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Resumo

O presente estudo visa analisar os principais tragados, sobretudo a partir da visio
de Marcelo Neves, em sua obra “Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil”, que podem
ser feitos e considerados negativos para a efetiva realizagio do Estado Democrdtico de
Direito na modernidade periférica. Isto porque relacionam-se antes de tudo com os limites
3 autorreferéncia dos sistemas politico e juridico. Serao analisadas as teorias de Luhmann e
Habermas, feitas em paises de modernidade central e sua suposta aplicabilidade em paises
de modernidade periférica. O estudo propée uma visao além da teoria de Marcelo Neves,
pois serd abordado o contexto da operagio Lava Jato.
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Abstract

This study aims to analyze the main routes, especially from the Marcelo Neves vision in his
book “Between Themis and Leviathan: a difficult relationship”, which can be made and considered
negative for the effective realization of the democratic rule of law in modernity peripheral. This is
because, relate primarily to the limits to self-reference of political and legal systems. Luhmann and
Habermas’s theories will be analyzed, made in central modernity of countries and their supposed
applicability in modern peripheral countries. The study proposes a vision beyond the Marcelo
Neves theory; because, it will address the context of the operation “Lava Jato”.

Keywords: Peripheral modernity; self reference; operation “Lava Jato”.

Introdugao

O presente estudo visa analisar os principais tracados, sobretudo a partir da
visio de Marcelo Neves, em sua obra “Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil”,
que podem ser feitos e considerados negativos para a efetiva realizacido do Estado
Democritico de Direito na modernidade periférica, na qual estd inserido o Brasil.

q
Isto porque, relacionam-se antes de tudo com os limites da autorreferéncia dos
sistemas politico e juridico.
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A situagio ganha escopo e torna-se grave, quando se identifica que emergem
relevantes problemas de heterorreferéncia do Estado em uma sociedade mundial
supercomplexa e, simultaneamente, persistem destrutivamente os bloqueios
generalizados & reproducio autdnoma dos sistemas juridico e politico, minando
a Constitui¢do como acoplamento estrutural entre ambos e como intermediagao
sistémico-procedimental da esfera publica pluralista.

Para abordar este problema, algumas consideragbes a respeito das
caracteristicas estruturais da reprodugio da sociedade na modernidade
periférica serao analisadas. Duas frentes de pensamento se levantam e tomam
evidéncia.

De acordo com o modelo sistémico luhmanniano, a sociedade moderna
caracteriza-se pela hipercomplexidade, indissociavelmente vinculada 2
diferenciacio funcional, que se realiza plenamente com a emergéncia de
subsistemas autopoiéticos.

Ja conforme o modelo habermasiano, a modernidade estaria mais
diretamente relacionada  superagio pela moral convencional pré-moderna e ao
advento de uma consciéncia universalista (“pds-convencional”), que importaria a
constru¢io de uma esfera publica autdbnoma.

Essas duas concepgoes, que encontram plausibilidade no que concerne aos
“paises centrais”, compreendem apenas parcialmente a modernidade. A elevada
complexidade social e o desaparecimento de uma moral conteudistico-hierdrquica
diretamente vdlida em todas as esferas do agir e do vivenciar ou, na terminologia
habermasiana, a superagio da “moral convencional” podem ser definidos como
tracos caracteristicos da sociedade moderna.

Indo mais além, analisa-se a aplicabilidade dessas duas concepgoes frente &
realidade brasileira e serd verificada a funcionabilidade dos modelos neste contexto.

Apos andlise do contexto brasileiro feito pelo autor, serd verificado se o Brasil
ainda se movimenta neste sentido, ou se j4 se encontra em momento 2 frente da
época estudada por Marcelo Neves.

O contexto da Lava Jato serd estudado como uma hipétese de rompimento
do modelo proposto por Marcelo Neves, o que permite uma nova visio acerca das
perspectivas de futuro para o Brasil.

Generalidades e peculiaridades entre Témis e Leviata

Inicialmente analisaremos a imagem de Témis e Leviata proposta como um
duelo entre dois titas, que estio constantemente se enfrentando em paises em que
existe a modernidade central e que, como veremos ao longo do estudo, nio se
adequam aos paises em que hd a modernidade periférica.

Entende-se por Témis, de forma metaférica, os mecanismos de referéncia
para além daqueles que sao sistematicamente organizados, e em contrapartida,
entende-se por Leviatd, igualmente de forma metaférica, o constante esfor¢o do
Estado na pretensio de expansio do seu poder.
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Ou seja, o que se pretende é o estudo da construcio de uma representacio
constitucional concreta dentro de um perfodo histdrico, buscando equacionar o
poder do Estado e os mecanismos alternativos de dominagao.

Para explicar a construgio dessa representagio constitucional, serdo
observadas duas espécies de recusa. Uma no sentido de reprodugio automdtica
e mecanica de determinadas teorias diferentes dos moldes brasileiros e que,
supostamente, muitas vezes sao pensadas dentro do contexto brasileiro.

Para tanto sdo eleitos Luhmann e Habermas para serem interlocutores, de
maneira a permitir o didlogo com suas respectivas teorias, contudo, nao feito de
forma mecanica, mas tais teorias serdo utilizadas com adaptagio para que possam
ter um sentido e significado em realidades distintas das quais foram pensadas.

A segunda recusa seria no sentido de nio assumir uma posi¢io particularista
que aponte que determinada teoria do direito deve ser produzida no Brasil e,
portanto, ser genuinamente nacional, pois é possivel dialogar com referéncias
externas, como as propostas por Luhmann e Habermas, desde que sejam
reconfiguradas, ou seja, repensadas a partir da realidade local, na qual se propde
que sejam analisadas.

Em suma, a ideia ¢ que cientificamente falando, ¢ possivel, dentro da andlise
de um determinado contexto histérico, observar a realidade brasileira a partir de
referéncias externas, desde que sejam adaptadas ao contexto brasileiro, ainda que
o ponto de partida seja uma realidade estrangeira.

