneamente confessional e capaz de admitir a liberdade religiosa que se espera em um Estado democratico.
Nesse sentido, até 2015 eram proibidos simbolos cristdos em hotéis — mesmo uma simples arvore de natal — e
também haviam proibicdes quanto a exibicdo de filmes, reproducdo de musicas e até mesmo de se fotografar
aos sabados, algo que ainda causa hostilidades entre populagéo e turistas mesmo apés o fim da proibicao, nesse
sentido, cf. REGEV, Uri. The chief rabbinate anti-christmas policy. Disponivel em: <http://hiddush.org/article-
16771-0-The_Chief_Rabbinates_antiChristmas_policy.aspx>. Acesso em: 28 set. 2016.

129 O marxismo & substituido no papel de oposigdo politica pelos “partidos verdes”, cosmopolitas € ecoldgicos, que
se dissociam de grupos e se aproximam dos individuos, e na nova situagdo é tomada por aquelas que observam
um decaimento moral nos processos individualizacdo, sob o ponto de vista eurocéntrico, trata-se de um
confronto entre modernidade e pés-modernidade (BECK, Ulrich. Democracy without enemies. Tradugdo de
Mark Ritter. Londres: Polity Press, 1998. p. 31.). Sob um ponto de vista social-sistémico, trata-se do confronto
entre as racionalidades de diferentes diferenciagdes sociais.
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N&o é possivel identificar, portanto, qualquer relacdo entre democracia e vontade
popular, em compromissos societarios, liberdade ou autodeterminacgdo; pelo contrério, se por
acaso se faz alguma referéncia a essa relacdo € no sentido de que a opinido publica pode ser
muitas vezes antidemocratica, quiga, “protofascista”.

Por isso, os limites da democracia podem ser observados como simples autolimitacfes
tracadas junto a disting¢do sistema/entorno, ou seja, sdo fronteiras moveis, que dependem do que
ja se compreende de um lado ou de outro como condig¢do para as demarcagdes seguintes, num
processo historico que é contingente, ndo seguindo qualquer padréo de correcao externo.

Por outro lado, se ndo é possivel estabelecer qualquer relacdo entre democracia e a
tradicdo moral informada pela opinido publica, pode-se identificar uma relagdo clara entre os
valores democraticos e a moral dos centros politicos vencedores da Segunda Guerra Mundial e
da Guerra Fria, de modo que se presume que qualquer sociedade tradicional, isto €, que possuli
estruturas estratificadas e uma certa homogeneizacao, logo, que nao é voltada para a oposicao
individuo/sociedade®, ¢ irracional, béarbara, pré-moderna, enfim, um inimigo Ontico da
democracia, cuja existéncia é suficiente para tornar imperativo o seu exterminio.

E ai que reside a importancia de se diferenciar o referencial democratico da democracia
na sociedade. Esta Ultima se observa como um conjunto de paradoxos: € ela a Unica referéncia
responsavel por se declararem guerras em nome da paz; € quem declara direitos humanos ao
homem nu, que ndo tem nenhum direito; que extermina o fora-da-lei que assim o € porque a
prépria lei o excluiu.

Logo, é impossivel afirmar a superioridade dos valores democraticos, mesmo como
referéncia modernizadora, a ndo ser que se recorra aos argumentos que remetem a tradicéo
politica, o que conduz a um novo paradoxo em que a prépria tradicdo ocidental serve para
justificar a superioridade da tradicdo ocidental com relacdo as suas desviantes evolutivas.

E por esse motivo que a histdria oficial se coloca mais uma vez como comunicacéo de
poder, porquanto esquece e recorda seletivamente, isto €, sempre exclui algo relevante, como o
fato de que os Estados democraticos podem atuar em contrariedade aos seus pressupostos, ja
que sdo capazes de criar vacuos constitucionais, como em Guantanamo; de realizar operacdes
de guerra utilizando indiscriminadamente armas quimicas contra civis®3'; e por fim, de dar
inicio a todos os conflitos armados entre Estados desde o fim da Segunda Guerra Mundial,

sempre fora de seu territorio, ou seja, sem ameagcas a propria populagéo, a propria existéncia.

130 £ o que Talcott Parsons chama de “individualismo institucionalizado”. Cf. PARSONS, Talcott. Religion in
postindustrial america: the problem of secularization. Social Research, v. 41, n. 2, p. 193-225, 1974.

181 Cf. GOLDSTONE, Richard. Report of the United Nations Fact-Finding Mission on the Gaza Conflict. In; 122
SESSAO DO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS. Agenda. Genebra: ONU, 2009.
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Nesse ponto, se se insere na tradicdo do pensamento critico, como Giorgio Agambem e
Alain Badiou®®?, torna-se possivel novamente recorrer novamente a oposicdo democracia
simbolica/democracia real, agora como a priori discursivo, concluindo, de forma respectiva,
que a democracia se observa como uma forma de legitimacdo da violéncia praticada em
esforgos hegemdnicos e que é também uma heranga do um individualismo burgués.

Todavia, ainda se permaneceria vinculado a identificar o problema da democracia ou no
lado de sua arché ou no lado da forma em que se identifica a democracia contemporanea, fatica,
mas nao na democracia em si. Além disso, uma parte desse pensamento ja poderia ser observado
nas obras de Carl Schmitt, porém com a vantagem de que o referido autor ndo se restringe ao
conflito de classes e esfor¢cos hegemaonicos, o que lhe garante maior amplitude argumentativa.

O potencial da obra de Schmitt, no entanto, se observa por ser uma narrativa alternativa,
que se coloca do lado perdedor da Segunda Guerra e por esse motivo consegue se distanciar da
semantica democratica como um observador externo. Isto quer dizer que o referido autor ndo
se preocupa em narrar, como Ortega y Gasset!3® ou Robert Michels'®* a “natureza” oligarquica
do poder e dualidade entre elites morais e econdmicas, refletindo a visdo da aristocracia,
herdeira da nobreza medieval em pleno século XX, do conflito com os burgueses em ascensao
ao poder. Ao contréario, Schmitt apenas descreve como a politica democréatica narra a si mesma,
identificando uma série de argumentagdes paradoxais e desdobramentos falaciosos!®.

Nesse sentido, ha de fazer um recorte inicial para se observar 0 momento em que a
politica volta a se descrever democratica, isto é, retoma a nocdo de soberania popular e
igualdade entre os homens ap6s todo o hiato do periodo medieval. Esse momento de ruptura se
observa notoriamente nas revolucGes de 1776 e 1789, que ocorreram nos Estados Unidos e na
Franca, de forma respectiva.

Se ha uma unidade entre as diferentes democracias, ela se determina pela auséncia de
hierarquias estruturadas e de mecanismos de estratificacdo na sociedade. Todavia, observa-se
uma diferenca bastante impactante sob o ponto de vista social: num primeiro momento se
identifica uma igualdade entre os homens das sociedades segmentérias; e noutro, a igualdade

perante a lei entre os individuos de uma sociedade funcionalmente diferenciada.

12 AGAMBEM, Giorgio; Badiou, Alain et al. Democracy in what state?. Nova lorque: Columbia University
Press, 2011.

133 ORTEGA Y GASSET, José. La rebelion de las masas. In: Obras completas. 6.ed. Madrid: Revista de
Occidente, 1966. (Tomo. IV). p. 150.

134 Cf. MICHELS, Robert. Sociologia dos partidos politicos. Traducdo de Arthur Chaudon. Brasilia: UNB, 1982.
(Colecédo Pensamento Politico, n. 53). p. 225 et seq.

13 SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Cole¢do Del Rey Internacional). p. 81, passim.
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A diferencga, no entanto, ndo se restringe a um simples jogo de palavras entre homens e
individuos, nem mesmo se refere a diferentes vivéncias temporais, de modo a tematizar um
suposto acumulo de experiéncia entre elas, ou seja, indicando uma superioridade naquela que é
mais recente. Pelo contrério, a diferenca se observa no lado da igualdade, mais precisamente, a
igualdade da democracia revolucionéria ndo se da sentido amplo, mas apenas perante a lei,
ficando implicita a possibilidade de existirem outras desigualdades: a econdmica, por exemplo,
ja que que ndo é mais possivel participar da sociedade como um todo, apenas se acessando
individualmente cada subsistema da sociedade conforme seus proprios mecanismos de selecéo.

Por esse motivo, a igualdade perante a lei ndo suprime desigualdades no acesso a
propriedade ou ao poder politico, contrariamente, até mesmo as enfatiza, ja que em plena
oposicdo ao que se observaria nas sociedades segmentérias, o decorrer temporal tende a
estabilizar essas diferencas através do direito, sobretudo através da heranca de mecanismos de
exclusdo legitima de uma sociedade estratificada, como leis sucessérias que ndo se preocupam
com uma taxagdo proporcional e também as oportunidades no preenchimento de cargos
publicos por relacdes de proximidade — confianca —, determinadas pela participacdo em um
determinado grupo ou classe que determina os mesmo ambitos de convivéncia — 0 que, no
ambito das sociedades funcionalmente diferenciadas, se observa, com razo, como corrupgao.

Do mesmo modo, sdo estas mesmas diferencas societarias que condicionam 0s
diferentes rumos da democracia americana da democracia continental, com a primeira,
justamente por ter importado um legado medieval de menor monte, acabando por prestigiar a
participacdo popular, enquanto a segunda ficaria restrita a abstracdo da soberania popular,
possibilitando o surgimento de um império pouco mais de uma década ap6s a Revolucao.

No entanto, ambas as revoltas tiveram de se legitimar perante o povo que nao participou
diretamente dos conflitos — os ndo-habitantes dos grandes centros — recorrendo ao mitologema
do herdi decaido, que se descobre herdeiro legitimo do poder e que se opGe a um soberano ndo
virtuoso. Todavia, essas revolugdes acabaram também modificando o potencial dessa referéncia
ao conferir o papel principal ao povo, que é plural, inclusive em aspectos morais, ou seja,
impossibilitou uma unidade para que se tracassem expectativas quanto ao futuro pos-
revolucionério.

O que se poderia questionar, desse modo, € como é que se observa a formacao de uma
moral democratica, isto €, como € que a moral plebeia ¢ integrada sob o humanismo. Mais do
gue isso, como é que um Estado impessoal e incondicionado a qualquer instancia superior, seja
religiosa ou qualquer outra, péde desenvolver uma racionalidade prépria, isto é, razdes para

manter segredos do povo, soberano por direito, sob o fundamento de protegé-lo de si mesmo?
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Sob uma perspectiva evolucionista-sisttmica da sociedade, a faléncia da ordem na
estratificacdo cria um vacuo a ser preenchido por generalizacGes e distingdes que ndo recordem
diferencas hierarquicas, colaborando para a especificacio de sistemas autopoiéticos®.

Nesse sentido, a relacdo entre suditos e soberanos cede espago para aquela entre
governantes e governados, o que € condi¢do para a formulagdo de alguns absurdos l6gicos ja
abordados, como um “estado de natureza” prévio as estruturas conhecidas. Possibilita-se, no
entanto, que ocorra uma libertacdo moral das hierarquias sociais: a moral seculariza-se, 0 que,
em Ultimo grau, observa-se como condi¢éo para se induzir um direito natural — sob a semantica
humanitaria — a resisténcia civil**'.

A memoria da ciéncia politica oferece algumas memorias de como se deram as
mudancas na moralidade politica com o fim da estratificacdo social. Em um primeiro ponto, o
que se observa é o abandono dos speculum principis, como o Principe de Maquiavel, em que
se buscava narrar as condutas do soberano virtuoso, em favor das ragioni di stato, que narram
os conflitos morais. Maquiavel inovou o estilo dos espelhos de conduta, observando-se como
um ponto de transicao, ao inserir um nivel “metamoral” em sua obra, condicionando a virtude
a manutencdo do poder.

O que se observa a partir de sua obra é uma relativizacdo da moralidade vigente através
de pressupostos distintos das razGes de Estado: a moralidade do soberano era una, objetiva, se
encontrando em plena conformidade com os valores cristdos e da nobreza, de modo que néo se
guestiona em nenhum momento quais sdo as qualidades de um principe virtuoso, apenas se cria
um novo nivel hierarquico; por outro lado, a moral politica do Estado é unica, distinta da moral
religiosa ou da moral de uma determinada classe ou estrato, observando-se como deciséo
orientada por comunicacdes de poder.

Logo, o que se pode dizer é ndo ha propriamente um conflito de valores no primeiro
caso, apenas se observa a superacdo de uma moralidade imediata em nome de uma moralidade
superior, isto é, logra-se identificar qual moral é uma boa moral através de distin¢Bes entre
niveis; todavia, na segunda versdo, associada ao Estado moderno, nota-se efetivamente uma
oposicao entre valores equivalentes, sobre a qual ndo se pode decidir sem que se inclua um

terceiro valor, isto €, um componente contingente — arbitrario — que legitima a deciséo.

1% | UHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 585.

137 Nesse sentido, a reflexividade originada pela especificagéo funcional de cada sistema serviu de condigéo para
que a religido passasse a afirmar generaliza¢fes incondicionadas a politica, assumindo um carater humanista,
cf. SKINNER, Quentin. As fundagdes do pensamento politico moderno. Tradugdo de Renato Janine Ribeiro
e Lavra Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1966.
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Desse modo, 0 advento de um Estado impessoal é o que torna possivel distinguir entre
um mal maior e outro menor, em substituicdo a uma nogédo causalista-teleoldgica, que se torna
impossivel por falta de uma hierarquia aparentemente imutavel entre valores. Mas como se
observa essa possibilidade de gradacéo de valores? Qual mudanca ocorre na sociedade para que
uma moral superior continue a ser necessaria e a0 mesmo tempo impossivel de se obter?

De imediato, ndo se observa claramente uma diferenca, apenas continuidade: no
discurso maquiavélico, fica pressuposto que o soberano deve reinar, logo, suas possiveis agoes,
sejam boas ou mas, ficam condicionadas a manutenc¢do do poder; do mesmo modo, o Estado,
mesmo em sua versao democratica, busca igualmente a manutencao das rela¢des de poder.

No entanto, se nos “espelhos de principe” as més acdes sdo condicionadas pela
associacdo entre causas e consequéncias pouco complexas: a parcimonia, por exemplo, se
aplicada inadvertidamente leva a neutralidade, que por sua vez leva ao acimulo de inimigos e
ao fim causa a ruina do soberano, quando se fala em razdes de Estado, por outro lado, ainda
que se tenha igualmente de optar entre um mal conhecido e presente e outro maior em poténcia,
ndo ha mais a possibilidade de uma antecipacéo clara, de modo que as decisdes politicas passam
a perceber os riscos envolvidos e até mesmo a supor as rea¢des da opinido publica diante de
uma decisdo comunicada como efetivacdo de um perigo evitavel.

Logo, 0 que se observa é que tantos as decisGes principescas quanto as decisdes dos
soberanos eleitos sdo igualmente orientadas as consequéncias, no entanto, a maior
complexidade envolvida na previsdo de resultados e na obtencdo de valores idéneos para
orientar uma decisdo politica nos Estados conduz a um cenario em que inevitavelmente se
observam self-fulfilling prophecies®,

Por conseguinte, é possivel afirmar que a moralidade principesca determina acdes
imperativas, enquanto a moralidade estatal das sociedades funcionalmente diferenciadas
determina intencBes imperativas, sendo complacente com os resultados e mesmo com a falta
deles. E por isso que ¢ possivel admitir que o terror revolucionario praticado contra os inimigos
da burguesia seja algo que desautoriza a prépria revolucdo, ao mesmo tempo em ndo ha o
comprometimento dos ideais revolucionarios, ja que 0s atos em si sdo vistos como contingentes,
afinal, o que se rememora é sempre a intencdo compartilhada de modo geral em favor da

autodeterminagc&o politica e racionalidade®®®,

1% MERTON, Robert. Social theory and social structure. 3.ed. Nova lorque: Free Press, 1968. p. 475 e s.
139 FOUCAULT, Michel. Qu’est-ce que les lumiéres?. In: Dits et écrits: 1954-1988. Paris: Gallimard, 1994. v. 4.
p. 685.
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Logo, ainda que a moral permaneca necessaria para se chegar a decisfes racionais, 0
que se observa com a diferenciagéo funcional no Estado moderno uma descida do nivel do ethos
ou virtude, ou seja, como agir correto que se apresenta como ontologia moral, para um controle
deontoldgico, o que significa abdicar de um determinismo em nome de um esforco
hermenéutico.

O principe, nesse sentido, sabe que a politica exige que por vezes se aja de modo imoral
e simplesmente o faz, ja 0 governante eleito igualmente o sabe, mas ainda assim o faz, ou seja,
no segundo caso se observa uma caréncia de legitimacdo para o agir ao ndo se identificar uma
regra de dominancia, 0 que cria uma ansiedade que s6 se esvai com algum tipo de
suplementacdo decisoria, todavia, como ndo se pode admitir mais nada anterior a propria
sociedade, sejam as obrigacdes sociais da nobreza ou sejam os designios divinos, € necessario
tornar invisivel a auséncia de fundamento, criando-se um nivel inviolavel, que é a propria
semantica humanista®°,

Portanto, a democracia como referéncia politica do bem comum s6 encontra condi¢Ges
para existir em sociedades funcionalmente diferenciadas diante da incapacidade de se obter uma
referéncia moral — isto é, um fundamento — para a politica que se encontre além de si mesma,
OuU seja, 0 que comumente se comunica como a “morte de Deus” ou da “perda do mundo”,
guando se comunica a alegoria se referindo ao entorno, ou como o “fim da arte” ou 0 “fim do
direito” !, quando se parte das relagbes sistema-a-sistema, indica-se simplesmente a
especificacdo funcional e consequentemente da individualizacdo, ou seja, o fim de uma unidade
de sociedade enquanto sistema total, isto €, a impossibilidade de observar o Gltimo observador.

Esses discursos, portanto, ndo se referem a nenhum fim real, mas a um momento de
laténcia. Nesse sentido, a arte continua a se observar como uma representacdo alternativa da
realidade, destacando os aspectos inéditos do que é cotidiano ou comum, todavia, 0s valores
estéticos que permitiam identificar de forma generalizada uma bela pintura como obra de arte
deixam de se submeter, em Gltima instancia, aos limites da moral religiosa e do pudor associado

aos altos estamentos, passando a depender exclusivamente da prépria arte, isto €, a ruptura ndo

140 E por isso que a tentativa de Jiirgen Habermas de desqualificar — chegando a chamar a teorias dos sistemas de
Niklas Luhmann de “anti-humanismo metodoldgico” (HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da
modernidade: doze ligbes. Traducdo de Luiz Sérgio Repa e Rodnei Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 524.) — as criticas a razdo moderna se observam como uma questao politica, em se tenta assegurar a
validade de uma racionalidade comunicativa vinculada estritamente ao discurso, mesmo que isto exija um nivel
aprioristico “quase-transcendental”, com o unico propdsito de tornar a democracia uma verdade inviolavel pelo
repudio a experiéncia totalitaria, como denota sua propria afirmacao de que a importancia de sua teoria seria a
de evitar um novo holocausto, nesse sentido, ver ABOULAFIA, Mitchell. Habermas and pragmatism.
Londres: Routledge, 2002. p. 4.

141 LUHMANN, Niklas. Die politik der gesellschaft. 1. ed. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 2002. p. 217.



80

se volta para a realidade social, mas simples para 0s movimentos artisticos previos, de modo
que leigos sé podem vir a saber se uma peca de metal retorcido ou um utensilio doméstico séo
comunicacdes artisticas mediante alguns scripts basicos, como ela estar dentro de uma moldura
Ou exposta em um museu.

Esses scripts que se observam mais substanciais para a arte do que ela propria — no
sentido do que é esteticamente belo — sdo estruturas sistémicas sob as quais se assentam as
semanticas. Essas autodescri¢cbes servem, portanto, como equivalentes funcionais dos mitos
antigos na contemporaneidade, servindo para conferir unidade ao multiplo e a si mesmas como
unidade da diferenca entre unidade e diferenca da oposicao sistema/entorno.

Dito de modo mais simples na teoria luhmanniana, as semanticas sdo referéncias de
realidade autoproduzidas por cada sistema de forma recursiva: autodescri¢cbes da sociedade
produzidas de forma autopoiética por sistemas enclausurados em valores proprios.

Todavia, ndo somente os limites do que se pode compreender como arte ou de qual
direito pode ser conforme ao direito se alteram com a diferencia¢do funcional, mas a prépria
forma com que a sociedade observa a si mesma também se altera, como indica a mudanca na
recepcdo de obras classicas do século XVII, como Dom Quixote e Hamlet, que em sua época
foram tidas pelo publico e critica como comédias-tragicas, e que passaram a ser resgatadas nos
séculos seguintes sob perspectivas que prestigiam os aspectos morais e psicolégicos dos
personagens, em detrimento de seu carater ou da virtude de seus atos'#2,

Carl Schmitt, nesse sentido, traca ainda uma distincdo complementar, diferenciando ndo
somente o herdi trdgico moderno da versdo antiga, como é comum nas obras de Slavoj Zizek,
mas também identificando momentos distintos de catarse na plateia: nas tragédias classicas,
como a de Hécuba, esperava-se o jubilo em sua vinganca e tristeza em seu sofrimento, mas sem
gue houvesse espaco para reflexdo da alteridade, vez que a ficcdo ndo extrapola sua prépria
narrativa; por outro lado, o apice do Hamlet revisitado nas sociedades funcionalmente
diferenciadas se observaria na peca que ocorre durante a pega®*.

