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RESUMO: O objeto do presente trabalho consiste em
analisar a relagdo entre a assimetria do binémio
subinclusdo/sobreinclusdo e a desconfianga em regides cuja
modernidade é descrita como periférica na teoria dos
sistemas sociais. Através de pesquisa de revisdo
bibliografica, inicialmente, constatou-se que na sociedade
moderna inUmeras expectativas conflitantes exsurgem,
cabendo ao direito a generalizagdo congruente das
expectativas normativas. A confianca de que as pessoas se
comportardo conforme as expectativas institucionalizadas,
bem como que o sistema juridico reafirmard essas
expectativas em caso de frustragdo, reduz a complexidade

social e permite a convivéncia social. Em seguida,
compreendemos que, em regides periféricas, a
desdiferenciacdo  social promove assimetria entre

subincluidos e sobreincluidos. Os direitos fundamentais ndo
possuem, nesse sentido, a efetividade e eficacia suficientes
para promover a inclusdo generalizada das pessoas no
sistema juridico e politico. Como resultado, verificou-se um
ciclo paradoxal entre desconfianca e subinclusdo/
sobreinclusdo em regides periféricas da modernidade, o
que compromete a concretizacdo de direitos fundamentais
e sua fungdo inclusiva.
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ABSTRACT: The relationship between the asymmetry of
the under-inclusion/over-inclusion binomial and distrust
in regions whose modernity is described as peripheral in
systems theory, is the object of this work. Through
bibliographic review research, it was initially found that, in
modern society, numerous conflicting expectations arise,
and the function law is the congruent generalization of
normative expectations. The confidence that people will
behave according to institutionalized expectations, and
the legal system will reaffirm them in case of frustration,
reduces social complexity and allows social coexistence.
Then, we understand that, in peripheral regions, social
undifferentiation promotes asymmetry between under-
included and over-included. Therefore, fundamental
rights are not sufficiently effective to promote the
widespread inclusion of people in legal and political
systems. As a result, it was found a paradoxical cycle
between distrust and under-inclusion/over-inclusion in
peripheral regions of modernity, which affect the
realization of fundamental rights and their inclusive
function.
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1 INTRODUCAO

Apesar de o Estado possuir o monopdlio da forga, que Ihe torna capaz de impelir as
pessoas ao cumprimento de suas decisdes, no contexto das sociedades modernas
funcionalmente diferencias. Bem como o sistema juridico cumprir sua fung¢ao de
generalizacdao congruente de expectativas normativas de modo a promover a seguranca
juridica, na modernidade complexa e contingente, a convivéncia humana depende, ainda,
de lacos interpessoais e sistémicos de confianca. Apenas a prescricdo de sansdes nao
garante a efetiva orientacdo das pessoas conforme as expectativas normativas
generalizadas.

O sistema juridico precisa de legitimidade e de confianca para o desempenho de sua
prestacdo para os demais sistemas e fung¢ado social. Isso sé se realiza com a diferenciacao
funcional moderna e inclusdo generalizada das pessoas no sistema juridico, o que depende
da eficdcia dos direitos fundamentais. Acredita-se (confia-se) naquilo que se vé (efetivo
cumprimento da funcao juridica e dos direitos fundamentais através da inclusao
generalizada nos sistemas sociais).

Em localidades como o Brasil, todavia, a inclusao generalizada da populagdao nos
sistemas sociais nao foi concretizada. Em Estados mais proximos do tipo ideal “periférico”
da sociedade mundial, os direitos fundamentais ndo cumprem de todo a sua funcdo
inclusiva, o que favorece a reproducao de uma massa de subincluidos que nao acessam o
direito a educacgdo, a saude, ao saneamento bdsico e as liberdades politicas, mas que
permanecem dependentes das prescricdes impositivas do aparelho estatal (NEVES, 2018).

Nesses termos, indaga-se: Como confiar que os sistemas sociais possam reafirmar as
expectativas normativas de comportamento perante sujeitos ou coletividades que sequer
conhecem ou atendem as condi¢des de exigibilidade de inclusdao postas pelos sistemas?
Como confiar na politica, e ndao vender seu voto ou se ausentar das elei¢les, se,
constantemente, ela se encontra sem legitimidade e nao cumpre as decisdes vinculantes
tomadas no préprio sistema? E para além das assimetrias econdmicas ja exploradas pela

teoria da modernidade periférica, como exigir da populagao negra confiangca em um
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Estado que pratica um genocidio contra os afrodescendentes? Como exigir de uma mulher
gue espere o cumprimento de medidas protetivas em um pais em que o Estado nao
consegue, de maneira eficaz, combater o feminicidio e a violéncia doméstica? Assistiremos
tranquilos a autoafirmacao dos direitos, ou, ao menos, sua constante violagao? Desses
guestionamentos extraimos o seguinte problema: a subinclusdo/sobreinclusdo é produto
ou elemento fomentador da desconfianca sistémica? Temos como hipdtese que o
esquema o esquema subinclusdo/sobreinclusdo é fomentado pela desconfiancga sistémica,
ao mesmo tempo que é produto da assimetria reproduzida sobretudo em regides
periféricas.

A partir desse quadro desconfortante, objetivamos discutir a relacdo entre a
subinclusdao dos grupos e sujeitos nos subsistemas sociais e a confianca em regides
periféricas, em que se concentram maiores zonas de assimetria social. O trabalho foi
desenvolvido através de pesquisa bibliografica, que explora as categorias tedricas
disponiveis em livros, artigos e demais documentos académicos, tendo como marco
tedrico base a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann e as contribuicdes tedricas de
Marcelo Neves.