Luhmann trabalha com a ideia de subsistemas, em que estd presente uma
diferenca paradigmitica entre o bindmio sistema e meio ambiente. Ou seja, os
sistemas sio fechados, mas, a0 mesmo tempo, integrantes de um sistema maior e
mais complexo, o que significa dizer que estao construidos de forma operacional,
mas que se inserem em um contexto, o sistema ¢ apenas uma especializagio
desenvolvida em um meio.

Jd Habermas trabalha com a reconfiguracao de pluralismo moral, procedural,
que se propde como um horizonte de sistemas. Ou seja, trata-se do binémio de
sistemas e mundo da vida, em que existem sistemas que se diferenciam, contudo,
todos eles tém um pano de fundo comum que é o mundo da vida. Isto significa
dizer que se trata do espago em que as pessoas tematizam sobre suas questoes, suas
referéncias e sdo capazes de construir sob a perspectiva do entendimento também
uma ldégica de agir, que ¢ a légica comunicacional e ndo impositiva. Em razao de
todo esse encadeamento, estarfamos diante de uma légica sistémica, que nada
mais reluz do que Luhmannian.

Ao falar de Estado Democritico de Direito, duas perspectivas emergem
neste contexto, uma presente em Luhmann: a luz da teoria dos sistemas, ¢ outra
presente em Habermas: a luz da teoria do discurso.

A proposta ¢ ir além de Luhmann e Habermas, propondo um modelo de
estado democritico de direito, capaz de equacionar, ou pelo menos propor, a
equacdo entre Témis e Leviata. Para tanto, a ideia central estaria pautada em que
o Estado Democritico de Direito permite o dissenso conteudistico, ou seja, nao
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se centra em um ponto tradicional (carisma, religido...), mas observa-se que,
na modernidade, ¢ encontrada uma série de valores que podem pautar as agoes
daqueles que integram determinada sociedade.

Assim ¢ possivel partir de um dissenso conteudistico, permitindo que o
Estado Democritico de Direito viabilize o consenso procedimental.

Nota-se que a ideia de dissenso é fundamental no pensamento de Luhmann,
e nio existe nenhum tipo de garantia prévia dos comportamentos, o que se
garante, frise-se, é a expectativa de comportamento.

Por outro lado, com Habermas, observa-se que o consenso é possivel
em termos de conteddo com os argumentos estruturados, valorizacio de
procedimentos, que permitem a organizacdo dos valores sociais enquanto
integrantes de determinada sociedade.

Por via de consequéncia, é possivel pensar que o modelo do Estado
Democritico de Direito nao necessariamente reproduz os pressupostos de
democracia identificados nos paises de modernidade central, haja vista a existéncia
de fatores problemdticos que limitam esta visao. Entdo, algumas condicoes de
operagdo sio analisadas e pensa-se em um ideal de funcionamento a partir da
andlise da realidade concreta e as suas reais possibilidades de aplicacio.

Ressalta-se que o grande mote da defini¢io do direito em Luhmann e
em Habermas segue no sentido de que, em Luhmann, implica a especializagao
funcional de um sistema, criando mecanismos de produgio e reprodugio
independentes em relagio ao meio, ou seja, o sistema autopoiético. Neste sistema,
se estabelece um c6digo capaz de definir o que é legal e ilegal, observa-se que é o
préprio direito quem cria o paradigma de legalidade capaz de ser reconhecido por
todo o sistema.

Assim, se alguma coisa nao se organiza como legal ou ilegal, o sistema juridico
nio é capaz de reconhecé-lo. A guisa de exemplo, a acio de escovar os dentes, a0
direito, nao gera nenhum reconhecimento. Neste patamar, para Luhmann, deve-
se considerar empiricamente formas de funcionamento do direito para verificar se
corresponde a essa leitura, conforme o trecho transcrito:

“Cada pessoa encerra um sistema psiquico como sistema autopoiético
diferente dos sistemas sociais. Seus elementos nio sio comunicagées, senio
consciéncia (Bewusstsein). O sistema psiquico nao persegue nada que nio
possua a forma de consciéncia. Os sistemas sociais, enquanto tais, e seus
elementos, lhe sio alheios, sdo seu meio.” (NAUD, LOPES:2004,326)

J& em Habermas, o direito nio funciona apenas em torno de subsistemas,
como também a partir de uma resgatabilidade discursiva em espagos em
que este direito é imposto para os cidaddos e constantemente tematizados
independentemente da forca e do poder. A imposicao ¢ feita na forma de objeto
de discussdo, ou seja, este espago ¢ diferenciado do espago sistémico, em que o

direito ¢ fruto do entrelagamento entre politica, direito e moral, conforme segue:
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«

¢ dificil imaginar que, nesta constelagio, o direito pudesse ser
assimilado inteiramente pela politica ou, ao contrdrio, ser separado
completamente dela. Além disso, é possivel mostrar que determinadas
estruturas da consciéncia moral devem ter desempenhado um papel
importante na simbiose entre direito e poder do Estado. Esse momento
de indisponibilidade, que no direito moderno forma um contrapeso
evidente 2 instrumentalizacio politica do médium do direito, resulta do
entrelacamento entre politica, direito e moral (HABERMAS:1997,234).

Esses pressupostos trazidos por Luhmann e Habermas siao fundamentais
para situar o direito na modernidade, isto porque, as regides em que estes
pressupostos estdo presentes sio chamadas de regides de modernidade central. E,
ao identificd-los, pode-se dizer que estio presentes pressupostos que nio apenas
orientam como também correspondem ao funcionamento do direito.

Por outro lado, existem outras regides territoriais no planeta em que
esses pressupostos nao correspondem ao funcionamento do direito. Assim, em
contrdrio sensu, se o direito funciona sem corresponder a esses pressupostos, hd o
que se chamou de modernidade periférica.

A modernidade periférica ou negativa nio tem o condao de atribuir valor
pejorativo, mas, sim, apenas de ndo corresponder aos pressupostos das teorias
luhmannianas e habermasianas.