Essa reinsercdo da ficcdo em si mesma pode ser descrita como uma estratégia de
proporcionar ao publico ndo somente observar a narrativa, mas a sua prépria realidade, ou seja,

0 que ha nela é mais real que a prépria realidade.

142 1 UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate, Dario Rodriguez
Mansilla, Marco Ornelas e Rafael Mesas Iturbide. Cidade do México: Herder, 2006.

143 Trata-se do momento em que é simulado o assassinato do pai de Hamlet e também a vinganca do principe,
levando Claudio, o verdadeiro assassino presente na pega, a se sentir nauseado, supostamente confirmando sua
culpa e retirando a suspeita sobre a sanidade de Hamlet, que torna-se problematica para o leitor contemporaneo.
Cf. SCHMITT, Carl. Hamlet or Hécuba: the irruption of time into play. Traducdo de Simona Draghici.
Corvallis: Plutarch Press, 2006. p. 19 et seq.
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Para Schmitt, portanto, a peca da peca € a inscrigdo de um mito fundacional da narrativa,
isto &, o ponto de partida para irrupgdes temporais’*4. Dito de outro modo, a verdadeira historia
de vinganca, que orienta as expectativas do observador, € aguela que é contada na peca da peca,
tudo mais em que Hamlet se faz diferente da simulacéo é a arte servindo como um meio que
ndo somente representa, mas € parte da realidade, como condicao para se tematizar os conflitos
morais, a fim de que a peca se observe como diferenga do outro, como alteridade.

O que se observa, portanto, € que a relevancia de obras como Hamlet para a
compreensdo de uma diferenciacdo social ndo se da somente pela apresentacdo da moral como
conflito, isto é, como indecisdo fundada no paradoxo da normatividade moral da
vingancga/impossibilidade de vinganca moral. Mais do que isso, é a peca inserida na peca que
permite observar mudancas na sociedade, ja que ao invés de se observar parodia da peca em si
mesma, 0 que se nota é a dissolucdo de parte da angustia do publico, porque se aliviam 0s
dilemas de Hamlet, ainda que sua vinganca ndo se concretize.

Em ultima instancia, novamente se observa a transicdo da moral pré-existente no
entorno para uma moral que depende da unidade entre individuo e sociedade, que por ser
inatingivel, faz surgir a nocdo de individualidade com unidade da diferenca entre as
expectativas sociais que sdo obtidas a partir do proprio individuo e suas respectivas a¢des**®. A
peca é destinada o individuo, sua identidade, sua interpretagéo.

A realidade deixa, entdo, de ter importancia diante das autodescrigdes sociais'*, uma
constatacdo a partir da qual se intui uma sociedade do espetaculo, em que 0s rituais ou scripts
h&o de dar conta de toda a pluralidade de expectativas, conferindo-lhes um minimo de consenso
necessario para que a comunicacgao continue a ocorrer.

Isto significa, portanto, que o papel das semanticas como a democracia é o de assegurar
gue se observe uma mudanca de épocas, de modo que € possivel deixar de acreditar que o0 bem
comum se obteria nos governos dos reis-filosofos, ja que ninguém € melhor do que si mesmo
para decidir o que é o proprio bem, além de se identificar facilmente que seria irracional se
sujeitar a alguém que tem seu poder determinado por relacbes de poder historicamente

contingentes, e a0 mesmo tempo se acreditar que o bem comum pode ser obtido a partir de

144 SCHMITT, Carl. Hamlet or Hécuba: the irruption of time into play. Tradugdo de Simona Draghici. Corvallis:
Plutarch Press, 2006, p. 35 et seq.

145 Exatamente como se observa nos monélogos de Hamlet, para que a plateia possa estabelecer alteridade.

148 Schmitt ainda aponta, nesse sentido, que fora do mito, os tabus da obra podem ter um fundamento histérico
bastante simples, ja que a peca remete aos dramas familiares da sucessdo do Rei Jaime | da Inglaterra,
condicionando a manutencdo da divida quanto ao conhecimento da rainha sobre o assassinato do marido e
também com relagdo a inércia de Hamlet para se vingar a fim de se evitar o comprometimento do autor diante
de uma eventual comparacao entre ficgdo e realidade. SCHMITT, Carl. Hamlet or Hécuba: the irruption of
time into play. Traducdo de Simona Draghici. Corvallis: Plutarch Press, 2006. p. 21.
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juizes-Hércules, que tem sua legitimidade proveniente de um documento igualmente inserido
em um espaco temporal e suas todas as bifurcagdes contingentes que lhe antecedem.

E por esse motivo que se pode falar, junto a Carl Schmitt, em uma teologia politica, no
sentido de que o Estado de Direito contemporaneo ainda funciona de modo muito semelhante
a organizacdo politico-religiosa do medievo, porém de forma secularizada. Para o autor, o
monoteismo foi um obstéaculo para que se desenvolvesse a teoria dos dois corpos do rei, todavia,
essa questdo fora resolvida pela perspectiva trinitaria, que é condicdo para uma teologia politica,
isto é, para que opere um salto das comunicac6es de poder para uma dimensao transcendental.

Dito de outro modo, substitui-se Deus, que é a unidade social expressa através da
abstracdo do bem comum, pela cultura ou tradigcdo, que assume diversas variantes linguisticas,
mas sem modifica¢do de sentido: volonté géneralé, volksgeist ou mais recentemente, political
morality. No entanto, o acesso a dimensao transcendente da unidade social somente se logra
através da opinido publica, auferida pelos dos meios de massa, que funcionam como o Espirito
Santo da comunidade!*’, isto é, enquanto informacéo que ignora dissidéncias individuais ao
condensa-las na forma de autodescri¢des sociais, reduzindo a complexidade social através de
comunicacgdes que recorrem a outras comunicagdes, confirmando a si mesmas ou néo.

Nesse sentido, é possivel observar que as estruturas estratificadas do poder medieval
ndo permitiam que a politica fosse secular ou que a religido ndo se envolvesse em questdes
politicas, no entanto, com a diferenciacdo funcional da sociedade se dissolvem as hierarquias
semanticas em uma cultura, de modo que elas passam a servir de referéncia de realidade e a
orientar expectativas sociais sem discernimento das relac6es de poder vigentes, de modo que 0
direito ha de distinguir quais delas sdo normativas.

Assim, as constituicdes podem ser identificadas como equivalentes das escrituras, cuja
validade € inviolavel, ja que se remete a uma dimensao externa e inatingivel na qual se encontra
0 uno-em-si — Deus/constituinte onipotente — , que ndo necessita de oposicdo para existir, mas
gue permanece sempre no entorno, jamais adentrando o sistema para garantir que as
interpretacdes subsequentes de sua palavra continuam a guardar o sentido original e se seguem
seus desdobramentos ja previstos, logo, tanto a religido quanto politica ou o direito seguem em
grande parte dependente de decisdes individuais, que se comunicam, no entanto, como simples
hipdtese de subsunc¢do a uma regra maior que ndo admite contingéncia.

As variacOes na jurisprudéncia, contradi¢des, inovacgoes, sdo equivalentes aos milagres

na religido, uma excec¢do inexplicavel, misteriosa, que € inatingivel a partir do proprio sistema

147 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate, Dario Rodriguez
Mansilla, Marco Ornelas e Rafael Mesas lturbide. Cidade do México: Herder, 2006. p. 877.
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— ainda que encontre sé condicdes em sua recursividade!*® — e que ha de ser referida por ele
remetendo sempre aos seus limites, no caso do direito, a uma interpretacdo conforme a
constituicdo, mesmo que isso signifique apenas uma decisdo qualquer que se toma sobre
contingéncia e que mesmo na hipotese em que se busca uma moralidade tradicional — o que é
coerente do ponto de vista juridico — ndo impede que ela se oriente por semanticas universais.

A propria atuacdo do legislador e dos tribunais constitucionais, que constantemente
variam a interpretacdo constitucional, s6 pode ser explicada sem que se coloque em risco a
confianca no sistema juridico — retomando a metafora paradoxal do motor-imovel que se impde
a qualquer perspectiva progressista ou voluntarista*® em que se identifica a onipoténcia do
direito conforme ao direito em todas as decisdes provenientes de instancias legitimas, isto ¢,
que seguiram regras de competéncia determinadas pelo préprio direito.

No entanto, a percepcao de que a relacdo entre direito e politica é apenas uma adaptacao
diante da auséncia da supremacia religiosa nas relacGes entre sistemas é minimizada por conta
da burocratizacdo e desenvolvimento técnico. Todavia, como sintetiza Schmitt, logo na
primeira frase de sua Teologia Politica, “soberano é quem decide sobre o Estado de exce¢do”*®.
Esse estado excepcional se refere as decisdes dificeis, em que as duvidas se superam mediante
0 poder, o que significa dizer que nas verdadeiras decisdes de um Estado ndo ha lei e ndo ha
consenso racional, ha somente autoridade legitimada por procedimentos.

Em paréfrase, poder-se-ia dizer que toda interpretacdo do texto constitucional em que
se identifique uma variacdo dos entendimentos anteriores é uma atividade criativa, em que se
posiciona diante de uma bifurcacdo de sentidos e decide-se por um deles, determinando as
préprias possibilidades seguintes. Essa decisdo no meio politico depende apenas do poder.

Logo, apesar dessas colocagdes serem relativamente simples de se observar, elas ndo
sdo suficientes para lancar ddvida sobre uma série de compreensées comum, por exemplo, se
em uma democracia 0 povo € soberano, exercendo esse poder por meio de soberano, seja como
representante ou como procurador com amplos poderes decisorios, por que as decisdes politicas

sobre temas constitucionais deveriam ficar a cargo de um 6rgao técnico-burocratico do direito?

148 HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher e Bach: An eternal golden braid. 20° aniversario. ed. Nova lorque:
Basic Books, 1999. p. 152.

149 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate, Dario Rodriguez
Mansilla, Marco Ornelas e Rafael Mesas Iturbide. Cidade do México: Herder, 2006. p. 330.

10 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Traducdo de Francisco Javier Conde e Jorge Navarro Pérez. Madrid:
Trotta, 2009. (Colecdo Estructuras y Procesos). p. 1.
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Do mesmo modo, por que o direito funciona nas democracias como supereu da
sociedade®, protegendo-a de si mesma? A moral do legislador constituinte de outrora era
superior a atual ou sdo os juizes que simplesmente pela funcdo que exercem sdo capazes de
discernir qual moral € uma boa moral em uma sociedade com referéncias heterogéneas?

O que acaba excluido da democracia pela seméantica democréatica é que ela ndo € a
eliminag&o do que é politico da politica, isto é, ndo se observa a troca do simples poder arbitrario
por uma racionalidade superior; igualmente, a democracia ndo se compromete com nenhum
ideal ou principio além de sua propria manutencéo, que ao pressupor uma identificagdo minima
com a opinido publica, sobretudo atravées do voto, a obriga a conceder determinados direitos a
uma oposicao — expectativas normativas de grupos que logram acesso a politica —, mesmo que
ndo existam condicdes reais — econdmicas ou mesmo politicas — para seu cumprimento.

Dessa forma, € possivel observar alguns paradoxos que orientam a politica
contemporanea: de um lado, se associa a individualidade ao medievo e a coletividade a
modernidade europeia, simbolizando a transi¢do da subjetividade ou arbitrariedade do soberano
até a objetividade intersubjetiva ou consenso do Estado impessoal; por outro lado, sequer é
possivel falar em sujeito no medievo, ja que ndo se ddo as condi¢cbes para que se desenvolva
uma identidade em uma sociedade estratificada, uma situagdo que somente se altera com o
advento do Estado, quando a singularidade individual se atinge a partir da diferenca entre
identidade e diferenca, isto é, a partir da oposicdo individuo/sociedade, possibilitada pela
participacdo individual em diversos sistemas sociais com esquemas de seletividade proprios.

Torna-se possivel, entdo, induzir desdobramentos que se apresentam como verdadeiros
absurdos ldgicos: se a democracia é a identificacdo de uma vontade geral — pressupondo um
consenso obtido por meio do poder — com as decisdes politica, entdo o soberano principesco de
uma sociedade homogeneizada é mais legitimo, sob o ponto de vista democratico, do os que
lideres eleitos, que por vezes chegam ao poder com uma pequena vantagem de votos e que
podem apresentar uma série de divergéncias ideoldgicas pontuais com seus eleitores.

Do mesmo modo, como a suposta racionalidade intersubjetiva moderna pressupde
justamente que ndo exista uma unidade social tradicional, teista, pré-determinada, entdo as
decisbes coletivas se observam como decisfes de ninguém, o que implica em dizer que a
referéncia democratica decide por si, independentemente da sociedade e dos governantes,
resultando em uma irresponsabilidade compartilhada pelos desacertos politicos.

151 MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisdicional na “sociedade
orfa”. Tradugdo de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos, n. 58, pp. 183-202, nov.
2000.
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Bastaria supor, nesse sentido, a pergunta sobre a possibilidade de democraticamente se
por fim & democracia? A resposta oferecida por qualquer teoria democrética ortodoxa, central,
é sempre negativa, por supostamente haver uma contradi¢do entre principios normativos da
democracia e referida decisdo majoritaria ou mesmo consensual®®?. Novamente, se faz
observavel a proximidade genealdgica do ponto de vista funcional entre teologia e democracia.

O que se observa, destarte, é apenas uma transi¢do da metafisica até a ética, que adapta
Deus ao homem, isto €, purgam-se 0s pecados da pré-historia e historia medieval, abandonando-
se a barbarie pela civilizacdo em um Unico salto, criando um nivel zero que é capaz de outorgar
o fechamento politico através da inviolabilidade democrética, enquanto prisdo semantica da
politica para legitimar a si mesma.

E dai que se pode dizer que a democracia substitui “o grande outro” — no sentido de
referéncia de realidade a partir de uma alteridade que confirme nossa propria vivéncia —, uma
vez que é ela quem vé a todos e cobra-lhes por suas a¢es. Isto significa, que a democracia se
apresenta como um valor imanente, que oculta, no entanto, a sua indeterminacdo transcendente
através de um recorte temporal simbolizado como marco ou horizonte, se colocando em um
nivel de referéncia para outras distin¢des, mas que ndo necessita de um outro lado, observando-
se como a unidade da politica em si mesma, assim como o Deus dos te6logos é uno em si,
estabelecendo seus proprios limites sem necessidade de uma oposicéo.

E por isso que n&o se pode superar a democracia através da oposicao real/simbdlico, do
mesmo modo que quando se revela um mistério religioso ele imediatamente retorna ao
transcendente, comunicando-se a possibilidade de se ter revelado algo, mas ndo o mistério em
si, assim, democracia ndo pode ser observada substancialmente, pois 0 que se observa sdo
apenas as vicissitudes de uma narrativa quase-mitica.

Essa logica total da democracia, que perpassa todas as decisdes politicas e que nédo
admite questdes sobre seus préprios pressupostos sob pena de se incorrer no pecado do
retrocesso, acaba impedindo a criacdo de identidades politicas. No entanto, o ambiente pos-
revolucgdo ainda ndo apresentaria as condigdes para estabilizar definitivamente a democracia
com todo seu potencial, afinal, ainda se teria de se lidar com o paradoxo de uma politica que
tem de legitimar a distingdo entre governante e governados, ainda que sem justo-titulo, sem
assimetrias entre sistemas, estratos, familias ou individuos, ou seja, colocando esta diferenca

como premissa para uma sociedade utopicamente igual no presente-futuro®,

152 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011.
153 LUHMANN, Niklas. Die politik der gesellschaft. 1. ed. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 2002. p. 356.
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E nesse sentido que se pode observar o desenvolvimento da semantica democratica em
paralelo ao direito: o Estado burocratico burgués assentou a premissa da igualdade sobre as
liberdades civis, todavia, a simples igualdade dos homens perante a lei ndo € suficiente para
afastar completamente a estratificacdo social, de modo que se evidenciou a necessidade de lidar
com as disparidades econdmicas como condigdo para 0 bem comum; com o advento do Estado
de Bem-Estar, no entanto, o que se péde observar € que a democracia exige para cada igualdade
conquistada que se identifiqgue uma nova desigualdade, isto é, a democracia sé se legitima no
presente-futuro, como referéncia modernizadora.

Entdo, deve-se perguntar o que € se pode projetar ao fim da evolugdo de um Estado
democréatico. A semantica democrética aponta para uma sociedade globalmente homogénea
unida solidariamente, todavia, ainda que se cumpra, esta unidade que pde fim a politica ndo
implicaria no fim do Estado, mas em um Estado-total, em que todos os setores da vida humana
sdo passiveis de regulacdo. Dito de outro modo, o fim da politica € o fim da distin¢do entre
sistema e entorno, em que a sociedade se circunscreve na politica, ficando a propria
comunicagio condicionada aos seus termos, como em plena distopia orwelliana®®*,

A suspensdo desse ciclo exigiria admitir democracias regionalmente delimitadas,
consequentemente, dissociando a nogdo de humanidade das comunica¢des de poder. Nesse
sentido, a ampliacdo do sentido da democracia ao nivel dos Estados nacionais significaria a
possibilidade de que ela sujeitasse a si propria e a seus pressupostos a critica, isto é, ao retirar-
Ihe o status de autodescri¢do da sociedade enquanto sistema total, torna-se possivel a reflexao
através de distingdes entre democracias, tematizadas enquanto uma simples rede de decisdes
politicas, isto €, uma série de selecBes entre hipoteses contingentes, o que lhe conferiria um
nivel de indeterminacéo suficiente para se desenvolverem democracias radicalmente distintas.

Sumariza-se, desse modo, a seguinte Idgica: a democracia ndo pode existir em um
Estado, porquanto pressupde diversidade, ou seja, constante conflito e diferenciacdo, enquanto
o0 Estado, por sua vez, pressupde unidade no que é diverso. No entanto, também nao é possivel
que a democracia exista fora de um Estado sem que ela mesma seja aceita como a priori do
sistema politico mundial, ignorando-se alternativas marginais, o que implicaria em exterminio
de sociedades marginais, que mantém estruturas estratificadas ou segmentadas.

Um Estado democratico global exigiria criar uma unidade, que como qualquer outra, so

pode se estabelecer através de uma diferenca, no caso, aquela entre sociedade/ndo-sociedade,

15 Alinda poder-se-ia explorar num jogo de palavras a transformacédo da politica mundial — weltpolitik — em policia
do mundo — weltpolizei. Nesse sentido, cf. SCHMITT, Carl. Die Legale Weltrevoltution: Politischer Mehrwert
als Prémie auf juristische Legalitat und Superlegalitit. Der Staat, v. 17, n. 3, p. 321-339, 1978.
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isto é, colocando de um lado a sociedade e do outro 0s seus inimigos, que podem ser individuos
ou populagdo inteiras, declarando-lhes hors /’humanité e consequentemente lhes destituindo de
todo direito'®. No entanto como a humanidade poderia ter inimigos na propria humanidade?

Em dltima instancia, o desdobramento desse paradoxo leva a criacdo de inimigos
simbdlicos, que a0 mesmo tempo que remetem a um povo, uma ideologia ou um lider, ndo o
sd0, 0 que torna possivel observar que todas as crises humanitarias recentes sdo criadas em
defesa da humanidade, isto €, todos os conflitos passam a ser guerras em nome da paz, 0s
tltimos conflitos da humanidade, porém sempre pentltimos'®®; igualmente, é nesse sentido que
se observam bombardeios e opera¢cdes humanitarias executadas por um Unico Estado.

Quem &, entdo, que se poderia identificar como terrorista? Os cinco Estados com poder
de veto na ONU, que podem — e o fazem — ao bel prazer invadir paises que ameacem a paz e
estabilidade democratica no mundo mesmo sem o consentimento dos outros Estados™®’ ou uns
poucos individuos malogrados que ndo tendo mais nada, nenhuma referéncia que lhes de algum
sentido, ddo cabo da prépria vida num espetaculo comico, mais tragico que a propria tragédia®®,

A democracia se observa hoje como comunicacdo autorreferente do sistema politico,
isto é, uma série de disposi¢fes normativas que refletem um historico das idiossincrasias
centrais projetadas sobre a sociedade como um todo, logo, 0 bem comum nas democracias pode
ser identificado como algo proximo do “6timo paretiano ”’, em que a felicidade individual, que
confere ordem as sociedades funcionalmente diferenciadas, deve ser expandida a0 maximo,
sendo que essa sensivel diferenca a Unica que se pode tragar entre progressistas e conservadores.

