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Resumo

O artigo analisa o papel da constitucionalizagao na diferenciagao
funcional da sociedade moderna, com énfase na visibilidade da
contingéncia do poder. A partir de um didlogo entre Claude
Lefort e Niklas Luhmann, sustenta-se uma interpretacdao do
conceito de constituicdo democrdtica como mecanismo de
institucionalizacdo do conflito e de processualizacdo da
producdo da coletividade como artefato do sistema politico.
Nesse processo, torna-se possivel ao direito funcionar como
sistema imunolégico da sociedade, impedindo a interferéncia
difusa do poder na operacdo de outros subsistemas. A
constitucionalizacdo democrdtica, portanto, ndo apenas
estrutura o sistema politico, mas condiciona a possibilidade de
reproducdo funcional do sistema juridico e, por fim, da
diferenciacdo social como um todo.
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THE DOMESTICATION OF IMPROBABILITY:
A (SYSTEMIC) INTERPRETATION OF THE PROCESS OF POLITICAL
CONSTITUTIONALIZATION

Abstract

The article analyzes the role of constitutionalization in the
functional differentiation of modern society, with an emphasis
on the visibility of the contingency of power. Based on a
dialogue between Claude Lefort and Niklas Luhmann, it
supports an interpretation of the concept of a democratic
constitution as a mechanism for institutionalizing conflict and
processualizing the production of collectivity as an artifact of
the political system. In this process, it becomes possible for the
law to function as society's immune system, preventing the
diffuse interference of power in the operation of other
subsystems. Democratic constitutionalization, therefore, not
only structures the political system, but also conditions the
possibility of functional reproduction of the legal system and,
ultimately, of social differentiation as a whole.

Keywords
constitutionalization; functional differentiation; power;
contingency.
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1INTRODUGAO: A CONSTITUICAO COMO ARTEFATO SOCIOLOGICO

Na histdria das ideias politicas, as constituicdes sao descritas frequentemente como
o resultado de eventos revolucionarios volitivos, fundados nas ideias de igualdade e
liberdade. A emergéncia do individualismo moderno, resultado do ideario iluminista e da
afirmagao do capitalismo, teria articulado ag¢des individuais e coletivas que teriam levado a
institucionalizacdao de uma nova ordem politica. Se, para marxistas, essas ideias derivavam
das transformacdes que haviam levado a emergéncia do modo de producgao capitalista, para
as diferentes tradicOes institucionalistas, elas teriam sido articuladas gracas a
transformacdes valorativas acontecidas na Europa, durante a Idade Moderna, levando ao
aparecimento de ideologias individualistas e racionalistas no rastro da reforma protestante
e do humanismo renascentista. Em suma, as constituicdes seriam heranca das revolugdes

politicas que Ihes haviam engendrado.

E bem verdade que podemos contar a emergéncia do constitucionalismo moderno a
partir de ideias revoluciondrias (Brunkhorst, 2014, p. 233-260). Historicamente, ndo seria
possivel compreendé-las sem referéncia a eventos como as revolugdes inglesas do século
XVII, a Guerra de Independéncia dos EUA ou a Revolucao Francesa. Contudo, desde o ponto
de vista sociolégico, compreender o constitucionalismo vai além da possibilidade de narrar
a sequéncia de eventos que deu lugar as constituicdes tais quais elas puderam ser vistas. E

necessario entender que tipo de estruturas pode ser associada a elas. Em que essas

estruturas consistem. O que elas trazem de novo em relagao a estruturas sociais anteriores.

A simples observacgao de que constitui¢cdes foram imaginadas bem antes dos eventos
revoluciondrios de 1777 ou 1789 (seja nos projetos de reforma russa do século XVIII, seja
nas propostas constitucionais para a Noruega ou Cdrsega) devia-nos fazer perceber que a
constituicdo era uma resposta ideacional a transformacgdes sociais mais profundas (Colley,

2021). Ao mesmo tempo, desde o ponto de vista macrossocioldgico, certamente que essas
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transformacdes também tinham uma dimensdao econOmica. Evidentemente, apenas a
diferenciacdo da economia monetdria, com a abstracdo das formas de propriedade em
relacdo a relagdes pessoais de dependéncia patriarcais dentro da casa senhorial e sua
afirmacdo por meio de titulos juridicos tornaria possivel a afirmacao de relagdes formais e
generalizaveis de poder. Em outras palavras, apenas a distincdo entre o poder politico sobre
0s sujeitos (o dominio publico) e a disposicdo econémica sobre a propriedade (o dominio
privado), tornaria possivel a afirmacao de uma forma de dominacgao politica que ndao mais
fosse baseada no dominio direto de um senhor que unia, em si, a soberania da casa, da
economia e da jurisdicao (Blaufarb, 2016; Luhmann, 1988). Contudo, se a diferenciacao da
economia é uma das condi¢des para a diferenciacdo da politica, ela ndo é suficiente para

compreendermos a emergéncia de constituicdes politicas modernas.