Assim, o conceito de modernidade central e periférica ndo ¢ a reproducio
de um conceito. Ocorre que, a luz de certos pressupostos que sio fundamentais
para se definir o direito e o estado, em Luhmann ¢ em Habermas, certas regioes
territorialmente definidas no planeta, correspondem a certos pressupostos e outros
nao, e isso ird diferenciar modernidade central e periférica, conforme passaremos
a analisar a seguir.

Corrupc¢ao da autonomia sistémica do direito

O problema proposto a partir de Marcelo Neves estd no fato de que,
em determinadas regides estatalmente politico-juridicas mais delimitadas,
denominadas de paises periféricos, em relagio a outros tradicionalmente
estudados, como a Alemanha, nio é encontrada, de maneira alguma, a efetivagio
suficiente da autonomia sistémica de acordo com o principio da diferenciagao
funcional, tampouco a construgio de uma esfera publica pluralista, fundada
na generalizacdo institucional da cidadania, que constitui supostamente
caracteristicas sociais de outras regides estatalmente organizadas, denominadas
de paises centrais.

Tendo em vista a referida insuficiéncia de autonomia sistémica e a nio
constru¢io de uma esfera publica pluralista, fundada, como vimos, na generalizagao
institucional da cidadania, Marcelo Neves define a modernidade periférica pelo
que chamou de modernidade negativa.
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Frise-se que o uso da terminologia negativa nio se relaciona com um suposto
peso pejorativo que o termo poderia atribuir como significAncia, mas, sim, utilizou-
se a palavra “negativa’ no sentindo de auséncia, ou seja, da nio identificagao
das caracteristicas identificadas nos sistemas luhmaniano e habermasiano,
tradicionalmente estudados nos paises que chamou de paises centrais.

Isto equivale a dizer que, nos paises de modernidade periférica, as relacoes
referentes & amizade e ao poder privatizado sobrepoem-se difusamente ao direito,
heteronomizando-lhe a reproducio operativa e corrompendo-lhe a autonomia
sistémica.

Assim sendo, a legalidade como generalizagio igualitdria de contetidos
juridicos ¢ deturpada no processo de concretizagio do direito. Prevalecem formas
unilaterais de legalismo e de impunidade em uma rela¢io paradoxal de com-
plementaridade.

A ideia ¢ de que o Estado Democrdtico de Direito seria uma questao geral,
mais ampla, e que os modelos luhmanniano e habermasiano nio se reproduziriam
perfeitamente na realidade de paises de modernidade periférica porque sofrem
duas grandes pressoes.

A primeira pressdo ¢ em razio da mundializagio, em que o estado nacional
teria cada vez mais problemas de funcionamento e concretizagio de politicas
publicas, ou seja, de efetivagio de suas decisdes em razio da globalizacio, refletindo
na internacionaliza¢io do capital estrangeiro, etc.

Significa dizer que o estado vai perdendo forga, uma vez que sofre a influéncia
de niveis supraestatais, refletindo na capacidade de controle dos fluxos préprios
da globalizacdo, o que se agrava na medida em que também nio sio encontrados
novos paradigmas capazes de exercer este fluxo estatal. Neste ponto o Leviata vai
se tornando impotente e esses fluxos acabam se impondo a ele.

Neste sentido, Marcelo Neves considera que:

“A dificuldade de impor decisées politicas e aplicar normas juridicas as
relagdes e organizagbes econdmicas transnacionais resulta em limites &
realizagdo do Estado Democritico de Direito. O cédigo bindrio “licito/
ilicito” e também o cédigo “poder/nio-poder” apresentam-se frégeis para
enfrentar a agio restritiva ou destrutiva dos interesses econémicos sobre os
sistemas juridicos delimitados territorialmente em Estados. Nio se trata
simplesmente de autopoiese da economia em face da politica e do direito,
antes de hipertrofia do cédigo econdmico em prejuizo dos cédigos juridico
e politico.” (NEVES:2006,218-219)

A segunda razao seria a pressdo e os questionamentos que ocorrem dentro
do Estado, que sio os particularismos locais e religiosos. Toda a modernidade
organizou-se em torno de conflitos de interesses, passiveis de organizagio por meio
de negociagio. Essa identidade estruturada em elementos locais nao ¢ passivel de
acordo e gera um problema muito grande em relacio ao estado nagio, pois cria
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resisténcia e nio se propoe a algum tipo de transagdo através da composicio de
acordo.
Neste sentido, Marcelo Neves reflete que:

“O Estado Democrdtico de Direito pressupde a tolerincia: respeito
reciproco e simétrico as diferencas. Isso importa hoje “multiculturalismos”
na esfera publica pluralista. A generalizagio e fortificacio de formas de
intolerincia ético-culturais e religiosas no seu Ambito de vigéncia politico-
juridica sio fatores de corrosio do Estado Democrdtico de Direito,
constituindo-lhe uma ameaca de destruicio. Diferentemente dos ‘conflitos
triviais’ na medida em que sdo passiveis de mediagio, seguem dai formas
destrutivas, nio triviais de conflito...” (NEVES:2006,223-224)

Vale aqui frisar pontualmente que, embora Marcelo Neves apresente uma
realidade fdtica e empirica de que existe um conflito radical na modernidade, que
nega a estrutura origindria do Estado Democrético de Direito, o autor nao aborda
as razdes dos conflitos estarem se colocando desta maneira.

Entretanto, o fato é que o Estado Democrdtico de Direito estaria sofrendo
esta dupla pressdo, apresentando problemas diferentes em paises de modernidade
central e periférica.

Na central, em razdo da heterorreferéncia, isto é, o problema nio estaria no
funcionamento do estado, mas, sim, no fato de que o modelo de cidadaos que, por
exemplo, a Franca pensou em determinado momento, na atualidade, apresenta-
se de forma completamente diferente. Trata-se de uma abertura cognitiva do
estado em relagdo ao seu entorno. Em fungao disso, resta presente o problema de
legitimacdo na comunidade em que se insere.