Nesse sentido, 0 que parece ser possivel identificar € que esta moralidade associada a
democracia permite que a ameaga de um inimigo de inspiracdo transcendental — sempre
associado aos totalitarismos — sirva como fundamento aprioristico sob a qual se assentam todas
as pretensdes de poder suficientemente fortes para vencer as dividas e gerar consenso em uma
sociedade sem outros parametros para distinguir sua prépria unidade.

Desse modo, 0 que se pode observar como problemas politicos, ou seja, como problemas
da politica para si, como a desigualdade econdmica, efetividade do direito, questdes ambientais,

solucionam-se apenas ao se desviar as atencdes para problemas supostamente maiores.

155 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: Sovereign and Bare Life. Tradugdo de Daniel Heller-Roazen. Stanford:
Stanford University Press. 1998. p. 53.

1% SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Tradugdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Cole¢do Del Rey Internacional). p. 85.

157 TODOROV, Tzevetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugio de Joana Angélica D’Avila Melo. Sdo
Paulo: Companbhia das Letras, 2012.

1%8 Nesse sentido, ver ZIZEK, Slavoj. Alguém disse totalitarismo? Cinco intervencdes no (mal) uso de uma
nocao. Traducdo de Rogério Bettoni. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.
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Por isso, a identificagdo de inimigos da democracia é vital para o bom funcionamento
da politica a partir da diferenciacdo funcional da sociedade. Uma democracia que se torna
demasiadamente estavel, isto é, sem regras de dominancia para orientar suas decisfes através
de um terceiro valor, aumenta a irritabilidade social, pois ha uma perda de confianca e o conflito
politico passa ao lado interno, levando por vezes a uma adaptacéo reflexiva, com a reinsercdo
da distingdo amigo/inimigo em si mesma, 0 que, em substituicdo as heresias medievais,
identifica-se nas guerras civis contemporaneas.

Todavia, nota-se que a distincdo entre amigo e inimigo ndo se trata de uma simples
relacdo de afeto, tratando-se, na realidade de um terceiro sempre incluido na oposicéo
situacdo/oposicdo. Ocorre que essa suplementacdo tem seu excipiente na semantica
democratica, de modo que os inimigos de Estados centrais se estendem aos paises periféricos,
mesmo que para eles ndo faca qualquer sentido.

Nesse sentido, apesar do terrorismo ndo representar nenhum perigo real para o Brasil,
assim como jamais se existiu um regime totalitario em toda a sua histéria politica do pais, ambas
as referéncias se observam presentes no discurso politico e em demais comunicacfes em meios
de massa com certa constancia. Desse modo, tanto a situacdo quanto a oposicdo politica
nomeiam préaticas consideradas autoritarias ou populistas como fascistas e se torna possivel
associar um individuo que encarna o arquétipo étnico do &rabe antes a um terrorista do que a
um comerciante, que corresponderia a historia dos imigrantes dessa etnia no Brasil.

Logo, sdo os valores culturais regionais que orientam as decisdes politicas mundiais —
afinal, toda politica externa se observa, na verdade, como politica interna. Essa é a condicdo
para a que a politica democratica se observe em uma constante agonia, isto é, operando através
de oposicdes em que ndo se enfrentam posicionamentos ideoldgicos, ndo ha espaco para se
afirmar uma identidade politica, ha simplesmente o embate entre adversarios pontuais®®®.

E possivel, no entanto, observar que o0 bem comum também depende de que se tome
decisOes sobre valores, ou seja, sobre qual valor deve preponderar sobre outro. Todavia, como
0 consenso politico ndo se observa enquanto embate ideoldgico ou algum outro tipo de didlogo
utoépico, mas sim como uma questdo de poder, de situacdo e oposicdo, a decisdo por esses
valores escapa a qualquer controle ético e das influéncias de valores morais, sujeitando- se

unicamente ao controle sistémico®.

1% MOUFFE, Chantal. Deliberative democracy or agonistic pluralism. Social Research, v. 66, n. 3, p. 745-758,
1999.

160 Nesse sentido ver LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado del bienestar. Traducédo de Fernando
Vallespin. Madrid: Allianz Universidad, 1993. p. 66.
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Nos paises em que se mantém determinadas estruturas estratificadas, ainda se observa
com maior gravidade uma agonia deliberativa, j& que os consensos sdo obtidos através de
vantagens econdmicas ou politicas, por meio do manejo de cargos de confianca. Assim, a pauta
de temas politicos se move conforme referéncias globais, decidindo-se, apos imensas demandas
temporais e de recursos publico necesséarios para formar o consenso, questfes que nao tem real
impacto nos locais aonde as estruturas de rankings familiares se encontram plenamente

adaptadas a manutencao de um status quo.

3.1 Sobre como a semantica democratica subsistiu num Estado sem inimigos

O Estado totalitario se observa como uma tendéncia evolutiva do Estado de Direito.
Trata-se de um paradoxo: quanto maior a igualdade, menor a liberdade; quanto maior a
liberdade, maior a desigualdade. A liberdade individual, portanto, é oposta ao que é coletivo, o
que leva a crer que o bem comum nédo pode existir numa sociedade onde s6 existem individuos.

Ocorre que apds a primeira grande guerra, observar-se-ia extenuada a semantica do
progresso humanitario, implicando em uma grande laténcia nos esforcos declarados de
hegemonia global. No entanto, o fim dos ultimos grandes impérios e o fortalecimento de
aliangas interestatais num projeto global serviria de condicdo para que os Estados-nagéo
reaparecessem fortalecidos logo apds as inimeras previsdes de sua morte.

O periodo do entre-guerras observar-se-ia como um tempo de ascensdo dos
nacionalismos, o que se condicionaria a uma breve estabilizacdo das fronteiras entre sociedade
e individuo. E nesse sentido se pode observar a disseminagio da referéncia a um “espirito do
povo” como o desenvolvimento de uma identidade nacional apta a substituir as hierarquias
tipicas das antigas semanticas civilizacionais.

Dito de outro modo, os rankings sociais deixam de ser preferenciais as nacionalidades,
0 que significa que continuam a existir desigualdades, mas que a vida de um cidaddo qualquer
vale mais do que a do mais nobre dos estrangeiros. Esta unidade cultural se observaria, entéo,
como a referéncia fundamental do Estado, que encontra seu equivalente juridico na nogéo de
soberania, que passaria a fundamentar a propria ordem juridica e aos demais componentes do
Estado, como o seu territorio.

Assim, mesmo que se observassem mais diferencas culturais do que igualdades entre os
diferentes feudos se reuniam em Estados, a narrativa cultural se constituiria como realidade
enquanto limite seméantico, ja que toda comunicacdo politica a reafirmaria, ainda que

implicitamente, sendo, nesse sentido, ainda mais real.
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Soa estranho pensar que o Estado de Direito concebido na Franga revolucionaria ndo
compartilhasse da nogio da referida nogdo de soberania. A época, prosperou a narrativa de
matriz contratualista de que a soberania € entregue no momento ficticio de fundacéo do Estado,
justificando a representacdo, que diante das estruturas estratificadas da sociedade francesa se
traduziria em uma hierarquia entre representante e representado.

O que se observa nesse primeiro momento é uma simples reviravolta hierdrquica, que
ndo se sustentaria diante das demandas sociais. Quando se leva a diferenciacdo funcional as
ultimas consequéncias, com a supressao de qualquer tendéncia hierarquizante, e a unidade
social se volta para o Estado, surge a dlvida: se a representacdo se associa a um esquema
hierarquico, ela deve ser sanada ou substituida?

Se a representacdo deve ser sanada, entdo quem seria capaz de se colocar para além das
disputas oligarquicas? Por outro lado, se deve ser substituida, entdo qual referéncia normativa
é capaz de substituir a religido? Se se vive em um Estado Democrético de Direito é porque
venceu a segunda op¢do, logo, é possivel observar também foram as constitui¢fes que passaram
a cumprir o papel de referéncia normativa para a politica e para o direito, simbolizando a
soberania perante a organizacao estatal.

Antes disso, no entanto, a proposta de um controle politico seria bastante difundida no
auge do Bem-Estar Social, ja que em tempos em que se denunciava os “fatores reais de poder”
envolvidos na producdo de um documento constitucional e que a distingdo de classes se
apresentava como ultimo 6bice para uma democracia real, parece pouco coerente crer que fosse
desejavel uma supremacia constitucional, assegurada por juizes burocratas. A solucdo seria
encontrada justamente no executivo, na figura dos nobres, que como cochon engraissé*®?, ainda
que de nada servissem para a politica, ainda nutriam uma autoridade carismatica.

Perceba-se, desse modo, que diferentemente do que se costuma narrar, a decisdo por um
Estado “legiferante” e ndo constitucional na Franca ndo se condiciona exclusivamente ao fato
de que os juizes eram associados a nobreza, ja que o que se pode observar é acima disso ndo
faria sentido um controle judicial da constituicdo, o que provavelmente soaria como uma
proposta conservadora, monarquista, autoritaria, enfim, uma medida contraria a soberania
popular e, por conseguinte, contréaria as nogdes basicas de uma democracia.

Uma situagdo que se altera, como ja visto no capitulo anterior, quando se observa uma
organizacdo politico-partidaria como um pre-requisito para uma sociedade que ainda

conservava estruturas hierarquicas poder se adaptar a diferenciacdo funcional, proporcionando

161 Schmitt atribui a frase a Napoledo, nesse sentido ver SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituigdo. Traducdo
de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. (Colegdo Del Rey Internacional). p. 198.
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ainda alguma seletividade. Desse modo, a politica ndo somente ndo mais necessitaria, como
também impediria que fosse indicado um fundamento maniqueista para si: abandona-se a logica
medieval de politica enquanto missao divina, cujo pressuposto Unico é “Deus vult”, e se passa
ao dissenso de opinides.

A condicdo para essa estabilidade sem inimigos existenciais € a diferenciacdo funcional
levada as Ultimas consequéncias, que pde fim as ontologias classicas — metafisica —,
possibilitando observar que toda pretensdo de sentido é sempre uma narrativa que tem por
condicdo uma metanarrativa, que €, por sua vez, historicamente contingente em meio a sua
recursividade. Logo, esvazia-se todo o conteldo das coisas, que passam a ser atribuido a
sociedade como todo inobservavel, acessada unicamente através das informacGes
disponibilizadas pelos meios de massa*®?.

E esse hiper-relativismo que se observa como condicdo para um individualismo
extremo, ja que nem a moral e nem a religido sdo capazes de constituir um argumento razoavel,
de modo que estes dois meios normativos passam a existir apenas em uma dimensao prévia ao
discurso, um fundamento que persiste para a tomada de decisdes, mas que deve ser disfarcado
mediante retdrica recursiva: somente a razdo pode ser razoavel.

Por 6bvio, observa-se uma tautologia que imuniza a ciéncia contra a possibilidade de
ser observar de que interpretacdo, argumentacdo e decisdo sdo angulos do pensamento que
presumem sempre selec¢do, isto é, exclusdo de dados relevantes. Essa ocultacdo condiciona um
enfrentamento entre razdo e tradicdo para ocupar o locus social vacante desde a inépcia das
ontologias para ocupa-lo. O acirramento dessa disputa possibilitaria que a politica se auxiliasse
da distincdo entre progressistas e conservadores, que se radicalizaria nos totalitarismos e nas
democracias ocidentais e, diante da extin¢do totalitaria, seria reinserida nas democracias.

O gue motiva essa breve narrativa € justamente o fato de que ela se torna relevante para
a compreensdo da questdo no Brasil, sobretudo porque conservadores e liberais anteriores a
hegemonia democrética discordavam quanto ao valor atribuido a consulta popular.

Para os progressistas, vinculados a racionalidade continental, ndo é possivel admitir um
nivel zero interpretativo, de modo que seria necessario admitir uma referéncia constitucional,
enquanto para os conservadores, confiantes na tradi¢do, esse nivel minimo seria determinado

culturalmente. Observa-se um novo paradoxo: o pensamento tradicional preconizaria um

162 O que nao significa um juizo moral sobre a influéncia dos meios de massa na sociedade. Pelo contrario, eles se
observam como condi¢do de possibilidade para a redundancia, por conseguinte, para a comunicacdo, em
sociedades extremamente complexas, garantindo que temas sejam compartilhados sob um minimo de
entendimento prévio. Nesse sentido ver LUHMANN, Niklas. The reality of mass media. Traduzido por
Kathleen Cross. Stanford: Stanford University Press, 2000. p. 76 et seq.
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método extremamente liberal, que é o referendo, enquanto os liberais propdem um controle
extremamente conservador, outorgando-o aos oligarcas do Estado burocratico.

Essa polémica, no entanto, fora vivenciada analogamente na Republica de Weimar
através da disputa entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. A biografia de Kelsen, de um lado, narra
a vida de um juiz de carreira, que defendera sempre a autonomia do direito com relacdo a
politica, teorizando um controle de constitucionalidade concentrado em um tribunal
constitucional — que inclusive seria instaurado na Austria e presidido por Kelsen.

Observa-se que o jurista austriaco ndo se preocupava em teorizar, Sob um ponto de vista
social ou politico, a alternativa que melhor atendesse aos interesses de uma democracia, ja que
a propria referéncia democrética s6 é observada no po6s-guerra. Pelo contrério, o autor se
observaria como um jurista absolutamente enclausurado em seu proprio meio: sua teoria do
Estado é uma teoria juridica do Estado; sua norma fundamental hipotética é uma abstracdo que
permite solucionar a incompletude do direito através do proprio direito; e sua distin¢do entre
lei e norma, que num primeiro momento aparenta constituir uma abertura, observa-se
reintroduzida no direito através do argumento tautoldgico da competéncia.

Schmitt, pelo contrario, pode ser observado antes como um politico do que como um
jurista: sua teoria constitucional — no que se refere a distingdo entre normas constitucionais e
constituicao formal — é uma teoria politica da constituicéo e seu decisionismo é uma perspectiva
politica — disfarcada sob um discurso critico — sobre como o direito deve solucionar sua
impossibilidade de operar hermeticamente isolado da sociedade.

Essas diferencas condicionariam um debate em que 0s argumentos ndo se observariam
exatamente contrapostos. Enquanto Kelsen defenderia a objetividade do direito com o auxilio
de distingdes hierarquicas e utilizando o argumento da técnica como solugdo para o arbitrio,
Schmitt sustentaria a arbitrariedade do direito em nivel idéntico ao apresentado na politica, com
a diferenca de que apenas ela seria legitima para decidir sobre a constituicdo*®2,

Em Gltima instancia, tratar-se-ia de um consenso impossivel, pois a discérdia ndo se
observaria pontual e sim quanto aos proprios pressupostos do Estado Democratico de Direito.
Schmitt presumia que a constitui¢do era um ato politico, enquanto Kelsen a considerava um
instituto juridico. De um lado, a ordem constitucional era a tradicdo sob a forma escrita, e do
outro, tratava-se de uma disposicdo normativa ndo diferente de qualquer outra, apenas se

encontrando em um nivel hierarquico superior.

163 O referido debate se restringe a duas obras: Der Huter der Verfassung, de Schmitt, e a resposta de Kelsen Wer
soil der Huter der Verfassung sein?.
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Se se associa a atuacdo de um tribunal constitucional a seguranca juridica, no sentido de
se frear os impulsos extremistas de maiorias eventuais, essa compreensao ndo é devida a Kelsen.
Para o referido autor, um tribunal constitucional se justificaria porque a constitui¢do néo seria
uma decisdo politica do povo reunido em Assembleia Constituinte, mas sim um lugar normativo
derivado da norma hipotética fundamental, que opera como um pardmetro normativo da
sociedade — na comparacéao do proprio Kelsen, a distin¢éo entre Estado e direito é insustentavel
em um plano tedrico, assim como n&o se pode distinguir uma empresa de seu contrato social'®.

Nesse sentido, em sua resposta ao Guardiao da Constituicao de Schmitt, Kelsen procura
se defender das acusacdes de que um Tribunal Constitucional possibilitaria a criacdo de dois
chefes de Estado, potencialmente destruindo a unidade nacional*®®. Todavia, como a unidade
nacional na perspectiva do autor nao se assenta no presidente, seus argumentos sdo no sentido
de acusar Schmitt de borrar os limites entre direito e politica, afirmando que um presidente ndo
possui legitimidade para decidir sobre a constituicéo.

Ocorre que ndo teria Idgica, ao nivel da discussao, apontar uma questao de competéncia,
0 que condiciona Kelsen a oferecer uma fragil justificativa de que o Chefe do Executivo nédo
tende a compartilhar da mesma experiéncia e o conhecimento técnico necessario para se decidir
sobre um litigio, um confronto de interesses dissociado da political®. Quer dizer, a critica de
Kelsen torna-se contraditdria ao praticar a mesma confusdo que aponta, mas do lado do direito,
ja que assume que a constituicdo é um instituo juridico, sem conotacgdes politicas.

Efetivamente, a solu¢do mais adequada sob a perspectiva social — do Bem-Estar —
vigente se observaria na proposta por Schmitt, que defendia um controle de constitucionalidade
politico, exercido pelo presidente, e que diante de questfes controversas perante a opinido
publica, poderia consultar a populacdo através de referendo.

Schmitt ainda sustentaria o argumento de que um seleto grupo de juizes ndo eleitos, com
poder de decidir questdes de relevancia geral através de maioria simples e sem possibilidade
participacdo popular se sustentaria na paradoxal construcdo de uma auto-organizacao social que
se comunica como unidade do Estado, mas que para essa unidade pressupde antes uma auto-

organizagao, que nao reside em partidos ou lideres, mas numa opinio pablica presumida'®’.

164 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducédo de Luis Carlos Borges. 3.ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 261-262.

165 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Tradugio de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. (Colegéo Del Rey Internacional). p. 10.

166 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. 1.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 266.

167 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. (Colegdo Del Rey Internacional). p. 121.
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Hé de se observar, no entanto, que toda essa discusséo ocorrera antes da Segunda Guerra
Mundial, antes do auge dos nacionalismos e sem a experiéncia das guerras civis nacionalistas
e do holocausto. Logo, o argumento de controle de maiorias eventuais e de um
“principiologismo” constitucional ndo fariam sentido, observando-se, na realidade, como um
argumento oligarquico, de reacdo de grupos que temiam alteragdes no status quo social.

Corroborava com essa perspectiva o fato de que Kelsen era um oligarca nascido em uma
rica familia judaica, convertendo-se ao cristianismo para ser melhor recebido pelo ambiente
académico em tempos de ascensao do antissemitismo na Europa; um histérico que permite
identificar raz0es pessoais para se temer as massas, que inclusive se provaria fundando nos anos
seguintes.

Por esse motivo ndo se pode ignorar as Grandes Guerras como condi¢cdo para que a
disputa pendesse para um controle juridico de constitucionalidade, isto é, que ele se tornasse
uma das bases de uma democracia pela possibilidade de se assegurar uma for¢a normativa da
constituigdo, nas palavras de Konrad Hesse!®®, substituindo a nocdo de soberania vigente até
entdo como referéncia do bem comum, em que a parte vencida pela maioria dos votos nao €
excluida ou violentada, mas apenas conduzida a sua vontade real*5°.

Desde entdo, o Estado-nacdo ndo somente deixa de ser a referéncia de unidade social
sob a semantica democratica como também se torna seu inimigo, isto é, uma identidade nacional
passa a ser o maior risco a democracia. Observa-se, assim, formado o paradoxo da diversidade
democratica, que tem por condi¢do a igualdade sob um mesmo projeto politico e que se
desdobraria na oposi¢do entre comunismo e liberalismo da Guerra Fria e ao fim na angustia das
democracias sem inimigos existenciais.

No Brasil, todavia, a consolidacdo da democracia sob um tribunal constitucional
contaria com uma curiosa ironia: a doutrina positivista se observaria extremamente difundida
no exército brasileiro através das escolas militares, sobretudo com a figura de Benjamim
Constant, homonimo do escritor que desenvolvera a teoria do pouvoir neutre e que servira de
condicdo para o singular poder moderador durante o império.

O Constant brasileiro seria 0 representante maior um singular positivismo brasileiro,
aderido a disciplina militar e ao ideal progressista de promocfes baseadas na virtude e no
mérito, em oposicdo as tradicdes familiares, muitas vezes fundadas em simplificagdes

mitoldgicas para explicar a exclusdo social que ndo pode ser explicada por causas imediatas®’®.

168 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991.

189 SCHMITT, Carl. Op. Cit. p. 212

170 As narrativas mitico-religiosas servem nas sociedades familiares como meio para dar sentido a ordem social,
criando distingGes hierarquicas. Nesse sentido, poder-se-ia citar uma versdo dos escravos do periodo imperial
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A propria biografia de Constant, familiar entre aqueles que compunham os rankings do
exército, indica as condicdes de variagdo para se diferenciar da doutrina original: seu pai era
professor e vivia em dificeis condic¢@es financeiras, em absoluta dependéncia de um oligarca
cafeeiro; com a morte do patriarca, a mae de Constant enlouquece e ele proprio tenta o suicidio;
uma reviravolta s6 acontece quando ele logra adentrar a Escola Militar, cujo ensino era gratuito,
até que fosse promovido ao cargo de alferes, adquirindo estabilidade econdmica.