Na primeira parte do trabalho, estudamos a categoria da confianga sob o horizonte
da teoria dos sistemas e sua funcdao na modernidade. Em seguida, passamos a
compreender a funcdao dos direitos fundamentais e sua baixa normatividade em regides
cuja modernidade é descrita por Marcelo Neves, como periférica na sociedade global, bem
como a resultante assimetria entre subincluidos/sobreincluidos. Ao final, tracamos um
paralelo entre como a subincluidos/sobreincluidos reforca a desconfianca das pessoas no
sistema juridico e como essa assimetria é reforcada de forma ciclica e paradoxal pela
desconfianga. Com isso, destacamos a necessidade de maior observac¢ao socioldgica acerca
dos impactos da desconfianga sistémica no direito para a reprodugao de assimetrias
sociais, promovendo uma melhor compreensao da relagao entre o direito e seu ambiente

social.

k= _____________________________



Jorge Adriano da Silva Junior e Lucas Rego Silva Rodrigues
2 CONFIANCA E DIREITO

Apenas na modernidade o direito reafirmado pelo Estado torna-se estritamente
positivo, ou seja, direito posto e alteravel por decisdao autorreferencial (NEVES, 2018, p.
41). Considerando que a decisdo pode fazer vdlido outro direito (LUHMANN, 2006, p. 390),
a sociedade moderna rompe com a pretensao universal imutavel dos direitos naturais e se
abre para o futuro de possibilidades maiores do que as que o ser humano pode
compreender.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais perdem, entdao, sua caracteristica
moral transcendental e imutdvel. Eles passam a ser alterados por decisao, estabilizando a
diferenciacao funcional moderna e garantindo a expectativa de inclusao dos sujeitos nos
sistemas sociais autdbnomos, como o direito, a politica e a economia.

Com essa abertura ao futuro imprevisivel e com enorme grau de decidibilidade,
inUmeras expectativas, interesses e observacdes conflitantes sdo comunicadas nos
sistemas sociais, 0 que aumenta o numero de relagdes, acontecimentos e possibilidades
operacionais. Essa supercomplexidade social representa uma presenca constante de
possibilidades, elementos e relagdes maiores do que as que sao possiveis de se realizar no
sistema (LUHMANN, 2010, p. 184). Além da complexidade, a modernidade tem por
caracteristica a contingéncia, ou seja, a possibilidade de selecdo, dentro das inumeras
possiveis, de qualquer alternativa/experiéncia/expectativa (LUHMANN, 1991, p. 178).

Considerada a complexidade do mundo, inUmeras expectativas normativas
conflitantes surgem na sociedade, o que promove um dissenso conteudistico estrutural e
contingéncia. Logicamente, algumas expectativas precisam ser selecionadas e
institucionalizadas enquanto normativas em detrimento de outras. Luhmann (19834, p. 56)
esclarece, precisamente, a diferenca entre o que ele chama de expectativas normativas e
expectativas cognitivas. Para o referido autor, a diferenciacdo entre o cognitivo e o
normativo ndo é semantica ou pragmatica, mas sim funcional. Ao nivel cognitivo, sao
experimentadas e tratadas as expectativas que, em caso de desapontamentos, serao
adaptadas a realidade. Ao contrario, as expectativas normativas nao serao abandonadas se

alguém as transgredir, mas serdo reafirmadas pelo sistema juridico.
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Ora, a decepcgdo, ou desapontamento, é um imperativo légico da complexidade e
contingéncia moderna, uma vez que € impossivel assegurar juridicamente todas as
expectativas e alternativas normativas que surgem no ambiente social. E necessario que
algumas expectativas normativas sejam estabilizadas e generalizadas, em detrimento de
expectativas que as oponham.

O sistema juridico, ao reduzir a complexidade do ambiente, seleciona as expectativas
normativas e cria uma fronteira entre as expectativas semanticamente operadas pelo
direito e as comunicacdes do ambiente. A funcao socialmente diferenciada do direito é a
estabilizacdo da generalizacdo congruente das expectativas normativas (LUHMANN, 19833,
p. 121). Nao é o caso de condicionar a previsibilidade dos comportamentos, em razao de
sua natural impossibilidade, mas sim de tornar previsivel qual o comportamento
legitimamente esperado. Nao ha como prever se determinada pessoa ou instituicao ira
discriminar outra em razdao de seu género ou raca. O que se pode prever é o
comportamento que é esperado, como o respeito e tolerdncia, devendo este ser
reafirmado, em caso de desapontamento, inclusive por meio de sancdes.

Considerando as infinitas interpretacdes do mundo, bem como a possibilidade de a
realidade social e o direito serem outro, em razao da contingéncia moderna, a confianga
de que o direito generalizard congruentemente as expectativas normativas e,
consequentemente, que essas expectativas serdo reafirmadas em caso de
desapontamento, é fundamental para a vivéncia em sociedade. A confianca de que as
pessoas pautardao sua conduta nas expectativas normativas congruentemente
generalizadas também precisa ser reforcada, nesse sentido.

Na sociedade moderna, entretanto, ndao existe apenas a expectativa do
comportamento do outro, mas, também, ha de ser levado em consideragao as
expectativas do outro em relacdo ao “eu” (LUHMANN, 1983a, p. 47). Ou seja, as
expectativas exsurgem dos individuos na sociedade de forma circular, o que caracteriza a
dupla contingéncia. Na dinamica social, Alter cria expectativas acerca do comportamento
de Ego inumeras vezes conflitantes com as expectativas que Ego cria do comportamento
de Alter, evidenciando indeterminagdo e muitas vezes conflitos sociais. Segundo Luhmann

(2010, p. 320), divergindo de Parsons, a suposicao da dimensao social dos valores comuns
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nao resolve o problema da dupla contingéncia. Esta estaria relacionada com o fator tempo,
pois a comunicacdao desencadeia uma sequéncia que coloca o outro em situacao de
aceitagao ou rejeigao.

A consciéncia desta dupla contingéncia é uma forma direta de os individuos
vivenciarem a complexidade social. Portanto, sdao necessarios mecanismos que diminuam
estas contingéncias, pré-selecionem as possibilidades de ag¢des dos individuos e,
consequentemente, reduzam a variedade de comportamentos esperados possiveis
(MOTA, 2016, p. 189). Tanto a confianca (LUHMANN, 2005), quanto a legitimidade
(LUHMANN, 1980) funcionam como mecanismos redutores dessa complexidade de
expectativas socialmente difusas.