J& na periférica, os obstdculos estariam pautados na autorreferéncia, em
que a dinimica seria que o estado nio consegue se constituir como sistema
operacionalmente fechado, haja vista que o préprio estado é apropriado de forma
privada pelo meio no qual se constitui, razdo por que nio consegue se legitimar.

Paralelo a este modelo, encontra-se o Brasil. O Estado nao se diferencia do
seu meio, isto ¢, conhece o entorno, contudo, produz direito com relagio a ele
mesmo e nio em relagio ao seu entorno.

Nessas circunstncias, os procedimentos predominantemente juridicos do
Estado Democrético de Direito, tais como o jurisdicional e o administrativo
de estrita execucdo da lei, sobretudo o policial, sio invadidos por critérios
extrajuridicos, que, de forma incontroldvel, corrompem o processamento de
casos juridicos de acordo com critérios generalizados de constitucionalidade e
legalidade, concretizados jurisdicional e administrativamente.

Marcelo Neves chega a considerar que ¢ ingénua a interpretacio de que se
trata aqui de uma ampla abertura cognitiva do direito aos interesses sociais. Isto
porque, do ponto de vista sistémico, a abertura cognitiva pressupoe fechamento
operacional ou normativo. Portanto, antes se trata de quebra do fechamento
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operacional, por for¢a da qual se diluem as fronteiras entre o campo juridico e
outras esferas de comunicagio. (NEVES:2006, 240)

Disso resulta que o direito, nos paises de modernidade periférica, encontra-
se permanentemente em crises de identidade, muito mais acentuadas do que as
crises de adaptacgio, a que por ventura possa passar o sistema juridico no Estado
Democrético de Direito da modernidade central. Além do mais, cabe advertir que
nao se trata simplesmente de fendmenos localizados de corrupcio sistémica em
detrimento dos acoplamentos estruturais, a questdo vai mais além.

A chamada corrupgio sistémica apresenta tendéncia a generalizagio em
experiéncias juridicas tipicas da modernidade periférica, atingindo o préprio
principio da diferenciacio funcional e resultando na alopoiese do direito.

Assim, Marcelo Neves considera que o problema central nio reside na
produgio de mais ou menos textos normativos, mas sim na superagio das condigdes
desjuridicizantes que determinam a colonizagdo do direito pela sociedade.

Contudo, o problema nio fica adstrito a violagio de Témis pela sociedade
desestruturada, em virtude da insuficiente diferenciagio funcional e da caréncia
de uma esfera publica fundada na universalizacio da cidadania. A questio abrange
também mecanismos sociais destrutivos da autonomia operacional da politica.
Sao relevantes aqui as invasdes dos procedimentos eleitorais e legislativos pelo
cédigo econdmico e por particularismos relacionais.

Com referéncia ao processo eleitoral, comenta o autor que, muitas vezes, 0
procedimento ¢ de tal maneira deturpado que se transforma em um mero ritual:
“ndo hd incerteza quanto aos resultados”. A eleigao afasta-se assim radicalmente do
seu modelo constitucional e legal inicialmente estabelecido. (NEVES:2006,242)

Além dos obstdculos a realizacio do Estado Democrdtico de Direito por
fatores da sociedade envolvente, evidencia-se na modernidade periférica uma
relacio destrutiva interna entre Témis e Leviatd. Embora essa situacio envol-
va bloqueios reciprocos entre politica e direito, apresenta-se basicamente como
sobreposi¢io destrutiva do cédigo do poder sobre o que seria “licito/ilicito”. Assim,
este se caracteriza como um cddigo frégil, uma vez que nao é complementado por
critérios e programas suficientemente institucionalizados para enfrentar a forca
do cédigo politico.

A experiéncia brasileira

A experiéncia brasileira enquadra-se como um caso tipico de modernidade
periférica, isto porque a crescente complexidade e o desaparecimento do moralismo
tradicional nio tém sido acompanhados de maneira satisfatéria pela diferenciagao
funcional e pelo surgimento de uma esfera publica fundada institucionalmente na
universalizacio da cidadania.

Isso implica obstdculos graves A realizacio do Estado Democrdtico de
Direito. Nao se refere o autor as experiéncias autoritdrias de 1937-45 e 1964-84,
que foram os periodos ditatoriais brasileiros. (NEVES:2006,245)
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Nesses casos, trata-se de uma negagao direta e expressa do Estado de Direito,
estando a subordinacio de Témis a Leviatd prescrita claramente nas préprias leis
constitucionais. No presente trabalho, interessam especialmente as situagoes
em que o modelo textual de constitui¢io do Estado Democritico de Direito é
adotado, contudo, carece amplamente de concretizagao.

Pode-se afirmar que, conforme o modelo textual das Constituicoes de 1824,
1891, 1934, 1946 e 1988, teria havido um inquestiondvel desenvolvimento
do Estado de Direito no Brasil, que nio se distinguiria basicamente dos seus
congéneres na Europa Ocidental, e na América do Norte.

No entanto, no plano da concretizacio, nio se observou um correspondente
desenvolvimento: o Estado permanece sendo amplamente bloqueado pela
sociedade envolvente, e Témis, frequentemente é impunemente violada por
Leviata a autonomia operacional do direito e atingida generalizadamente por in-
trusées do codigo politico.

Contudo, cabe aqui acrescentar que, por sua vez, a politica, enquanto nao
estd vinculada a diferenca “licito/ilicito” como seu segundo c6digo, também sofre
graves limitagdes no concernente a autopoiese: ¢ sistematicamente bloqueada por
pressoes imediatas advindas do ambiente social do Estado, distanciando-se do
modelo procedimental previsto no texto da Constituigao.

Nessa oportunidade, pretendemos considerar alguns aspectos particulares
que se relacionam com a questao da alopoiese de politica e direito na experiéncia
brasileira e que exigem um tratamento além do paradigma sistémico, pois
envolvem o problema da insuficiente construgio de uma esfera publica pluralista.