Nesse sentido, apesar da difusdo da semantica positivista ter sido condicionada pela
formacéo francesa dos intelectuais brasileiros, que ainda contaria com a colaboracéo da vinda
de académicos franceses para a Universidade de S&o Paulo, como Claude Lévi-Strauss e
Fernand Braudel, a versdo brasileira da doutrina se afastou consideravelmente da matriz
comtiana, justificando uma diferenciacdo entre ambas, sobretudo no tocante a aderéncia a
semantica civilizacional vigente na Europa durante o periodo.

O que se observa é uma adaptacdo populista no positivismo brasileiro — no sentido de
se ofertar uma redenc¢do social —, em que uma série de jargdes simplificadores da doutrina,
como “os mortos governam os vivos”, observam-se adaptados a uma sociedade onde 0 acesso
aos meios de comunicacdo e suas prestacOes é exclusivo de oligarquias familiares, mesmo em
plena vigéncia das referéncias modernas das sociedades funcionalmente diferenciadas.

Logo, enquanto o positivismo francés teria por condigcdo de possibilidade o impeto
conservador no Continente ap6s os efeitos cataclismicos da Revolugdo Francesa, observando-
se como um verdadeiro esforco aristocratico para estabilizar os efeitos de liberalismo
econémico e da razdo pura iluminista, no Brasil, por outro lado, o positivismo se tornaria uma
perspectiva revoluciondria, de modernizacdo de um pais pré-moderno, em que ainda ha pouco
assentava as bases de sua economia no trabalho escravo e que de nenhum modo valorizava o
mérito individual, condicionando a prosperidade em sentido amplo ao nascimento.

Com efeito, o positivismo se observa como matriz adequada para uma variacao
epistemoldgica ao nivel do “salvacionismo” militar — que é como ficaria conhecida a vertente
brasileira da doutrina —, j& que o afastamento das razGes metafisicas e das abstracdes que
ignoram especificidades regionais sdo pretenses coerentes com um cenario de desigualdade

em que se aceita a exclusdo social como algo natural, que néo carece de explicagdes.

sobre a diferenca entre negros e brancos: 0 homem seria inicialmente negro, até que Deus propds um “pacto”
com os homens: todos que ultrapassarem um rio extremamente gelado se tornariam brancos. Os mais valorosos
cumpriram o desafio e se tornaram alvos, enquanto 0s preguigosos e covardes tocaram no rio apenas com as
palmas das maos e dos pés, Gnicas partes que se tornaram brancas. REZENDE, Francisco de Paula Ferreira de.
Minhas recordac@es. Belo Horizonte: Imprensa Oficial de Minas Gerais, 1987. p. 109 et seq.
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N&o obstante, observar-se-ia uma ciséo da seméntica positivista no Brasil. No Sul e no
Nordeste, as novas geracOes das oligarquias familiares adotariam o positivismo como uma
referéncia modernizadora capaz de justificar uma renovacao no cenario politico, distinguindo-
se uma “Republica Velha a ser combatida como condicdo para o progresso social. Ja na capital
e em S&o Paulo outra corrente se manteria proxima das origens estrangeiras do positivismo,
aproximando-se das elites tradicionais e pouco se enveredando em questdes filosoficas’?.

Essa distincdo seria relevante para a observacdo de uma série de decisdes futuras, que
definiriam os rumos tomados pelo Brasil na politica e no direito. Dentre essas bifurcacdes,
observar-se-ia 0 confronto entre Cldvis Bevilaqua e Rui Barbosa durante as discussGes do
Cadigo Civil de 1916. Ainda que o debate publico tenha se restringido a questdes sintaticas e
ndo semanticas, a oposicao se observaria como uma questdo de poder.

Clovis se identifica claramente com a acep¢do revolucionaria e progressista do
positivismo sob um viés socioldgico, enquanto Rui seria identificado com as oligarquias e a
burocracia da Velha Republica. H& um conflito entre duas tradi¢fes: a sociologia alemé que se
adaptara a academia nordestina e a razdo-burocratica-instrumental originaria da formacéo
francesa das oligarquias do Sudeste, que historicamente se identifica com os conservadores,
sobretudo apo6s o fortalecimento da economia cafeeira na Republica.

Nesse sentido, o brasil fora encampado pelo pensamento francés mesmo antes da
fundacéo da Republica, como denuncia o positivismo que floresceu no exercito, todavia, a
antitese iluminista encarnada no romantismo germanico — vide-se, recorrendo a arte literéria,
os classicos Wallenstein de Schiller, o Fausto de Goethe, e ainda o conto sui¢co Guilherme Tell,
que sdo tragédias em que as razBes parciais, ao se sobreporem aos vinculos de proximidade,
observam-se como condi¢do para o sofrimento dos personagens — encontraria as devidas
condicdes de se adaptar ao nordeste, notadamente na Escola do Recife.

As elites familiares nordestinas se observariam excluidas dos altos rankings politicos,
ndo figurando com relevancia nas relacdes de poder nem durante o Império e nem durante a
Republica. E possivel identificar um ambiente favoravel ao desprezo pelas “novas elites” e
pelos europeus que passaram a imigrar para o Brasil desde a vinda da familia real, contribuindo

para o ostracismo politico do Nordeste.

M Talvez por isso a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo tenha historicamente se destacado na
formac&o de processualistas e civilistas, por conta de sua matriz positivista francesa, enquanto nas faculdades
da regido Sul e do Nordeste, observa-se o desenvolvimento das perspectivas criticas, ja sob a influéncia alema.
Na arte, tipicamente contrdria as estruturas sociais, pensar a brasilidade se observa quase que uma exclusividade
dos grandes centros, tanto que os modernistas paulistanos e cariocas se identificariam com os politicos
opositores das elites familiares metropolitanas. Cf. VELLOSO, Ménica Pimenta. Histéria e modernismo.
Belo Horizonte: Auténtica, 2010. p. 77 et seq.
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O proprio Lima Barreto, um dos intelectuais que se identificariam com a “Escola do
Recife” fora preterido por professores franceses e se vira discriminado no meio académico por
sua cor de pele, o que permite induzir os desafios cotidianos da sociedade nordestina. Com isso,
0 que se observaria no Nordeste, com o desprezo pela Republica e suas falsas promessas, é um
movimento intelectual semelhante ao que se veria, alguns anos mais tarde, na Primavera dos
povos, todavia, enquanto no Brasil poder-se-ia identificar um conflito de poder na organizagéo
social, na Europa tratar-se-ia de uma oposi¢cdo a diferenciacdo funcional, que poria fim a
progressismo racional inaugurado pelo iluminismo.

A diferenga entre os diferentes movimentos, ainda que condicionados sob uma mesma
semantica, é a de que no Brasil se criaria uma cisdo identitaria entre as elites, uma oposicao
politica entre velhas e novas oligarquias, que se conformaria em diversas outras oposi¢des,
ainda que se mantendo os mesmos grupos, diante reflexos diante de inovagdes semanticas ao
nivel da sociedade enquanto sistema global.

Esse embate, assentado no inicio da Republica Nova em personas como a de Rui
Barbosa e Cldvis Bevilagua condicionaria um periodo de quinze anos para aprovacdo do projeto
de codificacao civil, o que se possibilitou somente com a vitdria de Hermes da Fonseca, militar
e partidario do positivismo caracteristicamente brasileiro — que inclusive fora aluno de
Benjamin Constant na Escola Militar da Praia Vermelha.

Contra Hermes concorrera o proprio Rui Barbosa, numa disputa que sintetizou a
0posic¢do entre os positivismos: de um lado, os “hermistas”, apegados a tradicdo militar e
identificados com as novas elites; e do outro, os “civilistas”, que buscavam adequar o Brasil as
referéncias civilizatorias estrangeiras e manter o status quo*’2.

Com a vitoria militar, consolidou-se a proximidade das forcas armadas com a politica
oposicionista, contraria as oligarquias tradicionais, que sofrera com um hiato desde a eleicédo
de Prudente de Morais, marcando o inicio da politica do “café-com-leite” em favor da situagéo.

Apobs uma breve retomada politica do eixo Minas-S8o Paulo — de 1915 até 1930 —, o
positivismo brasileiro chegaria ao seu auge com Getulio Vargas, que seria 0 herdeiro do

“borgismo” e do “castilhismo” do Partido Republicano Rio-grandense e do “salvacionismo” do

172 Nas eleigGes anteriores a oposigdo angariava no maximo trinta mil votos, contra os quase duzentos e cinquenta
mil de Rui Barbosa, o que permite observar um enfrentamento entre elites e ainda questionar as condi¢des do
resultado, j& que eram comuns fraudes e o clientelismo, nesse sentido ver NICOLAU, Jairo. Histéria do voto
no brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. Apesar da fama de Rui Barbosa como republicano, o seu
posicionamento ideoldgico era ao lado das elites familiares do sudeste, como € possivel observar diante de seu
posicionamento contrario a nogdo de soberania popular, por julgar que o povo ndo é capaz de coordenar a si
mesmo, cabendo ao direito, em nome do povo, lhes defender de si mesmos, nesse sentido ver BARBOSA, Rui.
Obras Completas. Rio de Janeiro: Ministério da Educacao e Saude, 1879. v. VII. tomo I. p. 282.
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Partido Republicano Conservador e demais derivacGes da semantica positivista na sociedade
brasileira, reunindo-as no Estado Novo. Indicando mais do que a renovacao das oligarquias
familiares no poder, é promulgada ainda em 1934 uma nova constituicdo, inspirada na
Constituicdo Alema de Weimar, sobre a qual centrara a disputa entre Kelsen e Schmitt.

A inspiragdo popular que serviu de estandarte para unir a nova geragdo de elites
familiares aos militares do movimento tenentista — que efetivamente encarnava o protesto do
positivismo brasileiro quanto a exclusdo social — condicionaria a politica a se inspirar na
ascensdo do Estado de Bem-Estar Social na Europa, que tinha como principal referéncia a
Republica de Weimar.

Em substituicdo a constituicdo de 1891, que fora inspirada na Constituicdo americana,
a constituicdo de 1934 trazia inovagdes importantes sob o ponto de vista democratico. Primeiro,
abria méo do controle de constitucionalidade difuso americano, que é aquele em que qualquer
juiz pode deixar de aplicar uma lei que julga inconstitucional, em prol de um controle
concentrado, exercido exclusivamente por um Tribunal Constitucional.

Ao se observar que um dos baluartes do novo governo seria justamente a incluséo social
do povo brasileiro, livrando-o do jugo das familias tradicionais, parece inevitavel crer que o
modelo de controle politico-popular seria a escolha légica.

Todavia, Hans Kelsen era um nome conhecido no Brasil, ironicamente porque era
associado ao positivismo, de modo que ele fora até mesmo convidado por uma revista carioca
a emitir um parecer sobre a Constituicdo de 1934, em que defendia a implantacdo de um
Tribunal Constitucional como guardido da constituicdo, uma opinido que foi citada por diversas
vezes durante a constituinte.

Ademais, a vitoria de Carl Schmitt na Alemanha viria apenas em 1939, quando a Corte
Constitucional do Reich reconheceu sua prépria incompeténcia para julgar a
inconstitucionalidade dos atos do presidente!’®, N3o obstante, a Constituicio de 1934 ndo
resistiria até o desfecho do embate entre Kelsen e Schmitt, ja que seria substituida pela
Constituicdo de 1937. Apesar de ter sido outorgada, a nova constituicdo manteria a competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal para efetuar o controle de constitucionalidade, o que,

todavia, ndo significaria uma atuacdo ativa do 6rgdo durante o Estado Novo.

173 Cabe destacar, no entanto, que a Constituicdo de Weimar distinguia o Chefe de Estado do Chefe de Governo,
representados pelo presidente e pelo primeiro ministro, respectivamente. Logo por estar desvinculado de jogos
politicos dos parlamentares e seus pares, 0 presidente era descrito por Schmitt como um poder neutro, com
uma obrigacdo moral Unica perante a opinido puablica que Ihe elegeu. SCHMITT, Carl. O Guardido da
Constituicdo. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. (Colecdo Del Rey
Internacional). p. 193 et seq.
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Dadas as condigdes da sociedade brasileira, a manutencdo das novas oligarquias no
poder sO se asseguraria politicamente, isto €, mediante poder, 0 que era de conhecimento das
forcas armadas, como se pode observar na afirmacdo de um dos generais tenentistas, Amaral
Peixoto, de que o Estado Novo surgiria com Getdlio ou contra Gettlio*",

Dito de outro modo, as medidas progressistas de Getulio nos primeiros anos de governo
uniram sua base governamental, todavia, as diferencas entre os governistas se acentuariam com
o0 tempo, tornando o Estado ingovernavel até que se excluisse do meio politico toda a oposicéo.

Coube a Constituicdo de 1937 assegurar essas condi¢des, ja que ela instituiu a tradicao
de se governar por decretos presidenciais, além de que ela resgatou a possibilidade de
dissolucdo do congresso, a nomeacao de interventores nos estados e a necessidade de sancéo
presidencial que se promulgasse uma lei. Desse modo, a propria centralizacdo do poder
condicionaria a atuacao quase nula do judiciario e do legislativo na politica do Estado Novo.

No entanto, sob o ponto de vista social, a seletividade no acesso a politica ndo significou
a exclusdo nos demais setores. A semantica social e nacionalista condicionou uma série de
medidas positivas no que se refere a inclusdo: nacionaliza¢do do ensino publico, criacdo de
cursos profissionalizantes e normalizacdo de grades de ensino do primeiro grau ao superior.
Igualmente, sob a narrativa de modernizagéo industrial e valorizagcdo do trabalhador como
condicBes para uma nacdo forte politica e economicamente, instituiu-se alguns dos logros
sociais alemaes, como a previdéncia social e as leis trabalhistas.

Paradoxalmente, portanto, ao desestabilizar a reparticdo de poder que sustenta as
democracias liberais, 0 governo Vargas cria as condi¢es para o primeiro governo democréatico
do Brasil, isto é, que ao invés de proclamar os valores liberais ou conservadores como
fundamento da politica, passa a se legitimar em uma unidade nacional soberana.

Desdobra-se essa questdo em um governo repressivo, que extingue os partidos politicos
e institui a censura e violéncia policial como condi¢do para se especificar uma unidade social
negativa, a partir da eliminacdo dos inimigos identificados no fascismo integralista, no
comunismo e no liberalismo ideologicamente descompromissado dos oligarcas tradicionais.

Em um novo contrassenso, observa-se que a condicdo para que se pense uma brasilidade
no periodo € a influéncia da semantica social democrata que orientava a politica global, ou seja,
uma realidade estrangeira. Todavia, trata-se de uma ldgica insuperavel, a atuacdo semantica

ndo reconhece limites territoriais ou sociais, na realidade, s&o eles que limitam

1% CAMARGO, Aspécia et al. Artes da politica: didlogo com Amaral Peixoto. 2.ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986 (Cole¢do Brasil século XX). p. 136.
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incondicionalmente os reflexos das referéncias de sentido, negando pontos de vista
divergentes®™.

Nesse sentido, ainda que Vargas tivesse ampla aprovacdo popular ao fim de seu
governo, sobretudo em meio a populacdo afastada dos grandes centros urbanos, que néo
vivenciou os conflitos ideoldgicos contra os inimigos do Estado Novo, ele acabaria sofrendo
com os efeitos do fim da Segunda Guerra e da reviravolta no cenario politico global, que
reaproximou a democracia dos projetos de hegemonia global.

Os sucessos sociais dos primeiros anos de governo ndo se repetiriam no Estado Novo.
As turbuléncias na politica externa, que seguindo a politica interna, buscava conciliar o que
aparentemente era inconcilidvel — como o germandfilo Filinto Muller e o liberal Oswaldo
Aranha —demandaram um imenso desgaste politico, que freou as medidas populistas e conduziu
a uma perda de confianca no governo e no préprio Getulio Vargas.

Apesar de nunca ter sido um governo totalitario, a inspiracdo nos nacionalismos
europeus — como o Estado Novo de Salazar — e as medidas autoritarias, que relativizaram a
individualidade em torno de uma narrativa do coletivo e que propagavam uma redencao politica
serviram de condi¢do para que a histdria oficial descrevesse Getulio como um ditador
simpatizante do fascismo — como prova, costuma-se apontar a inspiragdo da Consolidacao das
Leis Trabalhista na Carta del Lavoro da Italia de Benito Mussolini, ainda que ambas se
fundassem na realidade sob a referéncia do Bem-Estar, independentemente das ideologias
politicas conflitantes na Europa.

Quem herdaria a no¢éo revolucionaria contra as elites oligarquicas tradicionais seria 0
marxismo, abandonando-se a matriz positivista e instituindo um novo paradigma critico no
Brasil. Todavia, os militares viam, e com razéo, uma desintegracdo da narrativa nacionalista na
ascensdo de um comunismo internacionalista, o que serviria de condicdo para o Golpe de 1964.

Num primeiro momento, o vice de Getulio, Café Filho, que acabara na chapa do ex-
presidente com o apoio dos oligarcas de Sdo Paulo, aproveitando-se que a época 0s votos para
presidente e vice eram separados. Café Filho havia denunciado a falsidade do plano Cohen'’®
em 1937 e também se opbs a Vargas em diversos momentos, o que fez que nao tivesse o apoio
dos militares. Além disso, 0 novo presidente era protestante e potiguar, o que Ihe afastava da

narrativa nacionalista do brasil catolico e proximo da cultura carioca.

15 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura.
Guadalaraja: Universidade Iberoamericana, 1992. p. 105.

176 Um documento forjado pelos integralistas em que se narrava uma convocacdo do Comitern para um golpe
comunista no Brasil.
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Na eleicdo seguinte, o candidato apoiado por Café Filho perde para Juscelino
Kubistchek, que ainda que néo tivesse o apoio dos militares, sob suspeitas de envolvimento
com o0 comunismo, era para eles mais simpatico do que o candidato situacional.
Independentemente das razdes empiricas e desejos individuais ou externos sobre a politica
brasileira, 0 Golpe Militar de 1964 se apoiaria amplamente na referéncia anticomunista herdada
desde o governo Vargas.

Durante o Estado Novo, 0 governou-se sob a égide constitucional a todo momento. N&o
foi diferente durante todos os anos de ditadura militar: todos os atos institucionais passaram
pelo crivo do Supremo Tribunal Federal. Em nenhum momento o populismo varguista recorreu
a um referendo para se legitimar e a ditadura ndo se preocupava demasiadamente com a opinido
publica. O Unico governo brasileiro que recorreu a uma declaracdo de Estado de sitio para
governar foi o de Juscelino Kubistchek, diante da ameaca de Café Filho de retomar a
presidéncia. Mais do que isso, o afastamento da capital de areas populosas, aonde a politica fica
vulneravel a opinido publica e as a¢des militares sdo de maior relevancia, ocorreu justamente
no governo que se reconhece como progressista e democratico.

Ainda assim, como a semantica democratica se ocupa sempre do totalitarismo para
determinar sua prépria unidade, o que se vé é a no¢do de democracia majoritaria, de emprego
de massas, de populismo e de um governo nos limites da excecdo juridica como néo
democracia. Aproximam-se, assim, das referéncias politicas vigentes na Primeira Republica,
em que a populacdo ignobil e inculta deveria ser freada em seus impulsos vis e totalitarios por

juristas que seguem os ditames civilizacionais da politica mundial.

3.2 O papel do direito nas democracias: legitimagao pelo procedimento

Ao se observar o papel do direito na politica contemporanea, inclusive no Brasil, como
referido supra, faz-se necessario identificar a supremacia constitucional como o componente
menos controverso de um Estado Democratico de Direito.

N&o é surpreendente distinguir que o “Estado” é antes uma deciséo politica do que a
distin¢do do que é ou ndo conforme ao direito; igualmente, é possivel descrever a democracia
como o desdobramento de uma série de paradoxos politicos, que subsistem gracas a taticas que
0s tornam invisiveis com o unico intuito de autopreservacao da estabilidade social; por outro
lado, ndo é tdo simples identificar que o direito, apesar de todas essas prestacfes “inidoneas”,

ndo € um meio decisorio seguro, ainda que ndo se observe a sua corrupgao.
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Nesse sentido, € comum observar o direito atraves da distingdo centro/periferia,
reduzindo-se eventuais problemas do direito a corrupcdo politica e econdémica, condicionados
pelo subdesenvolvimento institucional dos Estados periféricos. E o que se indica ao afirmar,
sob essa mesma distin¢céo, que a policia desses Estados € escolhida entre os excluidos, assim
como os capatazes do periodo escravocratal’’, como meio de retroalimentagdo da hierarquia
social, que assegura a excluséo social da periferia por meio do direito penal.