Constituicdes emergiram como resposta co-evolutiva as pressdes seletivas geradas
pela gradativa diferenciagao de sistemas funcionais que ndao mais se deixavam coordenar a
partir de um centro comum a representar a sociedade como um todo. Elas sao, assim, uma
resposta a diferenciacdo do direito, da politica, da economia, da ciéncia e de outros
sistemas, que tornaram a sociedade mais complexa e contingente, tornando ao mesmo
tempo possivel que essa complexidade pudesse permanecer latente e, se ndo estavel, ao

menos toleravel.

Uma observacado da constituicdo politica moderna desde tal perspectiva, ou seja,
desde a perspectiva da teoria dos sistemas, pode nos ser util, exatamente, por nos oferecer
uma perspectiva cuidadosa de que tipos de estruturas estdo implicadas, quando falamos em
constituicao. Ou seja, quais as transformagdes sociais estruturais que tiveram lugar, dando
ensejo a emergéncia de constituicdes tais quais as conhecemos. E tal andlise nos leva,
necessariamente, a observacdao mais especifica da diferenciacdo do direito e da politica e

como esses sistemas se relacionaram no contexto da modernizacdao (Luhmann, 1990).
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A constituicdo politica é, portanto, uma consequéncia da diferencia¢ao funcional da
sociedade, mais especificamente um resultado da diferenciacao entre direito e politica
(Luhmann, 1990). E compreender seu processo de emergéncia nos leva ao processo de
diferenciacdo do direito e da politica no rastro do processo de diferenciacao funcional mais

amplo da sociedade mundial.

A seguir, revisitarei esse processo a luz da teoria dos sistemas, a partir de uma
interpretacao heterodoxa, ou complementar, aquela proposta por Luhmann. Ao invés de
entender a constituicao politica apenas como o resultado de um processo de diferenciagao
mais ou menos inevitavel, eu apontarei que a diferenciacdo democratica da politica e do
direito constituem condi¢des para a domesticacdo da improbabilidade da diferenciacao
funcional, tornando-a assim, sendo estavel, ao menos provavel e tolerante aos seus desafios
internos. A partir de Lefort, eu proporei que o processo de constitucionalizacao constitui
uma nova forma politica, que assume uma forma operativa marcadamente processual. Isso
quer dizer que o processo constitucional esvazia o local do poder de conteudos pré-
estabelecidos, abrindo-o para uma permanente contingencializacdao, que depende de
processos de producdao comunicacional a que a ciéncia politica conceitua como processos

de representagao.

Em outras palavras, a prépria nocao de povo, como fonte de legitimacao do sistema
politico, torna-se material e formalmente contingente, o que é ao mesmo tempo tornado
estavel por processos juridicizados, que controlam essa contingéncia, para que ela nao
assuma contornos destrutivos para a prdpria sociedade. Apenas assim, o direito pode, ao
mesmo tempo, exercer de maneira razoavelmente estdvel sua funcdo de sistema imune da
sociedade. Nesse sentido, se a constituicdo politica (e democrdtica) ndo deve ser
compreendida como o impulso revolucionario que da lugar a diferenciagao funcional, ela é,

sim, uma pecga-chave no seu processo de estabilizagdao evolutiva. Sem ela, o risco de
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desdiferenciacdao torna-se mais premente, e a diferenciagao funcional se torna ela mesma

um processo menos contingente, ainda mais improvavel.

A seguir, observaremos como o direito emerge como uma condicdao para a
diferenciacdao funcional, a medida em que ele se torna um sistema imune da sociedade.
Nesse sentido, o sistema juridico aumenta sua complexidade interna para possibilitar o
aumento da complexidade da sociedade como um todo. Apenas com essa diferenciagao e
complexificagdo do direito torna-se possivel a sociedade lidar com um nivel crescente de
complexidade e contingéncia. O direito, por assim dizer, domestica a improbabilidade da
diferenciacdo. E ele faz isso a medida em que possibilita a institucionalizacdo de conflitos

sociais, sem que esses se tornem destrutivos de outras estruturas da sociedade moderna.

Depois, vamos observar como a diferenciacdo da politica também é uma condicao
para a emergéncia de uma constituicao politica, que possibilita que o direito assuma essa
tarefa. Para isso, vamos ver como a politica moderna depende de sua processualizacao
juridica, para que ela possa desempenhar a funcdo de producdo de uma coletividade
contingente, um povo processual, a ser definido apenas por meio de procedimentos
juridificados e abertos. A partir do desempenho dessa funcao é que a politica permite que a
sociedade mantenha sua tolerancia a conflitos num nivel que permita a permanente
reproducdo de contradicdes que emergem com a crescente diferenciacdo e

complexificacao social.