Naio aceitando a ideia habermasiana de consenso racional, Marcelo Neves
argumenta que todas as intervencoes no direito, inclusive aquelas que resultam
de sua instrumentalidade sistémica, devem estar legitimadas juridicamente por
procedimentos que, sem parcialidade, exclusées e privilégios, permanecam abertos
a esfera publica como conexio comunicacional de cidadaos juridicamente iguais.
Além do mais, os fundamentos constitucionais da pluralidade procedimental e da
institucionalizagio da cidadania tornam-se sobretudo indisponiveis para o poder.
(NEVES:2006,246)

A questio do direito ndo estd relacionada ao funcionamento do sistema
autopoiético, ou seja, o direito ¢ produzido pelo seu em relagio ao sistema
social, isto porque, o direito que funciona no Brasil seria alopoiético, em que
hd a existéncia do bindémio legal e ilegal, mas nio ¢ produzido pelo préprio
direito, mas, por outro lado, ¢ determinado por cédigos sociais, culminando em
problemas na especializacao do direito que ele préprio produz. Isto significa dizer
que o cédigo ter ou nao ter da economia ¢ hipertrofiado, gerando problemas, pois
¢ determinado por interesses econdmicos, morais e politicos.

Esta hipertrofia do cddigo ter ou nao ter, ou seja, o modelo marxista, ¢
incompativel com a leitura l[uhmanniana. Isto porque, como vimos, o direito no
Brasil é alopoiético. Nio se trata de considerd-lo mais ou menos aberto, mas sim
que ele nao se fecha operacionalmente.
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O fato ¢ que se ndo existe uma construgio de uma esfera de legalidade que
seja prdpria, também nao hd como se pensar em um direito alternativo, pois,
para isso, ter-se-ia que pensar que a esfera de legalidade estd constituida. Em
suma, para se pensar em pluralismo juridico, é preciso se pensar que existe um
paradigma estatal.

Nio se pode conceber uma alternativa legalidade, vez que ela ¢ inexistente
no Brasil. E pensar em construir uma legalidade determinada pelas questoes
econdmicas paralelas seria justamente uma alternativa que poderia ser mais ou
menos aplicada nas relagoes em que o direito dialoga enquanto sistema social.

Diante desta abordagem, temos que a legalidade no Brasil nio se constitui
como realidade tépica, pois ¢ captada por interesses econdmicos. E, diante desses
aspectos, abrem-se duas frentes: de um lado temos a juridicizagio das relagoes
sociais, em que se observa um nimero crescente de relagoes sociais, que vao sendo
reguladas pelo direito, ou seja, atribui-se a isto um ndmero maior de leis, de
aghes propostas nos tribunais et cetera. E a outra frente seria a desjuridicizagao
fatica, que ilustra a existéncia no Brasil de um niimero cada vez maior de leis que
vigoram, contudo, carecem de efetividade, pois, muitas vezes, nao sio socialmente
respeitadas.

Tal fato, a guisa de exemplo e empiricamente tratando, pode ser facilmente
constatado ao se observar que, na justica do trabalho, na prdtica, as leis
constantemente sio violadas pelos empregadores. Ou seja, embora na teoria
haja um aumento das normas, o que aparentemente significaria maior rigidez
do sistema juridico, na pratica esse sistema ¢ flexivel. Todo o sistema trabalhista
representa ao empregador um incentivo a burla do direito trabalhista, visto que,
na hora da juridicizagio economicamente para o empregador é mais vantajoso.

Se existe uma juridicizagio do ponto de vista formal, quanto a sua efetividade
ela nio produz seus efeitos, ou seja, a legalidade ¢ frégil, em razio de problemas
operacionais que produzam efeitos do ponto de vista pratico.

Diante destes aspectos, ao analisar genuinamente as teorias de Luhmann e
Habermas, observa-se que, do ponto de vista luhmanniano, no Brasil, o estado
nao funciona por ele mesmo enquanto sistema. E do ponto de vista habermasiano,
o que terfamos inicialmente, que estado/direito vem colonizando os espagos de
resisténcia do mundo da vida pelo estado, no Brasil, a légica se inverte, isto
porque, no mundo da vida capturam parcelas do Estado e gerenciam essa ideia
como se privada fosse a partir de elementos de corrupgio sistémica, que, como
vimos, traz elementos capazes de gerenciar o estado de forma privada.

Em suma, ambos nio correspondem aos pressupostos do Brasil, por isso
ele pode ser enquadrado no conceito de modernidade periférica, visto que, em
razdo dos interesses econdmicos que determinam os mecanismos da politica,
nao ¢ possivel identificar os paradigmas do direito observados por Luhmann e
Habermas.

Evidentemente, a experiéncia brasileira marca-se por formas de
instrumentalizagio politica, econdmica e relacional de mecanismos juridicos,
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apontando no sentido inverso a indisponibilidade do direito. H4 uma forte
tendénciaa desrespeitar o modelo procedimental previsto no texto da Constituicao,
de acordo com conformagées concretas de poder, conjunturas econdmicas
especificas e cddigos relacionais. Isso estd associado A persisténcia de privilégios
e exclusées, que obstaculizam a construgio de uma esfera pablica universalista
como espaco de comunicagio de cidadios iguais.

Subintegracao e Sobreintegracao

Um dos obstdculos que mais dificultam a realizagao do Estado Democratico
de Direito na modernidade periférica, destacadamente no Brasil, é a generalizagao
de relagoes de subintegragio e sobreintegracio, definindo a inclusio como acesso
e dependéncia aos sistemas sociais. Falta nesse caso, uma das duas dimensées do
conceito.

Nio se trata, a rigor, de relagoes alopdticas de exclusio entre grupos humanos
no espago social, antes de formas subordinadas ou sobreordenadas de integragao
social. Aqui interessa, sobretudo, o problema da falta generalizada de inclusao
no sistema juridico, no sentido da auséncia de direitos e deveres partilhados
reciprocamente.