O ser humano pode, em certos aspectos da vida social, decidir se outorga ou nao
confianga. Todavia, uma “completa auséncia de confianca Ilhe impediria, inclusive, de se
levantar pela manha. Seria vitima de um sentido vago de medo e de temores paralisantes”
(LUHMANN, 2005, p. 5). Sem confianca, os sujeitos ndao se relacionariam e as
comunicac¢des sociais dos sistemas estariam bloqueadas. Assim, a confianca € um ganho
“evolutivo” essencial ndo sé para a convivéncia social pacifica, mas também para a
reproducao autébnoma dos sistemas funcionalmente diferenciados da sociedade.

A confianga interpessoal e sistémica evitaria, por exemplo, em alguns casos,
autoafirmacdes de direitos de forma ilicitas por grupos e pessoas, haja vista que Alter
confiaria que Ego agiria em conformidade com sua expectativa normativa, ou, ao menos
gue o Estado reafirmard sua expectativa normativa generalizada em caso de frustracao.
Luhmann (2000, p. 97), ao escrever em lingua inglesa o artigo “Familiarity, Confidence,
Trust: Problems and Alternatives”, diferiu o sentido das palavras “trust” e “confidence”,
que podem ser traduzidas para o portugués® como “confianca” e “confiabilidade”, como o

fez, por exemplo, Gomes e Simioni (2014, p. 125).

* Em espanhol, inclusive, pode-se traduzir “trust” e “confidence” para “confianza” e “confiabilidad”, respectivamente,
como o fez Ibarra (2010, p. 24): “La distincidn entre confianza y confiabilidad no se refiere a la probabilidad o
improbabilidad de que ciertos acontecimientos se realicen, sino de nuestra capacidad para distinguir entre peligros y
riesgos. No obstante, esta diferencia no se reduce a los tipos de expectativas que tenemos los sujetos, implican
diferentes resultados en los sistemas sociales: la confianza moviliza involucramientos y actividades, amplia el rango y
profundidad de nuestra participacion; la confidencialidad permite que la confianza encuentre un ambito donde
desarrollarse”.
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A confiabilidade ocorre quando o observador espera que suas expectativas nao serao
desapontadas, ou dificilmente decepcionadas. Se negligencia, mais ou menos, o
desapontamento dessas expectativas no convivio social pois é “extremamente” raro sua
possibilidade. Essa expectativa de que certos perigos ndao se realizardo decorre da
confiabilidade dos sistemas sociais. Nao duvidamos que o mercado aceitara nosso dinheiro
diariamente em razao da confiabilidade do sistema econ6mico na operagdao do meio de
comunicagao simbolicamente generalizado.

A confianga, por sua vez, requer engajamento do sujeito, pois se pressupde uma
situagao de risco, de engajamento. Ao tomar uma decisao, assumem-se 0s riscos em razao
das vantagens que se deseja. A “confiabilidade em sistemas” e a “confianca em pessoas”
sao atitudes diferentes em relagao as alternativas (LUHMANN, 2000, 97-99). Por outro
lado, confianca e confiabilidade estao integrados. A falta de um e a necessidade do outro

podem gerar um circulo vicioso.

Thus lack of confidence and the need for trust may form a vicious circle. A system
- economic, legal, or political - requires trust as an input condition. Without trust it
cannot stimulate supportive activities in situations of uncertainty or risk. At the
same time, the structural and operational properties of such a system may erode
confidence and thereby undermine one of the essential conditions of trust
(LUHMANN, 2000, p. 103).

Ao sistema juridico promover a protecdo dos direitos civis a liberdade e a
propriedade, ou seja, desempenhar sua funcado, amplia-se a confiabilidade no direito e a
confianca nas pessoas (LUHMANN, 2000, p. 104). Nota-se, dessa maneira, uma relacao
entre a confiabilidade do sistema juridico e a efetividade de sua funcdo. Confia-se que as
pessoas ndo frustrardo suas expectativas, bem como que o direito selecione, em um
arsenal de expectativas impulsionadas pelo ambiente, uma semantica a ser generalizada,
aumentando a previsibilidade dos comportamentos sociais e decisdes futuras a partir do

presente, o que reduz a complexidade moderna®.

* Ibarra (2010, p. 40) destaca a funcdo redutora de complexidade da confianga: “la confianza luhmanniana no es mas
gue un conjunto de expectativas o creencias, cuya racionalidad no viene ni de las personas, ni de la tradicidn, ni de su
asimilacion a la realidad, sino sélo de su funcionalidad, es decir, del modo en que permite reducir complejidad y abrir
en la conciencia de las personas un espacio suficientemente amplio como para afrontar el futuro sin enloquecer en el
intento”.
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O outro lado da forma de dois lados (BROWN, 1972), a desconfianca, opera, no
direito, com a transgressao da expectativa normativa, em relagao as pessoas, e a auséncia
de reafirmagao da expectativa selecionada pelo direito. A desconfianga sistémica ocorre
guando o sistema juridico ndo cumpre sua func¢do diferenciada a partir de seu cédigo
licito/ilicito e programas decisionais, ndo concretizando ou reafirmando os direitos ja
positivados. Assim, a “confiabilidade” no sistema juridico de que as expectativas
congruentemente generalizadas ndao serdao abandonadas com a transgressdao, mantém a
confianga interpessoal e convivéncia social. S6 havera confianca de que o outro agira em
conformidade com sua expectativa normativa, ou confiabilidade de que o direito
assegurara as expectativas positivada quando se esta incluido, ao menos, no sistema
juridico.