Todavia, ainda que seja coerente esse tipo de andlise das politicas publicas, ela ignora
completamente a possibilidade de que os problemas da periferia possam ser, em parte,
problemas da propria distincao centro/periferia aplicada sobre a distingdo sistema/entorno, isto
é, da inadequac&o entre semanticas sociais e estruturas correspondente.

O entorno social, nesse caso, é compreendido através de referéncias normativas, o que
torna invisivel a incompatibilidade entre o observador e seu local de fala: os pressupostos
assumidos como verdadeiros a partir de uma compreensdo comum ao nhivel dntico — o Estado
Democratico de Direito — impossibilitam que se estabelecam diferencas regionais sem que se
reconhecam antes diferentes vivéncias sociais, 0 que por sua vez esbarra nas proprias condicoes
de realidade afirmadas pelas autodescrigdes sociais*’®.

A critica, entdo, deixa de ser critica e passa a cumprir um papel normativamente
determinado. Dito de outra maneira, em uma sociedade espetacular, os papéis exercidos nos
procedimentos que movem a sociedade se observam bastante sedimentados, de modo que a
critica simplesmente ndo é capaz assumir uma posi¢do politica ndo progressista, colocando-se
imperativamente ao lado do dominado, pressupondo processos hegemonicos, quando, na
realidade, ela propria opera a uniformizacao social a partir do direito.

Algo que € curioso, dado que a ascendéncia do pensamento critico se observa junto a
revolucdo linguistico-pragmatica — inicialmente sob o sintatico-semantico de familias
linguisticas e ap6s sob o aspecto das teorias da acdo’® —, o que é se observa como condicdo
para que 0s processos técnicos e burocraticos fossem identificados como mecanismos aptos a
simular planificacdo enquanto se mantém as estruturas estratificadas do medievo, o que, a nivel
reflexivo, culminaria no advento do Estado de Bem-Estar Social.

Essa origem antiliberal da critica, que clamou pelo Estado para limitar as liberdades

burguesas e que retomou a tradi¢ao, sob a forma de cultura, em contrariedade ao pensamento

" BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Radl et al. Direito Penal Brasileiro 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003. passim.

178 _LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad. Traducéo de Josetxo Beriain e José Maria Garcia Blanco.
Madrid: Trolla, 1998. p. 107-108.

1 HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da agéo e racionalizagédo social. Traducéo
de Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012. v.2. p. 218 et seq.
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reformador protestante, transformar-se-ia — com 0 marxismo — em oposi¢do universal, em
eterna autocritica, o que, ap6s a derrocada soviética, se observaria como condigdo para a
estabilizacdo das democracias constitucionais.

Logo, o que fora antitese direta da Revolucdo Francesa, a contrarrevolucao intelectual
dos germanicos — que somente se tornou possivel por sua diferenciacdo funcional tardia,
legando, desde Immanuel Kant, um incémodo com o Estado burocratico burgués — acaba se
tornando meio de reproducio do discurso hegemonico ao adotar referéncias modernizadoras'®.

Essa cegueira, notadamente, decorre de alteraces ambientais. Enquanto no inicio do
século XX, os legatarios da variante critica efetivamente passaram a ocupar os estratos centrais
das disputas epistemoldgicas, como se pode observar com a popularizacdo de autores como
Lassale e Schmitt. A oposicdo ao progresso se torna um imperativo intelectual ndo somente na
Europa, mas na sociedade engquanto sistema total, vez que os meios de massa ja se encontravam
dotados de simultaneidade. O bem comum, entdo, dissocia-se da liberdade e se observa
direcionada a igualdade.

Os aportes econdmicos foram vitais para que se firmasse essa orientacdo contraria ao
presente-futuro liberal — 10% da populacdo concentrava mais de 50% das riquezas da Franca
na Belle Epoque'®® —, servindo de condicio para que mesmo em locais de urbanizagio pifia,
como o Brasil, houvesse um minimo de identificacdo em termos patrimonialistas com os temas
de protesto estrangeiros. O papel da critica, até entdo, era a observacdo dos paradoxos que
regiam as sociedades diferenciadas por fungdes, esvaziando continuamente os significados
estabilizados, até voltar para si mesma, suas proprias condi¢oes.

A reviravolta que oportuniza que a critica esqueca de seu passado antiliberal é
determinada justamente por este modo de operar reflexivo. De modo especifico, observa-se um
imediato arrependimento de seu papel nas catastrofes humanitarias do século XX, ja que a
especificacdo de uma sociologia, com o desprezo pela burocratizacdo, pela tecnologia e pelos
demais componentes de uma “razdo instrumental” em favor de uma razdo funcionalista, s6 é
possivel através da distincdo individuo/sociedade, cuja a unidade é comunicada como cultura,
uma compreensao que serviria de base para as ideologias que disputaram, em duas guerras
mundiais, as posi¢cOes hegemonicas de referéncia para o desenvolvimento social com base na

projecdo de sua propria identidade.

180 No sentido da razdo préatica-pura, que institui o pensamento critico a diferenca do empirismo insular e do
racionalismo francés. Nesse sentido, cf. BECK, Ulrich. Democracy without enemies. Traducdo de Mark
Ritter. Londres: Polity Press, 1998. p. 15-16.

181 PIKETTY, Thomas. Capital in the twenty-first century. Traducdo de Arthur Goldhammer. Cambridge:
Bellknap Press, 2014. p. 177.
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A experiéncia do fator cultural, observado na forma de soberania popular durante as
experiéncias constitucionais do século XX possibilitou que se teorizasse uma
“superlegalidade”®?, no sentido de uma série de principios inviolaveis e até de clausulas
pétreas. Todavia, a rigidez constitucional s se tornaria uma referéncia para as democracias
diante da observacdo de um risco humanitério, isto &, foi necessario distinguir o perigo de
autoexterminio para que se abandonasse completamente as ideologias.

As ameacas ambientais, norteadas pela possibilidade de uma guerra nuclear, colocam a
sociedade global diante de uma escassez de referéncias decisorias. O direito, no entanto, passa
por uma renovacao de confiancga nas democracias, adquirindo seu atual o posto de supereu da
sociedade, em que atua como o guarda da prisdo de nossa liberdade pos-ontologias: é vedado
ao direito ndo decidir, ainda assim, deve-se arcar com 0s riscos de uma decisdo contingente,
hiptese em que ele representa 0 menor perigo, ja que ha uma limitagcdo procedimental prévia
e historicamente condicionada pela memoria social.

Por isso, o papel do direito nas democracias é sempre paradoxal: ele deve assegurar o
livre mercado, mas ndo deve admitir a falta de inclusdo no meio econémico®?; o povo é
soberano, exceto quando seus representantes violarem os principios inviolaveis do Estado
Democratico. Observam-se decisdes impossiveis pela auséncia de uma regra de dominancia,
uma incompletude que diante da vedacgdo ao non liquet exige suplementagéo em valores ndo-
juridicos que incidem sobre o direito, cabendo ao mecanismo constitucional apenas assegurar
que as decisdes juridicas ndo sejam sempre em prol do Bem-Estar, transformando a sociedade
em Estado Total — em politica, portanto — e para que nao se extinga a politica, visto que a forca
institucional do Estado é uma garantia de direitos.

Como é possivel notar, essa atuacdo do direito ndo permite solucionar nenhum dos
problemas da democracia, caso contrario, seria necessaria uma radicalizacdo, que por sua vez é
inviabilizada pela semantica do Estado Democratico de Direito. De modo concreto, a
inclusdo/exclusdo no direito geram conflitos e esses conflitos tem reflexos nos movimentos de
protesto, levando a distin¢do de inimigos: islamicos, fundamentalistas, imigrantes, usuarios e
traficantes de drogas ou armas para justificar o descumprimento das promessas democraticas

de paz social e solidariedade.

182 O termo é de Maurice Hauriou, fora desenvolvido apés a Primeira Guerra, quando se observaria pela primeira
vez o temor nas decisdes inflamadas de maiorias eventuais com apelo nacionalista. Cf. HAURIOU, Maurice.
Principios de derecho publico y constitucional. Traduzido por Carlos Ruiz del Castillo. 2. ed. Madrid: Reus,
1927. p. 13-14, passim.

183 Na Constituicdo de Republica, por exemplo, essa contradicdo pode ser observada logo nos fundamentos da
Republica, que indica ao mesmo tempo a livre iniciativa e a valorizagéo social do trabalho.
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A inclusdo é sempre seguida pela responsabilizacdo dos recém-incluidos ou outros
grupos minoritarios pelos problemas econémicos, morais e religiosos. Todavia, a
responsabilidade nunca é atribuida ao sistema, mas sempre ao entorno, na forma de corrupcao,
porquanto a semantica do Estado Democratico de Direito se observa como um nivel inviolavel,
uma condicédo de realidade que é fundada, em ultima instancia, na oposicao ao totalitarismo.

N&o se deve, sem duvidas, banalizar os horrores dos campos de concentracdo e dos
gulags, mas ndo e coerente uma revolucao legal mundial fomentada pelo pensamento critico se

funde no medo'®

de repeticdo de eventos singulares e na crenca utopica de revolucdes
pacificas'®. Ndo porque ndo seja necessario evitar a repeticdo desses eventos e nem porque a
paz ndo seja desejavel, mas simplesmente porque o direito ndo é capaz de realizar essa funcao.

Como ja visto, em uma sociedade suficientemente complexa, o direito ndo se observa
como nada além de expectativas de comportamento, cujo cumprimento depende da confianca
no sistema juridico. Trata-se, inclusive, de uma relacdo tautoldgica: pode-se confiar naquilo
que é confiavel, extraindo-se esta Gltima informacdo com auxilio dos meios de massa.

Nesse sentido, é possivel falar mais uma vez em profecias que cumprem a si mesmas,
ja que as “crises” econdmicas ou politicas sdo sempre problemas de confianca: nada se altera
no cotidiano das empresas e nem a politica sofre grandes mudancas nas relacdes de poder,
todavia, os escandalos midiaticos informam sobre eventuais riscos que produzem efeitos reais,
como a falta de investimentos e movimentos de protesto.

E nesse sentido que os meios de massa podem atender interesses politicos ou
econbmicos, todavia, ha um controle do proprio sistema quanto a confianca de suas
comunicac0es, ja que ao se distinguir informacdo do que ndo é informacdo, fica pressuposto
um certo nimero de repeticdes como valor de verdade, o que indica que aquilo que se noticia
sO adquire relevancia quando se confirma nas comunicacfes seguintes. Logo, ndo é possivel
determinar até que ponto a comunicacao influencia ou é influenciada pelos demais subsistema

sociais, afinal, somente se comunica comunicando*®®.

184 TODOROV, Tzevetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugio de Joana Angélica D’ Avila Melo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2012. 112-113.

185 SCHMITT, Carl. Die Legale Weltrevoltution: Politischer Mehrwert als Pramie auf juristische Legalitat und
Superlegalitat. Der Staat, v. 17, n. 3, p. 321-339, 1978.

18 por analogia, poder-se-ia analisar a influéncia dos meios de massa como uma indeterminagéo quantica: quanto
mais precisamente se observa e se comunica o impacto de uma comunicacéo sobre a sociedade, maior o impacto
conferido a essa propria comunicagao.
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Todavia, a atual importancia da confiabilidade para a comunicagéo sé €é possivel a partir
de uma diferenciacio funcional, que se observa como condi¢do do “homem-burocratico” 17,
incapaz de adentrar o “mundo da vida”, situando-se em meio complexidade social com o auxilio
de meios simbolicamente generalizados que facilitam a aceitagdo do que se comunica e a
formagéo de expectativas de comportamento.

Mesmo diante da ampliacdo do acesso ao historico de comunicagBes que constituem o
conhecimento, levando a um aumento da memdria social e dificultando o esquecimento — e
consequentemente a variacdo de sentidos —, a diferenciacdo funcional permite a clausura
operativa, permitindo que cada meio desenvolva seus proprios mecanismos de incluséo e
excluséo no acesso a suas comunicagdes e que possa se desenvolver autonomamente ao entorno.

Nesse sentido, qualquer pessoa é capaz de ter acesso ao conhecimento juridico, basta
que se supere algumas complicacdes linguisticas, o que tornaria completamente dispensavel a
administracdo da justica o advogado, como inclusive ja é observado em litigios simples.
Entretanto, a extincdo da advocacia comprometeria a estabilidade da ordem juridica e
extinguiria o sistema processual, que depende da execuc¢do de determinados papéis, o que cria
a necessidade de mecanismos de exclusdo, como a determinacdo de atividades privativas da
classe, mesmo que elas se observem muitas vezes como mera burocracia onerosa, ao invés de
uma remuneracgéo justa por um saber especializado.

Desdobra-se essa logica em um raciocinio bem simples: se o direito fosse
suficientemente 6bvio, ndo necessitar-se-ia de qualquer hierarquia decisoria, ja que nao se teria
duvidas sobre o que € conforme ao direito; por outro lado, se ele fosse suficientemente
complexo para simplificar toda a sociedade sob a sua raz&o, entdo simplesmente deixaria de
existir, ja que seu cumprimento se daria espontaneamente.

Logo, € possivel observar que o direito nas sociedades funcionalmente diferenciadas se
dissocia da moral ou da politica, criando a si mesmo através da reiterada eliminacao de davidas
em suas decisdes — comunicagdes juridicas, portanto — criando padrbes historicos que
condicionam as possibilidades de repeticdo ou variacdo das decisdes seguintes. Além disso,
forma-se uma memoria — que é seletiva, ja que esquece e recorda parcialmente — para que se
possibilite sempre o enlace com sentido entre comunicages, repassando o simbolo de validade

sem contradi¢des temporais na forma de vigéncia.

187 Berufsmensch, no original, referindo-se ao pensamento reformador dos protestantes. Cf. WEBER, Max. Die
protestatische ethik und der geist des kapitalismus. Frankfurt: Springer, 2016. (Klassiker der
Sozialwissenschaften). p. 144, 171.
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Esse modo de operar admite enorme contingéncia, que diminui com o aumento da
complexidade interna a cada nova operagdo, mas sempre abarcando um minimo de inseguranca,
no sentido de que uma decisdo final s6 logra ser final por uma questdo de competéncia ou
hierarquia e da propria obrigatoriedade de se decidir diante da vedacdo do non liquet.

O que se observa, portanto, € que o direito, assim como os demais subsistemas sociais,
pressupde uma narrativa de referéncia, que sdo as autodescrigdes da sociedade, e também a
estabilizacdo da organizacao social, que se logra atraves da evolucao autopoiética condicionada
por uma diferenciacdo social. Ao mesmo tempo, o direito se observa na sociedade como simples
resultado de irritagdes e estabilizacdes que compdem a evolugdo social, sem o menor
comprometimento em corresponder a qualquer ditame semantico.

Logo, o que se observa como razdo para que o direito seja protagonista na sociedade
atual é apenas a sua importancia na narrativa do Estado Democréatico de Direito: a democracia
se legitima como referéncia politica por ndo ser um totalitarismo; a democracia ndo é um
totalitarismo porque determina direitos inviolaveis por qualquer situacao politica; o respeito aos
direitos inviolaveis é garantido pelo intérprete oficial da constitui¢do, que € o direito.

E essa ilusdo, fundada na falta de informacdes suficientes, que sustenta a seguranca
juridica esperada de um Estado Democrético de Direito, possibilitando uma posicao
privilegiada do sistema juridico na sociedade®8,

Assim, mesmo inexistindo uma hierarquia entre politica e direito, a referéncia seméantica
do Estado Democratico de Direito se observa como condi¢do para que seja possivel identificar
dissensos diversos sobre as razdes decisdrias, mas nunca sobre as razfes de se decidir
juridicamente, ja que o direito é contra majoritario, encarnando a moralidade democratica.

Desse modo, é possivel distinguir uma tépica e retérica ou, sob uma outra nomenclatura,
discursos de fundamentacdo e discursos de aplicacdo, que chegam a sua unidade na razéo de
decidir, mas ignoram o gque antecede o discurso juridico, porque simplesmente fica pressuposta
uma moralidade positiva do sistema juridico, inversamente ao valor moral negativo da politica.

Por esse motivo, € possivel observar que toda teoria juridica da decisdo que se insere
em um paradigma pds-ontoldgico é centrada exclusivamente sobre textos. Preconiza-se, de um
lado, que uma decisdo conforme ao direito deve ignorar as compreensdes prévias do julgador e
realizar um esforco interpretativo para identificar uma moralidade externa; de outro, sob um

viés pragmatico, questiona-se a possibilidade de éxito dos esfor¢os hermenéuticos, ja que na

188 No fosse assim ndo se discutiria o “ativismo social” em paises centrais e periféricos. Cf. MAUS, Ingeborg. O
judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisdicional na “sociedade 6rfa”. Tradugédo de
Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos, n. 58, pp. 183-202, nov. 2000.
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auséncia de metodos que assegurem um debate e controvérsias, ndo hé condi¢des para que um
unico individuo chegue a uma decisdo adequada, pois qualquer pretensdo de verdade — Unica
deciséo correta — presume algum tipo de unidade, seja ontoldgica ou social, que ndo se observa
em uma sociedade plural.

E possivel observar, portanto, uma reedi¢io “pOs-positivista” das questdes
epistemoldgicas que foram apresentadas no primeiro capitulo, porém, agora com vantagem para
as perspectivas normativas, por conta de seu comprometimento na busca de um realismo, ainda
que a nivel de primeira ordem, enquanto as perspectivas criticas ainda ndo foram capazes de
lidar com os riscos determinados por seu passado. Destacam-se, nesse sentido, perspectivas que
buscam destituir da posicéo central a compreensao de que a verdade se associa ao método.

No Brasil, talvez seja possivel identificar como herdeira dessa renovacdo das
compreensdes normativas a hermenéutica juridica, que supera a incapacidade de autocritica
apresentada por suas antecessoras, inseridas em uma mesma matriz, com a prépria nogao
temporal de circulo hermenéutico e, especificamente com relacdo ao direito, ainda logra
solucionar o problema da incompletude sistémica recorrendo a uma moralidade externa, que se
apoia na constituicdo — enquanto tradicdo interpretativa — para instituir um fundamento juridico
inviolavel do direito sem necessidade de uma abstracdo qualquer.

Uma eventual saida que as teorias criticas vém esbocando para abandonar um hiper-
relativismo compulsério, é a eterna necessidade autocritica através de alguns pressupostos
universais de validade, substituindo a intersubjetividade como nivel inviolavel'®. Com isso,
também se observa a disseminacdo de teorias discursivas no direito, com destaque no Brasil
para a teoria de Robert Alexy e também para o agir comunicativo de Jirgen Habermas.

No entanto, como ja referido, todas essas solucGes se restringem ao nivel do discurso
juridico, a etapa da comunicacdo em que se da algo a conhecer, ou seja, sdo teorias da
argumentacdo, que excluem, no entanto, as operacdes comunicativas prévias ao discurso: a
interpretacdo, orientada pela igualdade ou diferenca; e a decisdo, que se orienta pela
confirmacéo ou negacéo, pressupondo algum entendimento.

Desse modo, tanto as teorias discursivas quanto a hermenéutica se observam como
alternativas para fundamentar o direito enquanto sistema autbnomo, como é condicionado pelas
expectativas das sociedades funcionalmente diferenciadas. O que passa despercebido,

entretanto, é o que se exclui ao se admitir uma racionalidade juridica.

189 No entanto, Habermas discorda da nogdo de legitimacdo pelo procedimento, porquanto sua compreensdo do
mundo da vida enquanto referéncia da intersubjetividade funciona como um padréo de corre¢8o, nesse sentido
ver HABERMAS, Jurgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da acfo e racionalizagdo social.
Traducéo de Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012. v. Il. p. 657.
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Nesse sentido, independentemente de qual solugdo seja adotada, observa-se que
nenhuma delas é capaz de observar a unidade social, ofertando um realismo altimo. Esgota-se
aqui, aparentemente as possibilidades do panorama epistemologico apresentado nos ultimos
paragrafos de contribuir para a compreensao do que as teorias da decisdao excluem, vez que ja
é possivel identificar a auséncia de uma racionalidade razoavel para o direito, seja pela auséncia
de um método — ou uma prova-real — ou seja pela utopia procedimental observada.

N&o existem garantias quanto ao cumprimento dos principios juridicos: tanto as
lamentacGes normativas quanto as abstracGes procedimentais ndo sdo capazes de gerar, por
exemplo, a aceitacdo de que em todos os procedimentos em que o julgador tenha ignorado
completamente a argumentacdo das partes, decidindo de modo “solipsista”, ndo se tenha
usufruido de ampla defesa; igualmente, ndo sdo capazes de fazer que se questione a razoavel
durabilidade dos procedimentos e a economia processual durante as inimeras audiéncias em
que 0s juristas apenas apresentam ou reiteram o contetido de textos, encerrando sem qualquer
desfecho para as partes, que, em verdadeira postura kafkiana, sé&o informados para aguardar
uma decisao igualmente textual.