Isso significa inexisténcia de cidadania como mecanismo de integracio
juridico-politica igualitdria da populacio na sociedade. Isto ¢, se a cidadania se
configura a partir da igualdade de seus cidadaos, isso ¢ inexistente no Brasil.

Do lado dos subintegrados, generalizam-se situagoes em que eles nio
tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas, dependem de
suas prescri¢oes impositivas. Portanto, os “subcidadios” nio estao inteiramente
excluidos, embora lhes faltem as condicoes reais para exercer os direitos
fundamentais constitucionalmente declarados, nio estio liberados dos deveres
e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal, submetendo-se
radicalmente as suas estruturas punitivas. (NEVES:2006,249-250)

Trocando em mitdos, cidadania subintegrada ¢ a cidadania que incorpora
a igualdade de direito, ¢ constantemente os cidadios tém seus direitos mais
fundamentais violados para grupos de cidaddos sobreintegrados, tais como
direito a sadde, educacio, privacidade, abordagem policial, direitos esses que sao
formalmente assegurados pela constituicao.

Uma reflexdo é que se essas pessoas sao chamadas de cidaddos subintegrados
aos sistemas, isto significa dizer que eles estio no sistema, e portanto se integram
a0 sistema sobretudo por estruturas punitivas do estado, como, por exemplo, a
criminalizacdo da pobreza. Ou seja, determinadas pessoas que detém a cidadania
subintegrada, integram a sociedade no 4mbito juridico, nao pelo exercicio de
direitos, mas por uma ordem juridica punitiva, e sdo cobrados apenas pelos seus
deveres olvidando-se dos seus direitos.

Para os subintegrados, os dispositivos constitucionais tém relevincia quase
exclusivamente em seus efeitos restritivos de liberdade, os direitos fundamentais
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nio desempenham nenhum papel significativo no seu horizonte de agir e vivenciar,
inclusive no concernente & identificagio de sentido das respectivas normas
constitucionais. Sendo a Constitui¢do a estrutura normativa mais abrangente nas
dimensoes temporal, social e material do direito, isso vale para todo o sistema
juridico: aqueles que pertencem as camadas sociais marginalizadas sao integrados
a0 sistema juridico, em regra, como devedores, indiciados, denunciados, réus,
condenados et cetera, nio como detentores de direitos, credores ou autores,
capazes também de usufruir dos beneficios da norma.

Porém, é no campo constitucional que o problema da subintegracio
ganha um significado especial, na medida em que, com relacio aos membros
das camadas socialmente subalternas, as ofensas aos direitos fundamentais sao
praticadas principalmente nos quadros da atividade repressiva do aparelho estatal,
isso significa dizer das agoes violentas ilegais da policia.

Ressalva-se, entretanto, que evidentemente a situagio inverte-se no 4mbito
da Justica do Trabalho, mas, para o subcidadao, trata-se, nesse caso, de uma luta
por bagatelas.

A subintegragio ¢ insepardvel da sobreintegragio. Esta se refere a prdtica
de grupos privilegiados, que, principalmente com o apoio da burocracia estatal,
desenvolvem suas acoes a partir da reproducio do direito.

Os sobreintegrados, em principio, sio titulares de direitos, competén-
cias, poderes e prerrogativas, mas nio se subordinam regularmente a atividade
punitiva do Estado no que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua postura
em relacio a ordem juridica é eminentemente instrumental: usam, desusam ou
abusam-na conforme as constelagdes concretas e particularistas dos seus interesses.
(NEVES:2006,253)

Significa dizer que se entende por cidadania sobreintegrada um grupo de
cidaddos que constantemente manipulam esses direitos fundamentais de forma
estratégica, beneficiando-se e escapando das estruturas punitivas do Estado
e de seus deveres por meio de mecanismos, como fraude, sonegacio et cetera.
Os direitos fundamentais sio para proveito proprio, enquanto grande parte
da populacio, em seu cotidiano, nio goza desses direitos. Capturam o estado
de forma a patrimonializd-lo e privatizd-lo, utilizando-o como mecanismo de
proveito proprio para satisfagio de interesses individualizados.

Nesse contexto, o direito nio se apresenta como horizonte do agir, o
vivenciar politico-juridico do sobrecidado, mas, antes, como um meio de conse-
cugdo de seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais.

Portanto, caso se pretenda insistir no termo “exclusio”, nio apenas o
subintegrado estaria excluido, mas também o sobreintegrado: este estaria acima
do direito, aquele, abaixo.

No ambito da sociedade mundial supercomplexa do presente, ninguém ¢
absolutamente subintegrado ou sobreintegrado, pois as posi¢oes correspondentes
nao se baseiam em principios ou normas firmes como nas sociedades pré-
modernas. Eventualmente, o subcidaddo pode ser um sobreintegrado, ofendendo,
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com expectativas seguras de impunidade, os direitos de outros e vice-versa,
o sobrecidadio pode encontrar-se excepcionalmente como subintegrado,
especialmente quando sofre a ofensa impune de agentes estatais.

Além do mais, nio se pode excluir uma esfera publica restrita de cidadaos
que se encontram regularmente em situagoes de integragio simétrica na ordem
juridica, no entanto, a generalizacio de relagoes de subintegracio e sobreintegracio
faz implodir a Constituicio como ordem bésica da comunicacio juridica e
também como acoplamento estrutural entre politica e direito.

Esta mecinica tem efeitos alopoiéticos, especialmente com relagio a esfera
juridica. De fato, a diferenciagio funcional e a autorreferéncia sistémica implicam
a inclusdo generalizada da populagio nos diversos subsistemas da sociedade.