A confianga, no entanto, depende do outro lado da forma, a possibilidade de
desconfianca. A confianca sé reduz a complexidade social quando ha um futuro
indeterminado e contingente (LUHMANN, 2005, p. 26), do contrdrio, se confundiria com a
esperanca, mecanismo que anula as contingéncias sociais (LUHMANN, 2005, p. 40). Em
Estados mais periféricos, os direitos fundamentais basicos nao sdao respeitados nem
reafirmados quando frustrados pelas pessoas ou sistemas parciais da sociedade, o que
impde, para a melhor compreensao da relacdo entre confianga e subinclusdo, o estudo do

funcionamento dos direitos fundamentais na modernidade periférica.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA MODERNIDADE PERIFERICA

Marcelo Neves (2009, p. 255) conceitua direitos humanos como “expectativa
normativa de inclusdo juridica generalizada nas condi¢cdes de dissenso estrutural da
sociedade mundial”. Em razdo da inclusdo sistémica generalizada, podemos afirmar
juntamente com Luhmann (2016, p. 154) que os direitos humanos, em termos funcionais,
mantém aberto o futuro das reproduc¢des autopoieticas dos sistemas diferenciados. O
mesmo conteudo dos direitos humanos pode ser positivado constitucionalmente e
integrar sistemas juridicos regionais, sendo essas normas regionais definidas como direitos
fundamentais. Enquanto os direitos humanos valem para o sistema juridico mundial de

multiplos niveis, ou seja, para qualquer ordem juridica existente na sociedade mundial. Os
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direitos fundamentais, por sua vez, sao validamente limitados pelas dimensdes estatais
gue as positivaram (NEVES, 2009, p. 253)

Portanto, direitos humanos e fundamentais estao associados a inclusdao dos sujeitos
nos sistemas sociais, cada um a partir de seu campo de validade (sociedade mundial ou
estatalmente delimitada). Nesse sentido, os direitos fundamentais estatalmente
delimitados, assim como os direitos humanos em sua 6rbita mundial (NEVES, 2009),
preservam a diferenciacdo funcional da sociedade moderna (LUHMANN, p. 2010, p. 312).
Considerando a abertura para o futuro e a contencao da desdiferenciacao social, Luhmann
(2010, p. 85-86) afirma que os direitos fundamentais sao instituicdes consistentes em um
complexo fatico de expectativas de comportamento socialmente generalizados que
servem para mediar sua atualizagcdo em situagdes concretas.

Os direitos fundamentais, assim, mediariam, como “eclusas”’, o fluxo de sentido
entre o sistema juridico e seu ambiente, conciliando a capacidade cognitiva do sistema
juridico (funcdo de heterorreferéncia) com o fechamento do sistema (funcdo de
autorreferéncia). Essa funcdao de heterorreferéncia permite que as expectativas do
ambiente, ainda que sejam pretensdes de minorias, possam ser estruturadas como
comunicacao juridica e possam mudar a “atualidade” do sistema juridico (CARNEIRO, 2018,
p. 138).

Com a diferenciacdo funcional da sociedade, a regulacao da inclusdo/exclusio®, bem
como subinclus3o/sobreinclusdo’, dos individuos passam a ser manipulada pelos sistemas
sociais (LUHMANN, 2006; NEVES, 2018). O esquema inclusdo/exclusdo opera no espaco de
abertura para o futuro e de estabilizacdo da forma moderna de diferenciagdo social. Para
além da inclusdo/exclusdo social, os estados periféricos possuem sujeitos que, embora ndo
estejam completamente “excluidos” dos sistemas sociais, sao subincluidos aos referidos
sistemas e os “direitos fundamentais nao formam um rol significativo no horizonte de sua

acdo e vivéncia” (NEVES, 2015, p. 125). Ao contrdrio dos subincluidos, que ndo tém

> Sobre os direitos fundamentais enquanto “eclusas” de sentido, Cf. Carneiro (2018, p. 129-165).
® Acerca do desenvolvimento do conceito de inclusdo/exclusdo na teoria dos sistemas, Cf. Bachur (2012).

7 . . . . ~

Marcelo Neves (2015, p. 124; 2018, p. 394) se distancia, posteriormente, dos termos “subintegracdo” e
“sobreintegracdo”, passando a se valer da terminologia “subinclusdo” e “sobreinclusdo”, visando evitar confusdo
terminoldgica com os conceitos de Luhmann.
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eficiente acesso aos direitos fundamentais, mas dependem da prescricdes do Estado, os
sobreincluidos sdao grupos privilegiados que, principalmente com o apoio da burocracia
estatal, sdo titulares de direitos, poderes e prerrogativas, mas nao se subordinam,
regularmente, a atividade punitiva, nem aos deveres para com o Estado (NEVES, 2015, p.
125).

Influenciado pelo trabalho critico de Neves (2018, p. 392), Luhmann reelabora seu
conceito de inclusdao, antes limitado ao acesso e dependéncia ao sistema, e passa a
diferenciar integracdo (sistémica) da inclusdo/exclusio (diferenciado em setores)®.
Luhmann (2006, p. 492-501; 2016, p. 788-789) argumenta que no setor de exclusao os
sujeitos ndo sdao considerados como “pessoas”, mas como “corpos”, sendo “altamente
integrados” aos sistemas. Ja o setor de inclusdo, representaria uma menor “integracao”,
uma vez que os sujeitos seriam considerados, de fato, como “pessoas” (LUHMANN, 2013,
p. 18). Luhmann (2016, p. 787), defende que a inclusdo/exclusdo se torna um metacédico’
mediador de todos os demais cédigos dos sistemas sociais. Em alguns casos, as regras de
inclusdo/exclusdo dos sistemas sociais diferenciados acarretam no fato de que “la
exclusién integra con mucha mas fuerza que la inclusién” (LUHMANN, 2006, p. 500). Nesse
trabalho, quando se fala na maior integracao dos sujeitos, refere-se a teoria de Marcelo
Neves de sobreintegracao (sobreinclusdo), ndo se confundindo com o conceito oposto de
integracao luhmaniano.