N&o ha qualquer espaco para as relacBes analdgicas nessas teorias, ndo se considera
sequer os motivos do abandono de uma tradicdo oral, presente até pouco no Brasil; por isso,
observa-se coerente, sobretudo nas sociedades menos complexas, que a saga procedimental das
comunicagOes juridicas seja identificada pelo senso comum como uma caréncia de “bom
senso”. O proprio direito ¢ capaz de se observar a si proprio em excessos procedimentais'®,
desdobrando tais reflexdes em institutos como a fungibilidade, instrumentalidade das formas,
que ao longo de repetidas decisdes sdo alcadas a qualidade de principios juridicos.

Todas essas questdes de principio, no entanto, sdo relativizaveis por questdes de fato:
ndo significa que fatos criem normas, mas que a estruturas sociais condicionam o
funcionamento do direito, basta pensar na acumulacdo de demandas, efetivo escasso,
funcionalismo publico que abusa de suas garantias funcionais —como a do livre convencimento
— para que seja indicada uma faléncia do sistema juridico diante das expectativas sociais sobre
sua atuacao. Mas por qual motivo ainda faz sentido uma distincdo como essa, que procura tracar
sempre uma fronteira nitida entre teoria e pratica?

Afinal, a0 menos desde o inicio do século XX é um pressuposto — cientifico — a

coordenacao recursiva entre ambas, observando-se uma constante troca de estimulos. O que

190 L UHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugéo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
UNB, 1980. (Colecéo Pensamento Politico, n. 15). p. 45.
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parece justificar a manutencdo dessa desigualdade € justamente a inadequac&o entre a referéncia
do Estado Democrético de Direito e uma determinada diferenciagdo social.

Principios e valores sdo conceitos distintos, mas relacionados: os primeiros se referem
a sedimentacao de sentido com base em repeticdes decisorias, enquanto os valores sdo sempre
normativos, cooriginarios com a moral, oferecidos como orientacdo para a evolucao sistémica
em atencdo as possibilidades obtidas através de formulas de contingéncia.

E funcdo da politica inserir valores politicos nas constitui¢bes, todavia, em um Estado
Democratico de Direito, esses valores sdo aqueles que compfe a semantica democratica,
indiferentemente as barreiras geogréaficas. O direito opera atento a esses valores, mas de modo
autdbnomo, desenvolvendo seus proprios principios mediante a pratica jurisprudencial e da
recursividade entre os textos juridicos.

As constituicdes, portanto, sdo normas “informulaveis”®!, uma mera instancia de
atribuicdo de legitimidade, enquanto “uma disposi¢do generalizada para aceitar decisdes de
contetido ainda ndo definido, dentro de certos limites de tolerancia”!%. O direito opera através
de estruturas sociais: as organizacgdes juridicas e a autorregulacdo do direito — tribunais e normas
de competéncia, de forma simples — sdo condicionadas pelas possibilidades regionais; todavia,
assentam-se sobre elas as expectativas que orientam a sociedade como um todo.

Como é possivel observar, em nenhum momento ha contato com o entorno social nessa
interagdo, a politica funda a constituicdo sob a referéncias seméantica vigente e se afasta,
permitindo que ela funcione como um terceiro incluido entre direito e politica, assegurando a
validade de ambos sem qualquer necessidade de uma referéncia ontoldgica, externa;
simplesmente se assume que a constituicao é valida, sem qualquer tipo de condi¢éo.

Assim, torna-se possivel que o direito ignore que seus principios sdo condicionados por
relacGes de poder entre suas instancias decisorias e referéncias que se sujeitam as relacGes de
poder ao nivel global; ou ainda a completa inutilidade das constituicGes para estabilizar uma
determinada ordem politica — pelo contrario, ela apenas permite a tomada de decisdes sem
extenuar o poder politico, como visto anteriormente.

Com isso, é possivel especificar duas inferéncias: uma, no sentido de que o se observa
normativo no direito ndo passa de uma série de decisfes que se repetem ou variam conforme

um juizo prévio — e imprevisivel —sobre a igualdade ou diferenca de um caso; ja a outra, permite

191 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 547.

192 1dem. Legitimagdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980.
(Colecédo Pensamento Politico, n. 15). p. 50.
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observar que o direito ndo € capaz de conferir unidade ao todo social, ou seja, ndo € capaz de
ordenar, controlar, ou ter qualquer outra atuacdo sobre a sociedade, j& que esta inserido nela.

Logo, a sociedade, num sentido regional, de organizacéo especifica, s6 adquire maior
autonomia no subsistema processual. Em um processo, a verdade depende dos fatos alegados,
da atuacgdo das partes, das provas produzidas e das demais comunicac¢des que formam a historia
do processo, afunilando as possibilidades decisorias ao reduzir a complexidade social®.

Quanto a primeira assertiva, portanto, pode-se dizer que a medida em que se aprimora
a técnica juridica, menos “casos dificeis” sdo observados, porque os “casos simples” sdo
aqueles em que ndo se identifica uma diferenca capaz de justificar uma decisdo desigual ao
atual estado da técnica. Ao mesmo tempo, quanto maior a estabilidade das decisGes, maior a
irritabilidade entre o direito e seu entorno social, que se traduz na compreensdo de um direito
conservador. Em sintese, portanto, observa-se uma tatica de estabilizacdo que e que é capaz se
retroalimentar, ou seja, que se encontra adaptada a sociedades diferenciadas por funcoes®.

No entanto, a segunda assertiva &€ problematica, porquanto é incompativel com a
autodescricdo do Estado Democrético de Direito, que, como ja se colocou anteriormente, exige
uma contraposicao as arbitrariedades — sempre pressupondo os totalitarismos —, proporcionando
uma seguranca contra os vicios pessoais do soberano e também das maiorias eventuais politicas.

Quer dizer, o direito sempre logrou uma posicdo destacada a partir de sua funcéo de
estabilizacdo politica por via do acoplamento estrutural constitucional advinda da diferenciacao
da sociedade por funcdes. No entanto, a versao democréatica do Estado Democratico de Direito
exige uma legitimacdo moral que fundamente o préprio procedimento juridico, que, no entanto,
ainda se observa como legitimacéo pelo procedimento.

O que se pode observar, de modo simples, € que a sociedade é quem regula o direito,
ndo somente através dos programas politicos que se inserem no direito, mas no que se refere
aos limites, as possibilidades desses mesmos programas. Um primeiro comentario, nesse
sentido, é o de que em uma sociedade onde predominam relacdes anal6gicas, como o Brasil,
possibilita-se a criacdo de mecanismos singulares, como 0s sucedaneos recursais.

E possivelmente inimaginavel um instituto semelhante em sociedades diferenciadas
funcionalmente, ja que o que se pode especular indutivamente é a existéncia de um acordo
verbal prévio sobre a necessidade de reforma decisoria, que apenas € legitimado textualmente

através de meios alternativos de impugnagéo. Presume-se uma relagéo de proximidade, algum

19 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugéo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
UNB, 1980. (Colecéo Pensamento Politico, n. 15). p. 41.

19 1dem. El derecho de la sociedad. Traducéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia Peppe e Luis
Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 298-299.
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contato externo as relag@es virtuais do sistema juridico, o que nao encontra condigdes de existir
diante de comunicages reduzidas a uma codificacdo binaria.

Estas relacdes analdgicas ndo implicam em corrupcdo. A simples adocdo de uma
solucdo singular, que inova as possibilidades de decisdo sobre a conformidade ou
desconformidade ao direito € diferente da auséncia de confianca no sistema juridico, que obriga
a adocdo de outro mecanismo capaz de generalizagdo simbdlica, como o dinheiro, para que se
condicione a aceitacdo da alternativa escolhida através da reducdo de complexidade.

Observar tais praticas como corrupcao exigiria ignorar o entorno no qual o sistema opera
enclausurado, isto €, o direito ndo reflete no referido exemplo sobre as condi¢des de sua deciséo,
apenas decide conforme ao direito. Ao contrario, quando o sistema passa a seguir diretrizes
morais universais — como a semantica dos direitos humanos —, ele possibilita um ativismo
politico, um alinhamento ideoldgico que simula legalidade.

Tomando por referéncia temas polémicos, como exemplo, poder-se-ia afirmar que a
criminalizagdo do uso de drogas no Brasil é indtil, uma vez que, independentemente dos
recursos publicos dispendidos para que se fiscalize e que se dé prosseguimento a persecucao
penal de todos usuarios conhecidos pelo Estado, é possivel identificar uma difusdo excessiva
do consumo, a despeito de qualquer relacdo causal que se possa recorrer como justificativa.

Isto néo significa, todavia, que ndo se reconheca a proibicdo: as expectativas normativas
ndo levam em conta 0 nimero de condutas contrérias a si, ja que atraves da relacfes sistema-a-
sistema, que sdo regidas pelas semanticas da sociedade global, é possivel institucionalizar a
confianca, abolindo a necessidade de que se tenha de esperar normativamente as expectativas
normativas para que se especifique um sistema juridico®®®.

Por outro lado, é essa mesma relacdo entre semanticas e estruturas que é condicdo para
que a proibicdo se observe controversa, ja que ha ddvidas quanto a sua razoabilidade sob a
referéncia da liberdade individual, constituida a partir da oposicdo individuo/sociedade. Se ha
uma opc¢do politica pela criminalizagdo, observa-se uma irritabilidade que talvez ndo fosse
verificada caso este ndo fosse um tema em voga na sociedade global.

Por outro lado, ainda que o direito seja estimulado pela constante violacéo e pelo atrito
estrutura/semantica, cabe exclusivamente a politica decidir de forma vinculante sobre o
coletivo, seguindo convicgdes que ndo tem sua validade condicionada a um juizo de

conformidade ao direito, de lucro ou mesmo de uma moralidade qualquer.

195 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 631.
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Mais do que isso, ndo ha sentido em pensar em um direito conforme ao direito sob uma
orientag@o conservador/progressista, pois suas violacdes apenas sdo capazes apenas de indicar
eventuais problemas regionais diante da proibicdo, independentemente de como a sociedade
global tematiza essa questao.

Portanto, afirmar que o direito é ou esta “contrario” a sociedade so é possivel através de
uma perspectiva politica, que caso adotada pelas instancias decisérias do direito implicaria em
corrupgdo. Por outro lado, o direito em vigéncia se projeta no futuro-presente: é sempre um
direito condicionado — limitado, portanto — pelas possibilidades sociais, tanto as estruturais
quanto semanticas'®, que, mesmo n&o sendo capazes de compreender todas as consequéncias
de uma decisdo, se observam como a Unica possibilidade de manutencdo de confianga diante
dos riscos sociais, de modo que € inevitavel uma tendéncia a homogeneidade global.

Observa-se uma logica paradoxal: a evolugédo do direito em conformidade as estruturas
sociais pressupfe autonomia, que € condicdo para uma construcdo autopoiética em mutua
imbricacdo com o sistema politico; todavia, um direito autbnomo se suplementa em valores
externos das autodescri¢des sociais, tendendo a suprimir diferencas regionais, desdobrando-se
na hipotese de que s6 é possivel comunicar a unidade global a partir da diferenca, ainda que
esta diversidade elimine a diversidade no tempo.

Pausar essa tendéncia destrutiva teria por condi¢do abdicar da referéncia humanitéria,
que busca criar uma unidade social através de abstracGes que se revelam, na realidade, como
idiossincrasias, como visto anteriormente. Trata-se, portanto, da possibilidade de um resgate da
obra de Schmitt sob um referencial sistémico, no que se refere a necessidade de abolir o
humanismo em nome do humanismo.

O direito, como visto, atua em um papel vital para a manutencéo dessa tendéncia, ja que
€ 0 Unico sistema capaz de assegurar confianca em suas decisdes reduzindo a complexidade
social através da historia dos procedimentos juridicos. Os processos eliminam as contingéncias
em cada caso, operando um enlace recursivo com decisdes anteriores, logo, ao contrério da
politica ou da economia, o direito € normativo, minimiza a percepcao de riscos.

Assim, 0 que se pode observar, € que uma sociedade que ndo encontra condicdes
estruturais para que determinadas expectativas se cumpram de modo espontaneo, cria-se a
possibilidade de que situacGes em desconformidade ao direito sejam legalizadas atraves de
decisoes legitimadas pelos procedimentos juridicos, aptos a imunizar o sistema de seu entorno

para que ndo se dé inicio a um ciclo retroalimentado de perda de confianga no sistema juridico,

1% | UHMANN, Niklas. Confianza. Traducdo de Amada Flores e Dario Rodriguez Mansilla. Madrid: Anthropos,
1996. p. 65, passim.
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0 que comprometeria sua funcdo na sociedade. Dito de outro modo, é manutencao da ordem
social que sustenta o direito mesmo diante da observagédo de corrupcéo e outras frustagdes.

Nesse sentido, € possivel que um empresario, movido por uma racionalidade orientada
pela distingdo lucro/prejuizo, decida-se pelo cumprimento de normas trabalhistas em um
simples célculo de riscos envolvendo as chances de que acordos judiciais e o valor das san¢des
administrativas em relacdo ao devido em conformidade ao direito sem que se trate de uma
corrupcdo do sistema juridico, mas da racionalidade econémica vigente nas relacdes
patrimoniais, que, todavia, condiciona o direito a simular legalidade.

H& de se ignorar em um Estado Democratico de Direito, que o sistema do direito ndo é
um instrumento de controle e pacificacdo da sociedade, todavia, ao tornar invisivel essa
incapacidade permite-se que o judiciario — sobretudo as cortes constitucionais — atuem como se
Ihes coubesse essa funcdo, antecipando-se a politica em decisdes coletivas vinculantes. Ocorre
que se usurpa, desse modo, a possibilidade de discussdo e de autonomia social ou mesmo da
afirmacdo de dogmas culturais contrarios a uma pretensa racionalidade técnica®®’.

N&o € uma constatacdo inovadora, no entanto, ao menos do Brasil, a de que muitas
decisbes se pautam pela consciéncia do julgador, que por vezes assume na propria
argumentacgdo decisoria que a razdo de decidir carece de outro fator determinante. Todavia,
observam-se essas decisdes como corruptas, imperfeitas, sem abdicar da nocdo de que é
possivel obter uma decisdo puramente juridica e que essa deciséo € racional, técnica, imune a
“vontade” do julgador ou as pressdes sociais'®. A crenga institucional no direito é inabalavel
nos Estados Democraticos de Direito, independentemente até mesmo da confianga no sistema
juridico ou nas suas organizacdes.

Haver-se-ia de questionar, no entanto, em qual dimensédo se encontra o direito, ja que
uma decisdo juridica em absoluto exigiria que o julgador subtraisse a si proprio da sociedade
para distinguir e eliminar a “subjetividade” resultante e, logo em seguida, identificasse uma

sociedade adequada em meio a sociedade.

197 Ha pesquisas que negam a atuagdo politica do judiciario sob o argumento de que as decisdes das cortes
constitucionais efetivamente seriam juridicas, pois apenas uma infima quantia — 0,02%, precisamente — delas
modificaria questdes relevantes. Cf. POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacdo ou representacdo? Politica,
direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, Konrad Adenauer e Ed. Campus, 2012. p. 110, passim.
Sob uma perspectiva qualitativa, no entanto, poder-se-ia observar que as decisdes que variam interpretacdes
constitucionais, até mesmo declarando a constitucionalidade sobre a divida — como o aborto —, permitem
observar que quando o perigo — para todos — é suficientemente grande, 0 baixo risco € irrelevante. Nesse
sentido, cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducao de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis
Felipe Segura. Guadalaraja: Universidade Iberoamericana, 1992. p. 111.

198 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 47 et seq.
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A primeira operagdo é impossivel, uma vez que o individuo se constitui em face da
sociedade, isto e, é a unidade da diferenca entre outrem e eu. A segunda opg¢&o é viével, mas
ndo corresponde as proprias expectativas que a sustentam, ja que a sociedade em meio a
sociedade se observa como o conjunto semantico vigente, ou seja, decorre diretamente das
autodescricOes da sociedade.

Basta pensar em qualquer questdo polémica para que se observe sempre a distin¢ao
individuo/sociedade®®®. Nas democracias, institucionaliza-se o individuo: o Estado ndo deve
interferir sobre seu corpo, suas escolhas. O que se oculta sob essa perspectiva é que o individuo
s0O é individuo em face da sociedade: suas convicgdes sdo condicionadas pelas possibilidades
sociais; a sua liberdade de ac&o independe das referéncias sociais, todavia, elas inevitavelmente
servem para generalizar simbolicamente pontos de enlace para a comunicacgéo.

Com isso, na hipGtese em que uma corte constitucional decide pela conformidade ao
direito de uma hipétese de aborto, como fizera recentemente o Supremo Tribunal Federal
recentemente, observa-se que nao se esta fomentando e nem evitando qualquer aborto, ja que,
indiferentemente de proibicdo, encontram-se inUmeros meios para que ele seja realizado,
bastando a decisdo individual da genitora.

Todavia, essa possibilidade de distingdo de vontade individual, condicionada pela
oposicdo sociedade/individuo, fora utilizada como razao decisoria orientada as consequéncias,
isto €, utiliza-se a justificativa de que a legalizacdo se trata de uma questdo de salde publica, o
gue ignora completamente as préprias condi¢bes que possibilitaram que o aborto fosse realizado
em mas condicdes, que nao se relacionam com 0 acesso ao direito, mas sim com mecanismos
de excluséo econdmica e politica.

Logo, esse tipo de decisdo apenas contribui para banalizar um ato socialmente relevante,
possibilitando que com o decorrer do tempo ele perda capacidade de figurar como tema
polémico. Ndo se observa, portanto, uma simples decisdo racional, supostamente oposta a
normatividade histérica da tradicdo, mas sim uma decisdo que é condicionada por semanticas
sociais que ignoram o entorno social.

Do mesmo modo, a maior ou menor confianca na decisdo juridica independe da
participacdo dos afetados, pelo contrério, observa-se assentada exclusivamente sobre o
procedimento, isto é, o conhecimento de que a decisdo seguiu diretrizes pré-estabelecidas, que

fora interpretada sob padrdes técnicos e decidida sob a égide dos principios constitucionais.

199 Mais do que isso, o que se distingue ao lado da sociedade sdo meras ficcdes, que sequer ja puderam ser
observadas em algum momento, neste sentido ver BECK, Ulrich. Democracy without enemies. Traducdo de
Mark Ritter. Londres: Polity Press, 1998. p. 103 et seq.
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Logo, essa participacdo sO é relevante para a relacdo confianga-legitimidade caso seja
observada a partir dessas referéncias, incluindo-se, por exemplo, como atencdo a algum
principio constitucional.

A linguagem juridica, as formalidades, criam um espetaculo que permitem observar o
procedimento como um sistema autdbnomo em relacgdo ao direito. Essa diferenciagéo, inclusive,
observa-se como condicdo para que o direito ignore seu entorno, sempre conduzindo a uma
deciséo segura sob o aspecto temporal, ja que a verdade se revela no decorrer do procedimento
a cada comunicacdo que reduz a complexidade do ambiente e obrigatoriamente delimita as
hipoteses de decisdo e amplia a recursividade entre textos para a argumentag&o2%.

E de facil constatacio, no entanto, que a decis&o juridica esta entregue a toda sorte de
influéncias, sobretudo diante das singularidades decorrentes da diferenciacdo social brasileira:
relacbes de proximidade ou outras relacdes de poder vigentes entre 0s papéis e pessoas
envolvidas; a defesa de convicgBes pessoais; expectativas quanto ao exercicio profissional da
funcdo; presséo da opinido publica. N&o fosse assim, ndo seriam adiantas ou atrasadas as pautas
de julgamento e nem seria admissivel decisdes ndo unanimes.

Portanto, o direito nunca observar-se-a como um instrumento de transformacéo social
por si sO, porque ndo é capaz de transformar expectativas de direito em direito?®?, sendo-lhe
possivel apenas ampliar ou suprimir 0 acesso as suas comunicagdes conforme as possibilidades
interpretativas disponibilizadas pelas decisfes prévias e pelas semanticas sociais, em que as
perturbacdes se observam como meros indicadores de conflitos sociais.

Ainda assim, o alcance do direito oficial ndo depende apenas do direito, sendo
condicionado pela extensdo da organizacéo juridica e das prestacdes politicas exigidas, desde
0 policiamento até a difusdo dos profissionais e dos meios que permitam a atuacdo do sistema
juridico por toda a sociedade. Assim, a auséncia de organizacdo juridica nas periferias nao
somente possibilita a perda de confianca no direito como se criem alternativas ao direito estatal,
frustrando ainda mais as dificuldades oriundas da inobservancia das estruturas regionais.

Do mesmo modo, quando uma corte constitucional toma uma decisdo que extrapola a
interpretacdo juridica, é possivel observar um desgaste nas hierarquias que organizam o sistema
juridico, por exemplo, na recusa de 6rgdos administrativos ou de juizos monocraticos em

seguirem uma determinacdo vinculante de instancias superiores.

200 L UHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugéo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
UNB, 1980. (Colecao Pensamento Politico, n. 15). p. 42, passim.