Tambémem perspectivadiversadomodelodesubintegracioesobreintegracio,
partindo primariamente da dependéncia, deveres, responsabilidades ez cetera,
e nio do acesso a direitos, agdes, como dois aspectos do conceito de inclusio,
Luhmann faz distin¢do, em sua obra tardia, entre “setor de inclusao”, no qual
“os homens contam como pessoas” e “setor de exclusiao”, no qual “os homens
nao sio mais percebidos como pessoas, mas sim como corpos”, sustentando que
o primeiro seria menos integrado e o segundo superintegrado; nos termos dessa
formulagio, a integracio ¢ compreendida “como redug¢io dos graus de liberdade
de subsistemas” ou “como limitagio dos graus de liberdade para selecoes”.
(NEVES:2006,252-253)

Segundo Marcelo Neves, subintegracio e sobreintegragio implicam a
insuficiente inclusio seja, respectivamente, por falta de acesso, de integragao
positiva ou de dependéncia, de integragio negativa, constituindo posicoes
hierdrquicas facticamente condicionadas e nao classificagdes baseadas, em
principio, no fato de ser integrado nos sistemas funcionais “por baixo” ou “por
cima”. (NEVES:2006,253)

Em ambas as diregdes, para baixo ou para cima, trata-se de limitacio e
unilateralidade na capacidade de imputagdo dos sistemas sociais em suas referén-
cias a pessoas.

No ambito do direito, isso significa que os sobreintegrados tém acesso aos
direitos e, portanto, as vias e garantias juridicas, sem se vincularem efetivamente aos
deveres e as responsabilidades impostas pelo sistema juridico; os subintegrados, ao
contrdrio, nao dispdem de acesso aos direitos, as vias e garantias juridicas, embora
permanecam rigorosamente subordinados aos deveres, as responsabilidades e as
penas restritivas de liberdade.

Daf por que tanto os subcidadios quanto os sobrecidaddos s3o carentes de
cidadania, que, como mecanismo politico-juridico de inclusdo social, pressupde
igualdade nao apenas em relacdo aos direitos, mas também a respeito dos deveres,
envolvendo uma relagido sinalagmdtica de direitos e deveres fundamentais
generalizados.

Neste sentido, considera o autor que a rigidez legalista, parcial e
discriminatéria, contraria a prépria legalidade, que implica a generalizagdo
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de contetidos e procedimentos da ordem juridica em termos isonémicos.
(NEVES:2006,255)

De outro lado, a relagio entre direito e realidade social no Brasil tem
sido marcada pela impunidade. Com frequéncia, observa-se que ilicitos, os
mais diversos, principalmente na drea criminal, nio sio seguidos das sangoes
preestabelecidas juridicamente.

Seria possivel afirmar-se, em uma andlise mais cuidadosa, que a impunidade
sistemdtica estaria em contradi¢do com o legalismo, porém verifica-se que essa
contradigio é apenas aparente.

Enquanto a inflexibilidade legalista dirige-se primariamente aos
subintegrados, a impunidade estd vinculada ao mundo de privilégios dos
sobreintegrados juridicamente. Estes podem orientar suas expectativas e conduzir
suas agdes contando com a grande probabilidade de que nio serao punidos em
caso de transgressoes & ordem juridica. A conexdo entre legalismo e impunidade
obstaculiza a estruturacdo de uma esfera publica de legalidade e, portanto, a
realizacio do Estado Democritico de Direito.

Lava jato: um ponto critico para a teoria de Marcelo Neves

Enquanto a teoria de Marcelo Neves articula seus fundamentos na
impunidade vinculada a0 mundo de privilégios dos sobreintegrados juridicamente
em detrimento dos subintegrados, a operagio investigativa chamada de “Lava
Jato”, atualmente sendo realizada no Brasil, contraria os argumentos da teoria de
Marcelo Neves.

No primeiro periodo das investigagoes, ocorrido a partir de marco de
2014, através da Justica Federal, em Curitiba, quatro organizagées criminosas
lideradas por doleiros, que sdo operadores do mercado paralelo de cAmbio, foram
investigadas e processadas.

A partir de entdo, o Ministério Pablico Federal conseguiu provas de um
enorme esquema criminoso que envolveu a Petrobras hd pelo menos 10 anos.
O esquema consistia em grandes empreiteiras organizadas em cartel, pagando
propina a altos executivos da estatal e a outros agentes publicos. O montante pago
girava em torno de 1% a 5% do total dos contratos biliondrios e superfaturados.
Os operadores financeiros do esquema, incluindo os doleiros investigados, era
quem distribufa a propina.

Em suma, de acordo com os dados atualizados até o dia 19 de dezembro
de 2016, colhidos do site do Ministério Publico Federal, encontra-se o seguinte
cendrio para os casos funcionando em sede de 12 instincia: 1.434 procedimentos
instaurados, 730 buscas ¢ apreensoes, 197 condugbes coercitivas, 79 prisoes
preventivas, 103 prisdes tempordrias e 6 prisées em flagrante, 120 pedidos de
cooperagio internacional, sendo 98 pedidos ativos para 31 paises, 71 acordos
de colaboragio premiada firmados com pessoas fisicas, 7 acordos de leniéncia
e 1 termo de ajustamento de conduta, 56 acusagdes criminais contra 259
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pessoas (sem repeticio de nome), sendo que para 24 jd houve sentenca pelos
seguintes crimes: corrupgao, crimes contra o sistema financeiro internacional,
trifico transnacional de drogas, formagio de organizagio criminosa, lavagem
de ativos, entre outros; 7 acusacdes de improbidade administrativa contra 38
pessoas fisicas e 16 empresas, pedindo o pagamento de R$ 12,5 bilhoes. Valor
total do ressarcimento pedido (incluindo multas): R$ 38,1 bilhoes. Os crimes
j& denunciados envolvem pagamento de propina de cerca de R$ 6,4 bilhoes, R$
10,1 bilhoes sio alvo de recuperagao por acordos de colaboracio, sendo R$ 756,9
milhoes objeto de repatriacio, R$ 3,2 bilh6es em bens dos réus jd bloqueados. Até
o momento sio 120 condenagdes, contabilizando 1257 anos, 2 meses e 1 dia de
pena. (Site: MPF: 12 Instancia)

Os resultados sdo ainda mais expressivos quando da apreciacio de envolvidos
pelo STE Tudo comegou quando o Procurador Geral da Reptblica, Rodrigo
Janot, pediu para abrir 28 inquéritos no STE. O maior dele tratava do esquema de
pagamento de propina a agentes publicos, que eram responsdveis pela indicacio
de integrantes de 3 diretorias da Petrobras.