A sobreinclusdo/subinclusdo se reproduz em regides periféricas da sociedade, onde
ndao se edificaram sistemas sociais que, mesmo interpenetraveis, construam-se
autonomamente. Em verdade, na modernidade periférica, os codigos da economia
(ter/ndo ter) e da politica (governo/oposicdo) penetram destrutivamente no sistema
juridico em detrimento do seu cdédigo direito/ndo-direito (“licito/ilicito”), e, em alguns
momentos o fluxo inverso (NEVES, 1994, p. 264). A desdiferenciacao funcional provocada

pela expansao destrutiva dos sistemas politico e econdmico sobre o direito, revela, ao

& stichweh (2013, p. 64) observa que em Luhmann a diferenciagdo inclusdo/exclusdo se torna caracteristica primaria
da sociedade, acima da prépria diferenciagdo funcional.

°Sobre a critica ao conceito de metacddigo da inclusdo/exclusdo, Cf. Neves (2013).

I 5



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 8, n. 1, jan./abr. 2021

invés de autopoiese do sistema juridico, alopoiese, o que resulta em uma
constitucionalizacdo simbdlica, na modernidade periférica (NEVES, 2011, p. 149).

A constitucionalizagao simbodlica representa uma hipertrofia do simbolo politico-
ideoldgico da atividade e texto constitucionais em detrimento da normatividade das
disposi¢cdes constitucionais (NEVES, 2011, p. 100-101). Os direitos fundamentais se tornam
mais um discurso politico-ideolégico do que disposi¢des a serem concretizadas. Os direitos
fundamentais seriam um simbolo util para ser manejado pelo discurso, descarregando o
sistema politico do seu efetivo cumprimento. Esse processo, entretanto, mina a

confiabilidade nos sistemas sociais.

Paradoxalmente, portanto, embora a constitucionalizacdo simbdlica, presente
basicamente nos Estados periféricos, tenha a funcdo de promover a confianca no
Estado ou no governo (no sentido amplo), servindo-lhes como férmula de
representacao retdrica e alibi, ela pode converter-se, nos casos extremos de
discrepancia entre texto e realidade constitucionais, e um fator de promocao de
desconfianga na propria figura do Estado (NEVES, 2011, p. 123-124).

Dutra (2016) critica a teoria de Marcelo Neves sobre a existéncia de um “déficit de
modernidade”, pois ndo haveria multiplos processos de diferenciacdo funcional separados
por regides, mas apenas um fendmeno de diferenciacdo global. Para Dutra (2016, p. 102),
a diferenciacao funcional é o primado da modernidade na sociedade mundial, na qual as
realidades locais sdao integradas. Nesse sentido. a diferenciacao funcional implica o
desacoplamento espacial dos cédigos dos sistemas funcionais, sendo que somente a
regulacdo do acesso dos individuos as suas prestacdes, através dos programas, assume
formas regionais.

Aldo Mascarefio (2012) critica o esquema centro/periferia de Marcelo neves ao
afirmar que tal teoria promove uma “ontologizacao de regidao”, ao tratar da experiéncia
latino-americana como uma “modernizacao negativa”. A sociedade moderna se
caracterizaria pelo primado da diferenciacdo funcional, sendo que a América Latina teria
uma trajetéria de modernizacdo com uma tensa interacao entre procedimentos formais
frutos da desdiferenciacdao e procedimentos informais de inclusdo derivados de uma rede
social histérica e regional. Nao hda alopoiese generalizada do direito em regides

“periféricas”, mas episodios de desdiferenciacio funcional (MASCARENO, 2010). Stamford
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(2020) também entende que ndo se pode afirmar que ndo hd diferenciacdo social em
regioes classificadas por Marcelo Neves como periféricas, como é o caso do Brasil. Em que
pese haja uma reproducgado sistémica das mazelas sociais na América Latina.

Ao se defender dos criticos, Neves (2018, p. 380) afirma que as assimetrias na
sociedade mundial sdo contingentes, ndo essenciais. O esquema centro/periferia ndo
promoveria uma ontologizacdo das regides em razdao da existéncia da paradoxal
periferizacdao dos centros, em que se percebe zonas de exclusdao em regides centrais da
sociedade mundial, ndao havendo, portanto, “tipos puros” (NEVES, 2018, p. 376). Centro e
periferia seriam categorias aproximadas aos tipos ideais weberianos, ou “reducdo
socioldgica” de Guerreiro Ramos, sendo categorias socioldogicas que generalizam
fendmenos para sua compreensao (NEVES, 2018, p. 377). Entendemos que, desde que
compreendida essas categorias como modelos referenciais e ndao ontoldgicos de
observacdo, o esquema centro/periferia pode ser U(til para a analise regional da
modernizacdo da sociedade. Assim, ao invés de cravarmos que uma regido ndo possui
nenhuma diferenciacao funcional juridica, em verdade, apontamos para realidades sociais
gue estdao mais proximas do centro ou da periferia na sociedade mundial. Ha episédios de
corrupgao sistémica e exclusdao em todas os Estados, mas a realidade empirica de algumas
regioes indica a maior frequéncia dessas operacdes e maior subordinacdao nas relacdes
internacionais. Assim, podemos diagnosticar que algumas regides sdao mais periféricas do
que outras.

Em regides mais periféricas da sociedade mundial, hd uma reproducao maior do
esquema subinclusdo/sobreinclusdo, o que bloqueia a plena efetividade dos direitos
fundamentais nas esferas do “agir e do vivenciar”, reforcando sua fung¢do simbdlica e
comprometendo a confiabilidade do sistema juridico. Nesses termos é que a presente
investigacdo caminha para a identificacdo da relacdo entre a desconfianca interpessoal e

sistémica e a subinclusdo/sobreinclusdo social.