201 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 207
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Logo, quanto menor o atrito entre leis e as estruturas sociais, maior a confiangca no
sistema juridico, quanto maior a confiabilidade do sistema juridico, menor a corrupg¢éo, ja que
ndo haveria a necessidade do poder, o dinheiro ou mesmo a verdade cientifica de servir de
condicdo para que se possa decidir. Observa-se, portanto, uma relacéo retroalimentada, que ndo
deve ser desestabilizada com decisGes progressistas que ignoram singularidades regionais?°.

Trata-se de uma questéo de comunicagdo. Em uma sociedade complexa, em que nenhum
observador € capaz de observar o funcionamento da sociedade como um todo, a confianca passa
a ser um fator determinante. Uma crise econémica, por exemplo, é totalmente condicionada por
especulaces, independentemente do real estado da economia. Por esse motivo, caso o direito
sacrifique sua confianca institucional em decisdes ativistas, arrisca-se sua estabilidade.

Enquanto o direito for narrado como instancia de correcdo moral da sociedade, observa-
se apenas a possibilidade de se acentuarem as desigualdades, ja que apenas aqueles individuos
que logram acessar as vias juridicas podem usufruir de direitos, como € notdrio no acesso a
salde no Brasil; igualmente, apenas aqueles que ocasionalmente séo fiscalizados sao punidos
pelo descumprimento de leis que sdo descumpridas em massa, como no caso de infracGes de
transito ou da violacdo de direitos autorais em meios eletronicos.

O direito também ndo se beneficia de abrir mdo de sua orientac&o a justica em favor de
resultados. Se o sistema juridico passa a considerar a situacao econdmica do Estado ou a propria
instrumentalizacdo politica do judiciario para que se possa usufruir de direitos assegurados pela
constituicdo, ele deixa de decidir conforme ao direito e se desdiferencia, simplesmente porque
ndo ha orientacdo as consequéncias capaz de observar todos seus efeitos?®, apenas
selecionando, mediante uma determinada racionalidade, quais serdo tematizados.

Igualmente, a negativa de aplicacdo do direito por fatores ndo juridicos é inviavel sem
corrupcdo, ja que isso também exigiria uma outra racionalidade. Em sintese, portanto o devido
funcionamento do direito na sociedade sob as semanticas vigentes depende de um operar
enclausurado, completamente indiferente ao entorno social, o que nédo lhe exclui, no entanto,
de estar inserido e sob influéncia da sociedade — ainda que ndo se atribua sentido ao entorno, é

ele quem fornece as possibilidades de variacao.

202 |dem. Complejidad y modernidad. Tradugédo de Josetxo Beriain e José Maria Garcia Blanco. Madrid: Trolla,
1998. p. 105.

23 Em uma sociedade suficientemente complexa, as projecdes de um subsistema social sdo baseadas em sua
prépria experiéncia e racionalidade, logo, ignoram completamente as consequéncias das consequéncias que
logram determinar previamente. Nesse sentido, cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducdo de
Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura. Guadalaraja; Universidade Iberoamericana, 1992. p. 78.
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Nesse sentido, ndo é o fato de uma multa de transito seguir a nocéo de devido processo
legal uma garantira de que ela ndo seja uma simples legalizacdo de um meio inidoneo de
arrecadacao de recursos publicos. Dito de outro modo, a conformidade do direito ao direito ndo
assegura a ndo ocorréncia de arbitrariedades ou imoralidades de qualquer tipo.

Todavia, a exposi¢do da incompletude do sistema juridico é prejudicial ao Estado
Democratico de Direito, porquanto uma decisdo so € possivel se comunica como nao-deciséo,
em que nao ha contingéncia. Por isso, a ilusdo de seguranca juridica se observa necessaria para
as comunicac0es juridicas, mas ndo para a ciéncia juridica e outras hipoteses reflexivas, a fim
de que se evite, por exemplo, o repasse de questbes politicas ao direito.

Em ultima instancia, o que se observa é que o descrédito politico e o protagonismo do
judiciario no Brasil, fadados, no presente-futuro, a uma perda de confianca no sistema do direito
diante de suas decisdes ineficazes e por vezes incoerentes, se condicionam por uma necessidade
simetria social que ndo possibilita espaco para o desenvolvimento de diferencas.

Basta pensar, nesse sentido, nas teorias abolicionistas que se fizeram relevantes para o
direito nos ultimos anos em questbes penais, que, como bem observam alguns autores sul-
americanos, tem por condicdo uma sociedade completamente diferente do Brasil. Isto nédo
significa, no entanto, que o Brasil ndo € apto se orientar por valores democraticos, mas que a
democracia brasileira deve definir o que é ou ndo um valor democratico — ja que essa nogao se
observa como signo do bem comum — a partir de suas proprias condicGes e convicgdes sociais.

A distingdo entre um “verdadeiro direito” e um “direito real” se identifica, entdo, como
um antagonismo falacioso, que serve de condicdo para o falso silogismo de que o direito real —
necessariamente imperfeito, porquanto faz sentido distingui-lo como oposicdo — é a causa e a
consequéncia da impossibilidade de concretizacdo do verdadeiro direito.

Superar esta questdo atributiva, em se orienta de um lado por vivéncias, isto e,
comunicacdes atribuidas ao sistema, ao lado interno, enquanto a politica se orienta por acdes,
que sdo as comunicacgdes atribuidas ao entorno, exigiria observar que o direito conforme ao
direito que se comunica nas decisdes juridicas é condicionado pela mutua influéncia entre

expectativas e acoes?%.

204 Complejidad y modernidad. Traducéo de Josetxo Beriain e José Maria Garcia Blanco. Madrid: Trolla, 1998.
p. 51-52.
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3.3 Confianca e legitimidade

O controle juridico de constitucionalidade existe no Brasil desde o inicio da Republica,
0 que significa que ainda que a nogéo de um guardido da constituicdo seja recente, todos os atos
politicos desde o governo do Marechal Deodoro da Fonseca estavam sujeitos a um controle de
constitucionalidade®®. Parece simples observar, todavia, que ndo se faziam presentes as
condicdes para um equilibrio entre a politica e o direito, ambos operando de modo auténomo?°®.

A Republica ndo se fundou nem no Brasil e nem na Europa sob um ideal democratico,
mas sob o ideal oligarquico e liberal identificados originalmente com a burguesia do continente.
Pressupbe-se, desse modo, uma hierarquizagdo social, em que a politica ainda ndo se
despolitizou sob a referéncia democratica, porque ainda poderia se fundamentar na soberania
nacional, desenvolvida sob a nogéo de razbes de Estado.

Somente quando os nacionalismos sdo superados com a introducdo da referéncia
democratica € que se torna possivel observar a atuacéo de uma corte constitucional, que é capaz
de atingir qualquer norma em sua validade. Trata-se de uma distin¢do interessante, sob a
perspectiva juridica: ndo se retira a norma de vigéncia, apenas se atinge sua aplicabilidade, o
que indica a autonomia do juridico com relacédo ao politico.

Isto ndo significa, contudo, que essa separacdo se estenda para além de sua propria
afirmacdo enquanto autodescricdo social. O préprio Hans Kelsen se afastaria do tribunal
austriaco em uma polémica decisdo sobre a constitucionalidade de uma lei que previa a
competéncia do prefeito para anulacdo de casamentos — em uma interpretacdo completamente
contraria aos valores sociais, tanto que a decisdo foi recebida como um escandalo em favor da
bigamia — o0 que aproximou o austriaco do Partido Social Democrata e demais progressistas de
seu pais, langando muitas ddvidas sobre a neutralidade de sua decisdo?"’.

No entanto, se as convic¢Bes politicas do julgador se observam inevitavelmente
implicitas em uma decisdo, a diferenciacdo funcional de um sistema juridico nos Estados

Democraticos de Direito, por outro lado, ndo permite que a razdo de decidir seja extrajuridica.

205 Cf. BARBOSA, Ruy. Os atos inconstitucionais do congresso e do executivo ante a justica federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893. p. 83-85.

206 Nesse sentido, o precedente juridico do caso Madison vs. Marbury ja completava quase nove décadas no inicio
da Republica brasileira, ainda assim, a despeito da influéncia de Rui Barbosa, que encarnava o direito norte-
americano no Brasil, ndo se fez conhecida nenhuma atuacéo de controle de constitucionalidade por parte do
Supremo Tribunal Federal ou das instancias monocréticas durante a vigéncia da Constituicdo de 1891.

207 Cf. METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen: Leben und werk. Viena: Deutike, 1968. p. 51; HERRERA, Carlos
Miguel. Kelsen y el socialismo reformista. Revista de estudios politicos, Madrid, n. 96, p. 77-115, abr./jul.
1997.



120

Isto quer dizer que ndo se decide de forma arbitréria, isto é, ndo é possivel decidir
conforme a consciéncia e depois apenas se escolher a argumentagéo adequada. Interpretacgéo,
argumentacao e decisdo nao se observam enguanto etapas, mas como operacoes simultaneas e
ubiquas entre si, em que a argumentacao € condicionada pelas hipdteses de interpretacéo e vice-
versa, em uma estrutura operativa que reproduz o todo em cada uma de suas faces.

Logo, ainda que ndo seja possivel identificar qualquer seguranca em uma deciséo
juridica, isso ndo impede que sejam observados alguns limites, que sdo os limites do préprio
sistema. Todas as decisGes polémicas de uma corte constitucional esbarram nesses limites,
porque se ignora que a constituicdo comporta valores politicos e principios juridicos: a moral é
sempre politica, enquanto a ética exige um sistema normativo, como o direito ou a religido.

A moralidade é um subsistema social que distingue entre bem e mal. Estando abarcada
na sociedade, a moral é condicionada pela evolucao social: o que é bom é bom porque sabe-se
bom, sem qualquer razdo adjacente. E possivel observar uma série de variagdes morais na
sociedade brasileira desde o advento da atual Constituicdo da Republica: provavelmente seria
impossivel questionar a moralidade de uma vaquejada anos atras, assim como hoje €
inadmissivel crer que alguns anos atras a homossexualidade seria imoral, junto a uma série de
outras acbes comunicadas como desvios comportamentais em face das expectativas de
normalidade, que se relacionam a proximidade, isto €, ao conhecimento.

Se se afirma um progresso moral, no entanto, trata-se de uma perspectiva politica, em
gue a moralidade atribuida ao individuo se identifica com as tendéncias situacionais do
ambiente; por outro lado, se se identifica uma regressdo moral, igualmente se observa uma
razdo politica, s6 que conservadora, em que a vivéncia individual ndo coaduna com seu entorno
social, colocando-se em oposi¢do ao mundo, que pode apresentar-se como sintoma — enquanto
indicador de discrepancias estruturais — através da misantropia ou anomia?%.

N&o ha, portanto, progresso ou regresso moral sem que se reflita e identifique uma
singularidade moral, fruto da distin¢do entre individuo e sociedade, em face das relacdes de
poder vigentes. A moral, em si, pode ser comparada a uma questao estética: assim como a arte
se constroi em busca de uma singularidade diante da propria arte, o individuo constroi sua
moralidade ao afirmar uma individualidade a partir de sua prdpria diferenga da sociedade,

afirmando sua singularidade através das diferencas aos padroes.

208 | UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate, Dario Rodriguez
Mansilla, Marco Ornelas e Rafael Mesas lturbide. Cidade do México: Herder, 2006. p. 14.
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Nesse sentido, a moralidade individual se observa como um processo criativo, em busca
de se criar uma imagem ideal, um mundo belo a sua prdpria semelhan¢a, enquanto as
semanticas morais que delimitam essas escolhas ndo resultam de um processo somatdrio, mas
de um conjunto maior, proporcionado por uma dupla contingéncia.

O que é belo para um, pode ndo ser belo para o outro, mas aquilo que é claramente belo
ou feio é universal — ainda que com a diferencial funcional se admita corrup¢des, em que se
trata o feio por bolo por raz6es morais. Essa assertiva, contudo, € uma simplificacdo da dupla
contingéncia dos processos comunicativos, em que outro é sempre 0 outro e eu a0 mesmo
tempo, o que quer dizer que € necessaria uma realidade compartilhada para que a comunicagao
se torne mais provavel, sendo que esta realidade é condicionada pelas seméanticas. Logo, 0s
limites da individualidade sdo sempre limites tracados pela sociedade.

O sistema juridico admite valores morais por meio de programas politicos. Ocorre que
sob a referéncia democrética, a propria funcdo de um ministro do Supremo Tribunal, por
exemplo, é associada a seméantica democrética, isto é, condiciona uma moralidade funcional.

Em uma democracia, a decisdo juridica correta é aquela que segue 0s principios
identificados nas constituicbes. Logo, a decisdo sobre a moralidade de uma manifestacéo
cultural conflitante com as semanticas vigentes — maus tratos aos animais, por exemplo, em
face do abate kosher, das touradas, do consumo de equinos ou cdes; e no Brasil, em face das
vaquejadas — deixa de ser uma questdo moral para tratar de uma eventual incompatibilidade
entre um principio juridico e o fato apreciado, ainda que a moral ainda se observe como
fundamento do fundamento, que ndo é incluido no discurso sob pena de deslegitimar a deciséo.

Esse valor implicito, todavia, ndo necessariamente é compartilhado pelo magistrado,
mas compde a referéncia semantica democrética, por sua vez, seguir essa referéncia compde a
funcdo de ministro. Indica-se dessa forma, que a ética € uma moral reflexiva, dissociando-se da
prépria nocao de subjetividade.

Contudo, torna-se questionavel a atuacdo do Supremo Tribunal Federal quando ha um
conflito entre direito e moral como ética. Um réu em acéo penal ocupando o cargo de presidente
do Senado Federal — na linha sucessoria presidencial — é absolutamente imoral, 0 que nédo basta
para legitimar uma decisdo juridica, todavia, uma suplementacdo em principios éticos permite
uma decisdo orientada as consequéncias, que poderia sustentar um perigo moral tdo grande para

a democracia que destituiria de qualquer importancia o infimo risco de sua efetivacio?®®.

209 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental 402. Distrito Federal. Relator: Marco Aurélio Melo. Pesquisa de jurisprudéncia. 05 dez. 2016.
p. 3. Disponivel em: <http//www.stf.jus.br/arquvo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/DecisoADPF402.pdf>.
Acesso em: 20 dez. 2016.
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Todavia, uma decisdo como esta oferece uma argumentacao extremamente fragil diante
enorme variacao interpretativa que exige. Isto €, ndo encontra amparo suficiente em principios
juridicos para assegurar a sua aceitacdo, ndo se apresentando como hipoOtese de simples
suplementacdo deciséria, mas como verdadeira corrup¢do do sistema juridico, em que a
distincdo entre bem e mal se sobrepde ao que € ou deixa de ser conforme ao direito.

Faz-se claro, portanto, que s6 podem incidir valores externos sobre o direito, sem
corrupgdo, caso esse valor ndo se observe como a razdo de se decidir. Logo, ndo sdo as
possibilidades sintaticas dos textos legais que delimitam uma decisdo, mas as possibilidades
discursivas da ética juridica, que insere valores morais no sistema juridico através de referéncias
semanticas abstratas e seus respectivos equivalentes organizados através da nogéo de justica°.

A prépria condicdo de se atribuir ao sistema juridico a funcdo de controle de
constitucionalidade depende de expectativas normativas que estabilizem arbitrariedades através
da organizacdo do sistema juridico, isto é, a partir do momento em que se aceitando ou ndo
como acertada uma deciséo, ndo se questiona a obrigatoriedade da decisdo por que se buscou
uma manifestacdo do direito imprevisivel, ainda que se possa recorrer as instancias
superiores??,

Todavia, ainda que o simbolo de validade do direito seja comunicado através de
decisdes recursivas e da propria organizagdo hierarquica decisdria, a semantica do Estado
Democratico de Direito ndo permite que o direito se abstenha de fundamentos, de uma ética
juridica, tornando-se mera instancia de subsuncéo; por outro lado, a diferenciacdo funcional da
sociedade nao permite que se especifiqgue uma unidade moral sobre o direito, 0 que se soluciona
mediante o acoplamento politico-juridico constitucional, que abre as hipdteses argumentativas.

A constituicdo é narrada como uma referéncia deciséria que deve ser interpretada
conforme os principios do direito. Um principio, no sentido referido, ndo se cria mediante
simples acepc¢do doutrinaria, mas através da repeticdo, observando-se, desse modo, quase
sempre implicito no discurso. A unidade desses principios se comunica como é€tica juridica,
valores préprios do direito, que sdo autbnomos em relacdo aos programas politicos.

E esse controle ético exercido pelo direito que se costuma questionar, sob uma dtica
politica, nas teorizagdes sobre o Estado Democratico de Direito. O que ocorre € que o direito é
conservador quanto as estruturas politicas e progressista quanto as semanticas vigentes,

operando perfeitamente adaptado as sociedades funcionalmente diferenciadas.

210 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate, Brunhilde Erker, Silvia
Peppe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder, 2005. p. 278.
211 |bidem. p. 383.



123

No Brasil, no entanto, essa questdo é observada de forma diferente. Em uma sociedade
em que subsiste uma diferenciacdo menos complexa, as relagbes politicas sdo regidas por
proximidade e, em Ultima instancia, pela confianca. Por isso, o direito na sociedade brasileira
se observa eficaz para manter a politica restrita as oligarquias familiares, mesmo se orientando
as referéncias da semantica do Estado Democratico de Direito.

De modo concreto, é 0 que se observa no ultimo processo de impedimento do mandato
presidencial. Indiferentemente das causas das informacdes veiculadas pelos meios de massa, 0
que se observa como condigdo para uma transicao politica pacifica € o descrédito motivado por
um retrocesso econdmico e de escadndalos de corrupcao envolvendo a situagdo politica.

Sequer se considera, para questdes de confianca, qual o papel efetivo de um presidente
em uma crise econémica, ja que a auséncia de investimentos € uma questdo de lucro ou prejuizo,
gue pode se suplementar na projecao de politicas publicas de um determinado partido, mas que
ndo se condiciona por decisdes politicas, ja que os Unicos acoplamentos estruturais entre politica
e economia séo a taxa de juros e a emissdo de moedas e titulos, como os da divida publica, sem
qualquer outra possibilidade de que politicas publicas incidam diretamente na economia.

E intuitivo, por outro lado, que hd uma série de acoplamentos operacionais,
administracdo de estatais, contratos de execucdo de obras e concessdes, mas que possibilitam
menor irritabilidade, até por conta da falta de informacdo em meio a alta complexidade. O que
permite afirmar, indutivamente, que a associacdo entre crise econdmica e politica é uma
comunicacdo de poder, € politica.

Eventualmente, a politica publica de investimentos pode interferir na economia
diretamente como corrupcdo, na hipdtese em que a politica se orienta pelo lucro de uma
determinada empresa, favorecendo a formacdo de monopdlios que atendam aos interesses da
situacdo ao invés dos interesses da politica orientada ao bem comum. Por outro lado, as relacdes
de poder podem também podem corromper a economia, quando os investimentos de uma
organizacao econdmica deixam de se reger pelo lucro e passam a se orientar pelo prejuizo da
situacdo politica, orientando-se sob o cddigo politico.

Um exemplo digno de analise é a politica industrial do Brasil no governo do Partido dos
Trabalhadores, durante o governo Rouseff. O BNDES, seguindo as macrometas de criacdo de
campeds globais na exportacdo de commodities — visando o fortalecimento do BRICS — foi
responsavel pelo monopdlio da JBS/Friboi no setor de frigorificos e pecuarista®?,

212 ALMEIDA, Mansueto; LIMA DE OLIVEIRA, Renato; SCHNEIDER, Ben Ross. Politica Industrial e empresas
estatais no brasil: BNDES e Petrobras. In: Capacidades Estatais e Democracia: arranjos institucionais de
politicas publicas. Brasilia: IPEA, 2014. p. 323-335.
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Os meios de massa informaram interesses privados na referida politica, todavia, ndo
interessa qualquer digressdo discursiva sobre a veracidade ou sinceridade dos argumentos
observados nos planos de metas e uma suposta intencdo oculta ou sobre uma eventual
“manipulag¢do midiatica”. O que é relevante é que se observa uma decisdo fundamentada no
bem comum, conforme a codificacéo politica, mas que olvida consequéncias que talvez fossem
intangiveis a época dos fatos — monopdlio, opinido publica, decréscimo de confianca na politica
—, independentemente de corrupg¢édo na forma de intencGes escusas ocultas.

O que se indicia, com isso, é que como a sociedade brasileira comunica sua ordem social
nas relagdes de proximidade, ndo se admite responsabilidade individualizada ou erro técnico;
pelo contrério, qualquer falha daqueles que ocupam cargos de confianga e que foram nomeados
por questBes seguindo vinculos de familiaridade acabam gerando uma espécie de culpa in
vigilando ou in elegendo de que detém o poder, que tem de suportar todo o 6nus de uma decisao.

Em contraste, os homens-burocraticos das sociedades funcionalmente diferenciadas,
que observam a corrup¢do ja sob as estruturas do funcionalismo publico, logram individualizar
falhas e identifica-las como desvios de carater, sem grande perda de confianca na politica.
Inclusive, a vida pessoal dos politicos é decisiva para seu sucesso nessas sociedades, exigindo-
se constantemente a¢des que sedimentem seus posicionamentos.