O PGR desde entéo pretende investigar a participacio de pessoas que gozam
de privilégios em razdo da prerrogativa de foro. Ou seja, a atuagio da PGR na
Lava Jato se deu pelo envolvimento de pessoas que gozam de prerrogativa de foro
e que foram citadas nos depoimentos do ex-diretor de abastecimento da Petrobras
Paulo Roberto Costa e do operador financeiro Alberto Youssef.

Diante deste cendrio corruptivo, se fossemos nos ater  teoria de Marcelo
Neves, seria inconcebivel a operacio Lava Jato no Brasil, pois, para o autor, as
classes mais favorecidas nao seriam capazes de ser punidas e sofrer sancoes que, em
regra, sao sofridas pelos menos favorecidos.

E dados de realidade revelam que, no Brasil, “um raio vivido de amor ¢
de esperanga a Terra desce”, pois, através da operagio Lava Jato, mostrou-se
possivel o processamento ¢ julgamento daqueles que ndo s6 sdo economicamente
favorecidos, como gozam de prerrogativa de funcio, o que lhes atribuiria melhores
condi¢des de julgamento. Alguns, inclusive, jd tendo perdido tal prerrogativa para
julgamento em primeira instincia.

Quanto aos resultados da referida operacio no STE temos os seguintes
ntimeros atualizados até o dia 22 de setembro de 2016: 1.337 manifestacoes, 162
buscas e apreensoes, 147 quebras de sigilo fiscal, 168 quebras de sigilo bancdrio,
121 quebras de sigilo telefonico, 3 quebras de sigilo telemdtico, 2 quebras de sigilo
de dados, 16 sequestros de bens, 45 sequestros de valores, 81 inquéritos com 364
investigados entre pessoas fisicas e juridicas, 14 dentincias em 18 inquéritos com
48 acusados, 3 acoes penais, 41 acordos de colabora¢io premiada homologados e
R$ 79 milhoes repatriados. (Site: MPE, STF)

Michel Miaille (1994,75) acevera a importincia de instAncias autdnomas
de forma a nio reduzir a sociedade a mecanismos automadticos, pois é necessdrio
explicar, construir uma representagio intelectual da realidade, capaz de dar conta
da complexidade efetiva desta realidade.
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E, para encerrar este breve estudo, ficamos com o pensamento de

(MACPHERSON:1979,19-20)

“A hipétese de que um escritor foi coerente dentro dos limites de sua visio
¢ ttil menos como um modo de solucionar incoeréncias do que como um
indicador da direcio e dos limites de visao desse pensador, as quais podem
entdo ser estabelecidas por outras provas”

Em outras palavras, nio se pretende buscar a solucio de quaisquer mazelas
sociais, mas, se conseguirmos contribuir para o desenvolvimento do pensamento
e do conhecimento, jd teremos cumprido a missao académica.

Conclusao

Ainda que brevemente, o presente estudo procurou trazer os principais
topicos da teoria de Marcelo Neves em sua andlise dos paises que compéem
a chamada modernidade periférica ¢ a forma de funcionamento do Estado
Democritico de Direito.

As teorias de Luhmann e Habermas foram estudadas e contrapostas aos
critérios de autorreferencia dos paises de modernidade periférica, especialmente
o Brasil. Marcelo Neves conclui pela inaplicabilidade das teorias luhmanniana e
habermasiana e propde nova teoria para explicar o processo de impunidade de
pessoas que integram as camadas mais favorecidas da sociedade, que ele chamou de
sobreintegrados, vez que a impunidade estaria vinculada a0 mundo de privilégios.

O autor, nessas circunstincias, considera que a cultura dominante ¢ a da
ilegalidade. Por conseguinte, cabe antes falar da legalidade como uma alternativa.
O Estado Democrdtico de Direito nio se realiza pela simples declaragao
constitucional dos procedimentos legitimadores.

A concretizagio constitucional deles ¢ imprescindivel, mas depende de um
conjunto de varidveis complexas, sobretudo de fatores socioeconémicos e culturais
que possam viabilizar a desprivatizagio do Estado ¢ a superagio de relagoes de
subintegracdo e sobreintegracio. Impée-se assim enfrentar consequentemente a
conexio paradoxal de legalismo e impunidade, no sentido da construgao de um
espaco publico de legalidade e constitucionalidade, como também na perspectiva
da generalizacio da cidadania.

De fato, o problema vai muito além das varidveis politico-juridicas, assenta-
se em pressupostos sociais os mais abrangentes e, por fim, é dependente de
condigoes determinadas pela sociedade mundial.

Em todo caso, sua solu¢io nio redunda na procura de alternativas a
legalidade, pois esta — entendida como modelo geral e efetivo de estruturagio das
agoes e comunicagoes juridicas e politicas — ainda nao ¢ dominante no Brasil (por
falta de generalidade da lei em relacdo a pratica dos agentes estatais, individuos
e organizagdes). Mas poder-se-ia, ao contrdrio, afirmar que a legalidade (efetiva,
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a saber, dependente da concretizagio de uma ordem constitucional democrética)
constitui uma alternativa para a cultura dominante da ilegalidade; com efeito,
uma alternativa cuja consecugio no contexto brasileiro exigiria e implicaria uma
transformacio social no plano estrutural.

Preferimos, neste contexto, considerar a operagio com olhar otimista, talvez
esta operagdo seja o inicio da redemocratizagio e aplicagao das leis para todos, sem
distin¢do, de modo que possa deixar de existir, ou a0 menos possa se reduzir, os
subentegrados ¢ os sobrentegrados.
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