4 CICLO DE SUBINCLUSAO/SOBREINCLUSAO/DESCONFIANCA NO SISTEMA JURIDICO
A convivéncia social necessita de relacdes estdveis de confianca entre seus membros

e confiabilidade nos sistemas funcionais da sociedade. Essa confianca, imprescindivel em
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tempos contingentes e complexos, é, paradoxalmente, resultado e condicdo da presenca
da boa-fé nas relagdes interpessoais, pela impessoalidade na prestacao de servigcos
publicos, pelo profissionalismo e imparcialidade dos juizes no desempenho de seu papel
social, bem como pela garantia e reafirmacdao pelo sistema juridico das expectativas
institucionalizadas.

Claro que a possibilidade de danos e frustracdes ndo é bloqueada pelo sistema
juridico. A confian¢a reduz a complexidade e contingéncia para opera-la, tratando-se de
pressao por certeza da acao que pode ser quebrada por eventos imprevisiveis e, assim,
operar uma ldgica circular e paradoxal. “Frustracdes e surpresas exigem confianca que, por
sua vez, geram frustracdes e surpresa” (GONCALVES, 2013, 244). Conscientes de quais
expectativas serdo reafirmadas pelo direito, todavia, as decep¢bes da vida cotidiana
poderdo ser amenizadas, ou, a0 menos, se tem seguranga de que sua expectativa ndo ira
cair em descrédito (LUHMANN, 2016, p. 175), em razdo da funcdo desempenhada pelo
direito.

A crise na autorreferéncia juridica e efetividade de sua funcdo, por outro lado, gera
crise na confiabilidade do direito. A baixa confiabilidade no sistema juridico é alimentada
pela insuficiente autopiese do sistema juridico, que, por sua vez, reforca comportamentos
gue afrontam a positividade do direito e comprometem o fechamento operacional do
sistema e o desempenho de sua funcao. Isso indica um ciclo entre crise no direito, crise de
confianga, crise no direito.

Da mesma forma, sistemas que incluem uma parcela da populagdo e subincluem
outras tendem a ter maior desconfianca em um ambiente que se propde a primar pela
“igualdade”. A assimetria social compromete a unidade operativa do sistema juridico
através do principio da igualdade, uma vez que se deve aplicar igualmente os casos iguais
enquanto imperativo de justica (LUHMANN, 2016, p. 148-149). A funcdo do direito ndo

pode ser operada com base no estrato social, cor, género ou orientacdao sexual que as

¥sobre a relagdo da fungdo do direito com a confiabilidade nos sistemas, Luhmann (2010, p. 104) afirma que “the law
may protect civil rights, freedom, and property even in the face of political opportunity. Thereby, it may create a
confidence in the legal system and in positions of security which then makes it easier to place trust in other relations”.
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pessoas se encontram, do contrdrio, o sistema juridico reproduz uma desconfianca em sua
funcionalidade.

Em regides periféricas, entretanto, a corrupcao sistémica bloqueia a inclusao
generalizada e igualitaria das pessoas nos sistemas sociais. A falta de efetividade e eficacia
dos direitos fundamentais nessas regides cria  grupos desiguais de

subincluidos/sobreincluidos, reforcando a desconfianca nos sistemas politico e juridico.

A medida que se ampliam extremamente a falta de concretiza¢do normativa do diploma
constitucional e, simultaneamente, o discurso constitucional do poder, intensifica-se o
grau de desconfianca no Estado. A autoridade publica cai em descrédito (NEVES, 2011,
p. 188).

A desconfianga sistémica e ineficacia dos direitos fundamentais ndo apenas sao
produtos da desdiferenciagdo funcional como s3o fendmenos produtores de
desdiferenciacdao. Conforme sustenta Luhmann (2010, p. 131), os direitos fundamentais
nao so protegem os cidaddos em face das arbitrariedades do Estado, mas possibilitam a
diferenciacao funcional do sistema politico, considerando que a garantia desses direitos
reforca a confianga no Estado e incrementa seu poder através de uma comunica¢cao mais
eficaz.

Por outro lado, uma “concretizacdo” irresponsdvel de direitos fundamentais possui
efeitos “diabdlicos” que apenas reproduzem de forma colateral a desdiferenciacao
funcional. Nesse sentido, o movimento constitucionalista pds-positivista, que “visa” a
concretizacao dos direitos fundamentais através do sistema juridico, também reforcar a
desconfianca sistémica se ndo observado os limites de suas normas e a diferenciacao
funcional. Assim, no sistema juridico, podemos observar uma expansado nos tribunais da
codificacdo juridica sobre os demais sistemas de forma a comprometer a “sustentabilidade

ambiental”** da sociedade, sob uma estrutura dogmatica principialista’’. Observamos, no

11 A comunicagdo ecoldgica permite que a sociedade tome uma postura em relagdo aos riscos em razdo da
conscientizacdo dos problemas ambientais que a afetam (ROCHA; WEYERMULLER, 2014, p. 14). Essa analise ambiental
do sistema juridico pode contribuir para a sustentabilidade dos sistemas sociais, em razdo da analise externa dos
riscos externos causados pelo direito.

2 Neves (2019) critica os modelos ainda dominantes de principios e regras, que negligencia a complexidade da
sociedade moderna. Para o referido autor, o “carater amorfo da fumaca principialista torna o direito inconsistente e,
simultaneamente, ndo adequado aos fatores sociais do seu ambiente, mas sim subordinado imediatamente a eles. Dai
resulta a inflacdo de principios, que pode levar, no limite, a desestabilizacdo das expectativas normativas, a
inseguranca juridica e a desconfianga no funcionamento da prépria ordem constitucional” (NEVES, 2019, p. 133).
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constitucionalismo, que “os mitos da impossibilidade sustentada por matrizes
conservadoras” acabam abrindo espaco para “possibilidades mitoldgicas de um ativismo
irresponsavel” (CARNEIRO, 2018, p. 132). Ou seja, na ansia de curar os efeitos da
desdiferenciacdo funcional causada pela hipertrofia do sistema econémico e politico, um
ativismo irresponsavel promove uma expansao juridica sobre os demais sistemas,
ampliando a inseguranca juridica, desconfianga sistémica, bem como outras formas de
exclusao.