Estabelecida esta distingdo, torna-se possivel observar que a perda de confianga em um
partido que € lembrado como constante oposi¢cdo no Brasil é algo provavel diante de um
escandalo midiatico que informe uma frustracdo das expectativas de mudancas politicas. Ndo
se considera, contudo, que meras diferencas ideoldgicas ndo sdo capazes de modificar o
funcionamento das relac6es de poder em sociedades com menor de poder de generalizacdo
simbolica, exigindo corrupgao, sobretudo através do dinheiro, para se tomar decisfes®%2.

Logo, ainda que as politicas publicas e a politica externa — que sempre é politica interna,
diga-se — tenham sido coerentes com a base ideoldgica da oposicdo em seu papel de antitese na
constante sintese politica do Estado Democrético de Direito, a simples comunicacdo pelos
meios de massa da frustracdo de ingénuas expectativas de mudancas no que se refere as proprias
relaces de poder sdo suficientes para determinar o reinicio do ciclo, inclusive antecipando-o.

Sob a vigéncia de relagdes analdgicas, observam-se uma série de possibilidades para
superar previsdes normativas, uma delas é de simular a legalidade para legitimar decisdes
politicas sem uma hipétese previamente determinada para tanto. Logo, instaura-se, mediante

iniciativa politica, um processo que segue todos os procedimentos e principios juridicos.

213 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe
Segura. Cidade do México: Universidad Iberoamericana, 1996. p. 128, passim.
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Sob uma perspectiva juridica, ndo € possivel observar qualquer desconformidade ao
direito em todo o processo de impeachment da presidente Dilma Rousseff, respeitou-se a ampla
defesa, cumprindo-se todos os prazos e todas as possibilidades de recurso. N&o se antecipou,
atrasou ou sequer se modificou qualquer procedimento por conta do furor politico ou em razédo
da opinido publica que comunicavam uma situacao insuportavel.

Por esse motivo, é possivel afirmar sem receio que o impeachment se observa legitimo.
Logo, a afirmacdo de um “golpe” politico, claramente filiada & nogdo de coup d’Etat, ou seja,
de uma ruptura politica que ignora as expectativas normativas vigentes, implicando em
consequéncias imprevisiveis por conta de uma reestruturagdo social, ndo se observa verdadeira.

O que se identifica, no entanto, é que a oposi¢do politica encontrou condigdes de
antecipar seu acesso ao poder por conta de uma desconfianca informada pelos meios de massa
em uma relacdo de interpenetracdo com movimentos de protesto. N&o significa, portanto, que
se tenha simulado legalidade através de procedimentos, mas apenas que eles serviram para
legitimar uma decisdo politica sem que ela se identificasse como abuso de direito?4,

SO se observa possivel afirmar a desconformidade do direito ao direito em duas
possibilidades: a de uma sobreposicdo de um supercodigo sobre o direito e através de uma
reflexdo orientada pela ética juridica. Por isso, as perspectivas morais apresentadas que afirmam
a necessidade de que Supremo Tribunal Federal reconhecer uma ilegalidade na destituicdo de
um governo popularmente legitimo podem ser observadas como corrup¢cdo ou como
perspectivas juridicas periféricas que sugerem uma variacao interpretativa do direito na forma
de inconstitucionalidade.

Perceba-se que a ilegalidade, que se restringe ao cometimento ou ndo cometimento de
um crime de responsabilidade, pouco importa para se determinar a legitimidade da decisé&o,
afinal, o proprio direito pressupde um julgamento politico contingente. Todavia, ao se
vislumbrar a possibilidade de sobreposicdo da politica ao direito como algo que ndo é
admissivel diante da semantica do Estado Democrético de direito, torna-se possivel explorar a
férmula de contingéncia justica para se admitir uma ilegalidade prévia, critica.

Ocorre que uma decisdo nesse sentido exigiria um enorme dispéndio de poder
institucional do judiciario, que ndo se observa disponivel em face de uma desconfianca
institucional generalizada. Em sociedades analogicas, como a do Brasil, a desconfianga é

sempre total, tornando impraticavel as diretrizes de um Estado Democratico de Direito,

214 Dito de outro modo, ainda que o impeachment tenha seguido os procedimentos legais, assegurando uma
transicdo politica sem reestruturacdo da politica, somente se legitima na forma de san¢do: como reacao a perda
de confiangca. Nesse sentido ver LUHMANN, Niklas. Confianza. Tradugdo de Amada Flores e Dario
Rodriguez Mansilla. Madrid: Anthropos, 1996. p. 53 et seq.
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diferentemente das sociedades diferenciadas funcionalmente, em que “crises” institucionais
ficam restritas a um (nico sistema parcial da sociedade?®®.

Dito de outra maneira, ndo se observa no Brasil uma verdade procedimental, que é capaz
de reduzir complexidade e gerar aceitacdo atraves da certeza generalizada de sua conformidade
ao direito. Pelo contrério, essa verdade ndo supera questdes pessoais ou as relagdes de poder,
ainda que o procedimento sirva como instancia de atribuicdo de legitimidade a essas razoes,
logo, basta que se nutra uma antipatia ou que se possa projetar algum beneficio politico préprio
para ignorar a normatividade do direito em um Estado que se narra democratico e de direito®'®.

E por isso que o governo de qualquer um instituido pela semantica do Estado de Direito,
sobretudo sob a versdo democrética, s6 faz sentido em sociedades funcionalmente
diferenciadas. Todos os governos autoritarios observados nos ultimos anos sdo condicionados
pela existéncia de rankings ou estratos sociais, ou seja, as estruturas do poder servem para
solucionar conflitos intersistémicos e ndo se trata de corrupcdo, mas da adaptacdo social as
autodescricOes da sociedade como sistema total.

Logo, é a diferenciacdo social que garante o funcionamento devido de um Estado
Democratico de Direito e ndo o contrario. N&o fosse assim, normas aberrantes diante dos
principios do Estado de Direito, como os atos institucionais do periodo ditatorial no Brasil,
teriam se sujeitado ao controle de constitucionalidade, ja que o Supremo Tribunal Federal ja se
identificava como a instituicdo competente para efetua-lo; igualmente, os totalitarismos ndo
teriam tanto apreco pela legalidade, com destaque para os julgamentos espetaculos da extinta
Unido Soviética e da necessidade do Estado de excecdo de Schmitt na Alemanha nazista para
se observar que o direito ndo é capaz de operar alheio ao seu entorno, independentemente dos
principios que se observem impregnados em seu historico de decisdes.

O direito na sociedade contemporanea atende a uma funcdo, precisamente, a de
estabilizacdo de expectativas normativas, e também oferece uma série de prestacfes sociais,
como o acesso a ampliacdo do acesso a politica, o que se observa em completa independéncia
de seu entorno. Essa indiferenca se observa como condicdo para que a confianca e a lei possam

coexistir com autonomia matua?l’.

215 Cf. LUHMANN, Niklas. Confianza. Tradugdo de Amada Flores e Dario Rodriguez Mansilla. Madrid:
Anthropos, 1996. p. 81, 57.

216 |dem. Legitimagdo pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980.
(Colegéao Pensamento Politico, n. 15). p. 25

27 LUHMANN, Niklas. Confianza. Traducdo de Amada Flores e Dario Rodriguez Mansilla. Madrid: Anthropos,
1996. p. 57.
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Por outro lado, as estruturas que condicionam as possibilidades de comunicacao juridica
somente podem ser identificadas com referéncia ao ambiente. Isto quer dizer que néo faz
sentido falar em Estado Democrético de Direito, mas somente em um Estado Democratico de
Direito brasileiro ou qualquer outro que respeite delimitacdes regionais, que ja ainda que se
observem referéncias que somente encontram sua unidade na sociedade global, as diferencas
estruturais determinam singularidades que n&o devem ser ignoradas ou suprimidas para a

manutencdo do desenvolvimento social.
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4 CONCLUSOES

O Estado Democratico de Direito no Brasil se observa como uma ficcdo mais real do
que a propria realidade, € a peca durante a pega, o que Ihe confere sentido. N&o importa que
ndo se vivencie os valores democraticos, desde que a democracia continue a servir como um
compromisso formal dos Estados de Direito. Trata-se de uma manobra de seguranca, uma
prisdo imaginaria condicionada pelo fracasso das ideologias e pelo esvaziamento de sentido das
coisas-em-si. A liberdade provou-se arriscada demais, criando a necessidade de se afirmar os
principios democraticos de forma procedimental-juridica.

Todavia, como um Estado Democratico de Direito € mais proximo da sociedade global
do que de um Estado-Nacional, ele se observa como obstaculo a formacdo de qualquer
identidade. Logo, participar dessa narrativa significa se incluir na humanidade, afirmar a
prépria aptidao para existir num mundo pacifico, sujeitando-se, para tanto, a homogeneizacao.
O que se deixa de observar € que as democracias bem estruturadas sdo condicionadas por fatores
sociais que estdo além da organizacao politica e dos programas decisorios inseridos no direito.

Como foi possivel observar no primeiro capitulo, as teorias do Estado sdo a-historicas,
narram apenas a vivéncia continental e a projetam como realidade objetiva. Os eventos que
levaram ao fim da estratificacdo e a perda de um centro religioso-politico em favor da
secularizacdo da teologia na forma do Estado ndo podem ser reproduzidos em outros locais,
dado a contingéncia envolvida, assim como sequer podem ser identificadas todas as condic¢oes
que possibilitariam uma revolucdo semelhante.

Como lidar, entdo, com sociedades menos complexas, que mantém estruturas
analdgicas, que possibilitam ignorar as codificacfes que orientam uma sociedade diferenciada
por fungdes. A cordialidade do brasileiro, por exemplo, que se observa enquanto indicacao, na
forma de cultura, deste tipo de diferenciacdo social, s6 pode ser observada sob uma perspectiva
moral num contexto democratico global, obstando-se, por outro lado, a possibilidade de
reflexdo sobre uma identidade brasileira.

O Brasil, como fora observado no primeiro capitulo, parece ainda se manter sob uma
ordem social imperial: renem-se diversas subculturas em uma uUnica brasilidade, que se
sustenta em distin¢do a um entorno de Estados centrais. Ao se observar esta unidade por meio
da diferenca, torna-se possivel induzir algumas assertivas que ndo fariam sentido em um
primeiro momento.

Como exemplo, é possivel observar hoje uma série propostas de redistribuicdo de

competéncias e arrecadacdo em prol dos municipios, descentralizando o poder politico da unido
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e permitindo uma maior diferenciagdo das cidades, pressupondo a distingédo
individuo/sociedade, o0 que, ja diante de uma compreensdo da organizacdo social brasileira,
permitiria que se identificassem algumas dificuldades nesse projeto: a ado¢do de um modelo
democratico exige mdtua irritacdo entre politica e opinido pablica, logo, € provavel que uma
maior quantidade de dinheiro e de poder destinada aos municipios servisse apenas para a
realizacdo de eventos e festividades para alimentar as disputas politicas entre as elites locais.

Observa-se uma ldgica paradoxal: para que o Estado Democratico de Direito possa
efetivamente funcionar, € preciso romper com a referéncia do Estado Democratico de Direito,
ao mesmo tempo em que se deve ter consciéncia que ndo € possivel abdicar de suas imposicdes
normativas ao nivel semantica, de condi¢édo de realidade.

Dito de outro modo, ndo é possivel abdicar do devido processo, das garantias
processuais, do dinheiro, do mercado, dos sincretismos religiosos e das demais referéncias que
compde a realidade vigente, porquanto ndo ha uma alternativa vidvel condicionada por uma
vivéncia diferenciada — a0 menos no momento.

No entanto, a ndo reflexdo de singularidades regionais é condicdo para o mal
funcionamento dessas estruturas, o que significa que no¢es como a de rigidez constitucional,
de funcionalismo publico técnico-burocratico, devem transpor os limites semanticos
instaurados pelas autodescri¢fes sociais.

Trata-se de uma abertura para autocritica, que prescinde da admissdo de pontos de vistas
desviantes. Talvez corrobore, nesse sentido, observar a série de paradoxos que envolvem a
semantica democratica, a fim de destituir-lhe dos status moral que lhe fora conferido nas
sociedades funcionalmente diferenciadas em substituicdo a tradicéo.

A invencdo democrética deve ser enaltecida enquanto verdadeira invencgéo, que por isso
ndo detém qualquer limite além daqueles instituidos socialmente, cabendo a cada diferenciacéo
regional essa autonomia decisoria na projecdo do préprio futuro.

A histdria da incorporagdo da referéncia democratica no Estado de Direito brasileiro
demonstra um conflito entre referéncias com pretenséo de universalidade e uma reacdo do
positivismo brasileiro que parecia encaminhar uma nova teoria politica, em atencdo as
peculiaridades da formagé&o social orientada por relagdes de familiaridade.

O positivismo no exército, o castilhismo e mesmo o Estado Novo varguista se observam
como hipoteses de afirmacgéo dessa unidade cultural, de uma brasilidade pensada em oposi¢éo
a sociedade global, e que foram condicionadas, indistintamente, pelas possibilidades de seu
entorno — como requisite variety. E inGtil, portanto qualquer tentativa de vincular essas

variagdes a uma tendéncia autoritaria ou outra distingdo moral fundada na memoria politica.
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Por fim, cabe destacar que a derrocada de uma brasilidade latente fora condicionada
pela incorporagédo do binémio constitucionalismo-democracia no direito. Vargas atrasou essas
demandas por liberdade individuais — um paradoxo, diga-se: da liberdade como necessidade —
com seu suicidio, mas a suposta ameaca comunista possibilitou a instalagdo de uma ditadura
em prol da liberdade, com o aval dos Estado democraticos centrais.

Trata-se, desde a origem, do sucesso de uma ldgica falaciosa, que ao seguir cegamente
as referéncias dos Estados centrais, logra sustentar a obrigatdria autocritica de uma sociedade
gue comunica sua unido na diferenca individuo/sociedade através da oposicdo aos
totalitarismos, no caso, o Estado de excecao se legitima na ameagca totalitaria do comunismo.

Mesmo a tendéncia evolutiva do individualismo institucionalizado, que parte do
liberalismo em direcdo ao Bem-Estar, até que se observe um Estado Total, é igualmente
exclusiva das sociedades que se diferenciaram funcionalmente. O que implica em questionar,
se 0s inimigos da democracia ndo sao compartilhados por todos, o que é que a justifica enquanto
referéncia de uma politica orientada para 0 bem comum da humanidade?

Da Segunda Guerra Mundial até a queda do Muro de Berlim, atribui-se toda a
responsabilidade por tragédias humanitarias a ameaca do totalitarismo. Mas quais seriam entéo
as condigOes para a Guerra do Golfo; do Afeganistio; da Bosnia; os conflitos étnicos na Africa;
na Siria, que ha muito podem se observar como dogfigths®'® entre Estados Democraticos?

Né&o faz nenhum sentido estabelecer distingbes morais entre diferentes politicas, ja ndo
se observa nenhum projeto alternativo as democracias constitucionais, mas apenas diferentes
culturas. Todavia, ainda se procura abater o fantasma totalitario a todo momento: o terrorismo,
0 isl&, o nacionalismo, os populismos sul-americanos, enquanto ele ressurge verdadeiramente
nos circulos intimos dos Estados reconhecidamente democréaticos, com a ascensdo de partidos
e movimentos de protesto que revitalizam os extremismos politicos.

A invencdo democratica se observa necessariamente como invencgdo no tempo, que ndo
garante diretrizes minimas para além dos limites sistémicos que sdo condicionados e a0 mesmo
tempo condicionam a memoria social na interpenetracdo através de acoplamentos entre
sistemas — que sdo o entorno dos demais.

Nesse sentido, como narra o segundo capitulo, a democracia se observa como uma
autodescricdo que se adaptou as necessidades da diferenciagdo por fungdes justamente por
admitir indeterminacdo, logo, a ndo-democracia, que faz parte do processo reflexivo

democratico junto a propria democracia, varia no tempo sem qualquer substancialidade.

218 SCHMITT, Carl. O conceito do politico: teoria do Partisan. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. (Cole¢éo Del Rey Internacional). p. 119.
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Bastaria pensar em experimentos sociais como o de Palo Alto?'° para observar que as
condicOes para a ndo-democracia ndo dependem de um ambiente controlado, das leis vigentes,
mas simplesmente das condic¢Bes do entorno. Se ha papéis para serem seguidos e ha uma breve
suspensdo das expectativas institucionalizadas por instancias decisorias do Estado, entdo é
possivel atuar de forma completamente desvinculada dos valores vigentes de forma universal.

N&o é util, contudo, descrever essa possibilidade como tema politico polémico,
abordando as possibilidades de retorno dos totalitarismos através de analogias sensacionalistas
— vide-se o filme aleméo Die Welle. O maximo que se pode identificar sob essas perspectivas
sdo especulagdes sobre a moralidade humana, que retoma as aporias decorrentes da oposigéo
entre o estado de natureza hobesseniano e o mito do bom selvagem, que enquanto herdeiros do
mitologema da antropogénese teoldgica, pressupdem também um absurdo grau zero social.

Por outro lado, esses eventos podem ser observados como a incapacidade de se conhecer
as consequéncias de uma decisdo, isto é, como a impossibilidade de se evitar 0s riscos
decisorios por meio de valores. Abdicar dos riscos € abdicar de qualquer razao??°. Do mesmo
modo, torna-se possivel notar que as consequéncias de decisdes bem-intencionadas podem ser
ruins mesmo sob os mesmos parametros que a determinaram. O bem comum, a justica,
observam-se como férmulas de contingéncia, que admitem uma série de distingdes sob uma
Unica forma.

Logo, ndo é desacertado afirmar que o fortalecimento institucional € capaz de frear
variacdes por conta de sua memoria longeva, sobretudo quando comparado as tradi¢Ges orais
ou mesmo as instituices do século passado; todavia, esse funcionamento autopoiético nao é
apto a ser um fim em si mesmo, uma garantia de seguranca evolutiva que resgata uma parte do
ideal de progresso humanitario, sendo na forma de ignorancia — toda seguranca é ilusoria,
decorrente da falta de informacéo.

Decisbes sdo decisdes, repetem ou variam, distinguem entre valores positivos e
negativos, reduzem complexidade. N&o ha seguranca, apenas € possivel sua comunicacao na
forma de expectativas, confianca, que é condicionada por vinculos de familiaridade,
originalmente de modo analdgico, até a virtualizacdo institucional com as codificacdes,
programas, acoplamentos e organizagfes que movem a autopoiese dos subsistemas nas

sociedades diferenciadas por fungdes.

219 Trata-se do experimento realizado por Philip Zimbardo na Universidade de Stanford, nos Estado Unidos,
durante os anos 70, em plena vigéncia da referéncia pacifista condicionada pelo conflito do Vietnd. Os
resultados foram popularizados no best-seller The Lucifer Effect

220 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugéo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura.
Guadalaraja: Universidade Iberoamericana, 1992. p. 34.



132

Destarte, observa-se que os processos de globalizagio — ndo no sentido de
compartilhamento de referéncias semanticas, mas no que se refere a uma homogeneizacéo ante
a projecao de um Estado global, que elimina a politica — constituem um processo evolutivo, de
adaptacdo, mas que indicam uma tendéncia de eliminacéo da variedade através da necessidade
de variedade, o que se opera através do direito, como fora demonstrado no ultimo capitulo.

Em dltima instancia, o fim dos Estados nacionais e a fundagéo de uma sociedade global
unida sob o ideal humanitario ndo pode ser observado em nenhum aspecto como algo positivo
diante dos préprios valores que tracam essa diretiva no presente-futuro, como forma de
solucionar a oposicao individuo/sociedade, que supostamente teria todos os seus conflitos
vinculados a uma subjugac&o politica dos individuos em sociedades com estruturas analégicas.

Tomar a humanidade para si, referir-se a ela de qualquer modo, pressupde do outro lado
0 ndo humano, o que é condicdo para o exterminio. Superando-se essa ldgica pos-civilizatoria
— adotando-se, conscientemente, o prefixo que busca solucionar criticamente a modernidade
pela reflexdo — todos os conflitos entre individuos e sociedade podem ser resolvidos com maior
autonomia, o que significa um maior nimero de diferencas e, por sua vez, um ndmero maior de
possibilidades evolutivas para a sociedade, libertando-a da obrigacdo de decidir entre uma
distopia orwelliana ou huxleyana.

Uma vez desobrigada a evolucéo social a seméantica do Estado Democrético de Direito,
torna-se possivel desenvolver solucGes criativas para problemas que se possam observar como
singularidades a partir da diferenca. Sob o espectro nacional, explorar a brasilidade implicaria
em produzir sentido, atuar na sociedade global, admitindo-se a possibilidade de diferenciacédo

sem pretensdes hierarquicas ditadas por juizos de valor proferidos sob referéncias centrais.
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