Se o déficit de autopiese do sistema juridico, ou seja, sua alopoiese, gera
subinclusdo/sobreinclusdo e desconfianca, bem como a desconfianca gera
comportamentos em desconformidade com as expectativas normativas positivadas no
direito (aprofundando a subinclusdao nos demais subsistemas da sociedade), sem, contudo,
gue essas expectativas sejam reafirmadas de forma igualitaria e autorreferencial pelo
sistema juridico, entao, é possivel afirmar que a desconfianca reforca a desdiferenciacao
social e, consequentemente, a subinclusdo/sobreinclusdo, ao mesmo tempo que a
confianca é produto deste fendmeno, manifestando um paradoxo no sistema.

As estatisticas auxiliam a compreensdo da observacdao socioldgica sobre a
desconfianca no sistema juridico no pais. Segundo o instituto de pesquisa Datafolha
(2017), para 92% dos brasileiros a “justica brasileira” trata melhor os mais ricos do que os
mais pobres. Ou seja, a populacdao ja “observa”, em outras palavras, a influéncia das
assimetrias sociais e econOmicas no sistema juridico. Estudo realizado pela Fundacao
Getulio Vargas (2017), que apura o indice de Confianca na Justica Brasileira — ICJBrasil,
diagnosticou que apenas 24% da populacao brasileira confia no poder judicidrio. Em que
pese haja variagdo percentual de confian¢a durante os anos, ela é um retrato indicativo de
um cenario recorrente, sendo que a pesquisa traz as principais causas apontadas pelos
entrevistados para a baixa confianga no judiciario: 81% dos entrevistados afirmaram que
as demandas judiciais sdo resolvidas de forma lenta; 81% aduziram dificuldades com os
custos para acessar o sistema juridico; e 73% dos entrevistados declararam que é dificil ou
muito dificil “utilizar a Justica” (FGV, 2017).

Os dados apresentados reforcam o quanto diagnosticado pelo marco tedrico, que

relaciona as assimetrias sociais e a confianga no sistema juridico. Assim, a partir de uma
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observacdo sociolégica, podemos tracar paralelos entre a desconfianca e o alto grau de
subinclusao dos sujeitos nos subsistemas da politica, do direito e da economia, tipico de
regidoes cuja modernidade é periférica. A titulo de exemplo, que escape a assimetria
econdmica, podemos citar a pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA), que constatou que de cada 100 pessoas que sofrem homicidio no Brasil,
71 sdo negras (IPEA, 2017). Os pesquisadores estimaram, ainda, que o cidaddo negro
possui chances 23,5% maiores de sofrer assassinato em relacao a cidadaos de outras
ragas/cores, ja abatido os parametros de idade, sexo, escolaridade, estado civil e bairro de
residéncia. A acdo da policia também contribui para o genocidio. Segundo pesquisa do
Férum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP, 2017), os dados coletados, entre 2015 e
2016, apontam que 76,2% das mortes decorrentes de interveng¢des de policias civis e
militares sdo negras.

Apesar de n3o generalizar a inclusdo®™, nem reafirmar o direito elementar e
fundamental a vida para a populagdao negra, o sistema juridico exige de forma efetiva e
coercitiva desse grupo o cumprimento das obrigacdes e deveres legais, mormente o
cumprimento a legislacao penal. Nesse sentido, segundo dados do ultimo Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias, efetuado pelo Departamento Penitenciario
Nacional (BRASIL, 2016), 64% da populacdo privada de liberdade é negra/parda. Isso se
reverte em desconfianca. O ultimo Indice de Percep¢do do Cumprimento das Leis
(IPCLBrasil), mensurado pela FGV (2015), aponta que a confianca da populacdao negra,
parda e indigena na policia é de 30%, sendo que a confianga no judiciario, alcanga 22%
dessa camada social.

A alta taxa de genocidio e encarceramento do povo negro revela a baixa efetividade
das liberdades publicas garantidas na constituicdo para essa grande (maior) parcela da
populacdo. Os direitos fundamentais a vida, a integridade fisica e ao devido processo legal

sao expectativas normativas nao generalizadas e nao reafirmadas pelo sistema juridico a

13 . .~ . .. . . .~ . ;.

Em que pese a diferenciacdo racial possua peculiaridades que desafiam a diferenciacdo funcional e tedrica da
subinclusdo/sobreinclusdo, trata-se de observacdo que de certa forma contempla parte importante da realidade dos
negros no Brasil.
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populacdo negra, o que mina a confiabilidade do direito em razao da ineficacia do principio
da igualdade e quebra da unidade operacional.

O analfabetismo total e funcional **, resultante da subinclusdo no sistema
educacional, bloqueia o conhecimento das expectativas normativas institucionalizadas
fundamentalmente na constituicdo, bem como dos procedimentos estatais para sua
reafirmag¢dao em caso de frustracdao, o que compromete, de forma reflexa, a confiabilidade
do sistema juridico. Ou seja, o desconhecimento absoluto ou parcial de direitos minimos
reduz a sua efetividade de suas normas na vida dessas pessoas. Como exigir reafirmacao
de uma expectativa normativa que desconhece? Onde e como requerer a reafirmacao de
meus direitos?

Em uma sociedade policéntrica e complexa, a subinclusdo em um sistema pode
representar a subinclusao em outro subsistema, o que afetaria, de forma reflexa, a sua
confiabilidade. Stichweh (2013, p. 60) afirma que o ndo desenvolvimento da capacidade de
ler e escrever é uma forma de exclusdao que impacta de forma clara nos demais sistemas
sociais. De modo mais evidente, todavia, observamos que é a subinclusdo em determinado
subsistema que gera desconfianca no prdéprio sistema. Luhmann (2006, p. 500-501)
tangencia o problema ao afirmar que a exclusdao em um sistema influencia a exclusao nos
demais, o que gera, inclusive, “consideravel inseguranca das expectativas”®>.

O ciclo de subinclusdo/sobreinclusdo/desconfianga reforga, ainda, os meios histéricos
particularistas e informais de solucdao de conflitos e relagdes sociais, como o “jeitinho”, a

. A s 1 . . .
“carteirada” o “vocé sabe com quem estd falando?”'®. As elites desconfiam que o sistema

1 Segundo Pesquisa Nacional de Amostras de Domicilios (PNAD), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE, 2017), no Brasil, em 2017, a taxa de analfabetismo das pessoas de 15 anos ou mais de idade foi estimada em
7,0% (11,5 milhGes de analfabetos). Em 2018, o Indicador de Analfabetismo Funcional (INAF), conforme pesquisa
Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE, 2018), alcangou 29% da populagdo brasileira.

> Luhmann, todavia, ndo defendia gue essa inseguranca representasse a eliminagdao da autopoiese do direito, uma
vez que esta consistia um primado da modernidade: “Aunque esto no lleva a la eliminacion total de la autopoiesis del
derecho (impensable en las condiciones presentes), si conduce a una inseguridad considerable de las expectativas y a
un continuo orientarse también por otros factores. Algo parecido es valido para el cddigo gobierno/oposicion del
sistema politico sobre el cual no se decide (o no exclusivamente) en las elecciones politicas.” (LUHMANN, 2006, p.
501).

oA desmoralizagdo do direito e as praticas particularistas que minam a igualdade e reforgcam as praticas anti-
igualitarias foram normalizadas historicamente no pais. “Haveria assim, nessa coloca¢do, um verdadeiro combate
entre leis que devem valer para todos e relagbes que evidentemente s6 podem funcionar para quem as tem. [...] a
malandragem, o “jeitinho” e o famoso e antipatico “sabe com quem estd falando?” seriam modos de enfrentar essas
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juridico possa limitar suas expectativas cognitivas ainda que em contradicdo com as
expectativas normativas institucionalizadas. A desconfian¢a reforca um lado da forma, a
sobreinclusdao, e por outro, assinala a subinclusdao sistémica, inclusive, de forma
concomitante.

Além do mais, a auséncia de confiabilidade do sistema juridico impulsiona a
autoafirmacao de seus direitos por meios ndo juridicos - por vezes ilicitos - que, ao final,
podem desencadear violéncia ou outros atos ilicitos, inclusive por parte do Estado. Poder-
se-ia, também, discorrer sobre o efeito do ciclo de
subinclusdo/sobreinclusdo/desconfianca na politica, reforcando o clientelismo e outras
corrupgoes sistémicas, como refor¢co do referido ciclo paradoxal, o que nao sera feito no
presente trabalho em razao dos suficientes exemplos explanados.

Todos esses casos apontam para o fato de que a subinclusao e a desconfianca dos
sujeitos nos sistemas funcionais da sociedade representam, paradoxalmente e
ciclicamente, um grande obstaculo a inclusao sistémica institucionalizada pelos direitos
fundamentais e a confianca interpessoal e sistémica. Para a reversao desse quadro, nao
basta apostarmos apenas na observacdao do sistema juridico e suas normas, pois a
desconfianca no direito é reforcada pela desdiferenciacdao dos subsistemas sociais e
subinclusdo/sobreinclusdo sistémica.

Dessa forma, o problema acerca da inclusdo sistémica deve ser deslocado para uma
observacdo nao s6 do sistema juridico, mas de seu ambiente e como esse ambiente
reforca as assimetrias sociais e a desconfianca no direito e como esse fendbmeno se
retroalimenta. Para a concretizacao desse objetivo, a sociologia juridica, enquanto
observacdo do sistema cientifico da sociedade acerca do direito, € um locus privilegiado
para a compreensao da relagao entre sistema e ambiente na sociedade moderna, o que
aponta para a necessidade de pesquisas que observem essa complexidade social e
apontem para novos horizontes capazes de romper com o ciclo vicioso de

subinclusdo/sobreinclusdo/desconfianca.

contradi¢Ges e paradoxos de modo tipicamente brasileiro. Ou seja: fazendo uma mediag¢do também pessoal entre a
lei, a situacdo onde ela deveria aplicar-se e as pessoas nela implicadas, de tal sorte que nada se modifique, apenas
ficando a lei um pouco desmoralizada — mas, como ela é insensivel e ndo é gente como néds, todo mundo fica, como se
diz, numa boa, e a vida retorna ao seu normal” (DAMATTA, 1986, p. 64).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos fundamentais estabilizam a diferenciacdao social moderna e abrem o
sistema juridico para o futuro contingente e complexo. Esses direitos sao expectativas
normativas institucionalizadas na esfera fundamental da constituicdo e viabilizam,
normativamente, a inclusao dos sujeitos nos subsistemas sociais, dependendo destes,
todavia, para sua concretizacao.

Em Estados mais periféricos, como o brasileiro, os direitos fundamentais nao se
realizam na esfera do agir e vivenciar de todos os sujeitos. Com isso, as relacdes de
subinclusdo/sobreinclusdo se reproduzem, minando a confiabilidade dos sistemas sociais e
afetando a confianca nas relagdes interpessoais.

O bindmio subinclusdo/sobreinclusdo refor¢a a desconfianga nos sistemas funcionais
da sociedade e, por sua vez, é retroalimentado por essa auséncia de confiabilidade
sistémica. Trata-se de um ciclo de subinclusdo/sobreinclusdo/desconfianca que
compromete a autonomia dos sistemas sociais e a efetividade dos direitos fundamentais
no horizonte do agir e vivenciar dos subincluidos. Nesse sentido, faz-se necessaria mais
observag¢des da sociologia juridica sobre esse fendbmeno para melhor compreensao dos
impactos ambientais das decisOes juridicas e as assimetrias produzidas pela desconfianga

no direito.
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