Nossa leitura da teoria dos sistemas implica uma reformulacdo da funcao da politica
como sistema chave para a reproducdao e manutencao da diferenciagdo funcional. Ela leva a
uma compreensao das constituicdes modernas como uma estrutura evolutiva improvavel,
mas decisiva para a reproducdo de uma forma social altamente complexa e contingente

como a sociedade mundial moderna.
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2 0 DIREITO MODERNO COMO SISTEMA IMUNE DA SOCIEDADE

Conflitos sao sistemas sociais “que se formam a partir de eventos dados em outros
sistemas, mas que nao assumem o status de subsistemas, existindo de forma parasitaria”
(Luhmann, 1987b, p. 531). Na maioria das vezes, eles surgem originalmente em sistemas de
interacdo e, por isso, ndao apresentam verdadeira estabilidade. Ao contrario, tendem a
entropia, a autodissolucao: muda-se o tema da conversa; simplesmente se para de discutir.
O direito, no entanto, encapsula conflitos intensos e os extrai dos contextos de interacao:
eles sao tipificados, recebem um numero e passam a ser financiados, cultivados e
processados pelas partes (Luhmann, 1987b, p. 534). “Tudo o que pode ser util ou prejudicial
as partes é associado ao conflito” (Luhmann, 1981, p. 101). Na verdade, o sistema juridico
estimula a persisténcia dos conflitos ao permitir que as partes insistam na proépria
negatividade frente a determinadas comunicag¢des sociais. Se alguém acha que esta em seu
direito, vai até o fim para tentar fazer prevalecer sua negativa de uma dada circunstancia

que se lhe tente impor (Luhmann, 1981, p. 98, 1987b, p. 511).

O conflito leva a uma polarizacdo extrema das partes, o que ao mesmo tempo
significa um “afrouxamento do controle social”(Luhmann, 1981, p. 103): um conflito aberto
tende ndo apenas a envolver as partes, mas também terceiros nao envolvidos, provocando
assim uma espécie de desdiferenciacao. “Quando dois discutem, o terceiro se envergonha;
a regressao social deixa os nao envolvidos, 0os nao engajados, muitas vezes sem saber o que
fazer; surge um embaracoso estado de indiferenca até que o terceiro (e isso pode acontecer,
mas ndo é necessario) passe a receber também uma funcdo no conflito” (Luhmann, 1981, p.
103). O direito, portanto, é acionado para limitar esse afrouxamento do controle social, que

pode ser prejudicial e destrutivo para toda a sociedade.

A utilizacdo do direito como sistema imunoldgico da sociedade, porém, nao se explica

por nenhuma regra de razdao, mas somente por meio da improbabilidade da prépria
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evolugao social. Enquanto aparato evolutivo capaz de lidar com conflitos, a emergéncia de
um sistema imunoldgico diferenciado como o direito depende de duas condi¢des prévias:
(a) a sociedade deve restringir os meios para a realiza¢ao do conflito e (b) deve criar uma

certa incerteza para as expectativas que entram em conflito.

a. A restricao dos meios significa que, em ultima instancia, o direito se torna a forma ultima
de se lidar com conflitos realmente salientes. Assim, exclui-se o uso de violéncia fisica como
solucdo ultima, o que implica igualmente a proibicdo de solucdao privada de conflitos
(Luhmann, 1987b, p. 539). Isso, de fato, ndo impede que disputas sociais surjam em
qualquer lugar. No entanto, uma importante funcao do direito é internalizar juridicamente
os conflitos e traduzi-los numa forma juridicamente decidivel em favor da estabilizacao das

expectativas normativas sociais.

b. Por outro lado, o aumento da incerteza é promovido pelo fato de o direito atuar como
um terceiro, que nao pertence ao proprio conflito, mas precisa fornecer decisdes. O sistema
juridico retira o potencial de dano contido na contradicdo e no conflito permitindo que,
apesar deles, haja uma continuacdo da comunica¢do (Luhmann, 1981, p. 108, 1987b, p. 539).
Dessa forma, é proibido ao direito optar por ndo decidir: proibe-se o “non liquet”(Adeodato,
2000; Luhmann, 1993, p. 181), pois ele implicaria dizer que o conflito poderia significar a
“implosao”(ou paralisacdo) da comunicacado (Staheli, 2000, p. 272), e assim se designa um
juiz profissionalizado, que, com base na observacdo do cédigo juridico, é obrigado a decidir

de alguma forma.

O cddigo juridico funciona, portanto, como uma forma que nao “soluciona” conflitos,
mas os elabora e intensifica, ao substituir as contradigdes emergentes por decisdes juridicas
em um processo sequencializado de conflitualizagcdes (Luhmann, 1993, p. 131). Alids, a
funcdo do sistema juridico ndo é a resolucdo de conflitos, mas “a estabilizacdo de
expectativas normativas”. Os conflitos servem ao direito como ocasido para orientar a
resolucao de conflitos. Assim, ao estabilizar expectativas normativas, o direito oferece a
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sociedade exatamente a possibilidade de desenvolver conflitos. O sistema juridico pode ser
compreendido como um sistema imunolégico, pois, em virtude do direito, a comunicacao,

apesar do conflito, segue em uma ou outra direcdo da contradicdo (Luhmann, 1981, p. 145).

Enquanto sociedades pré-modernas, em razao de uma concepg¢ao atemporal de
unidade e reconciliagdao, precisavam reprimir o conflito na comunica¢ao, sob pena de
colocar em xeque aquilo que permitia a prépria reproducao basal e primaria da ordem
social, uma manifestacdo da contradicao torna-se possivel na sociedade funcionalmente
diferenciada por meio de uma temporalizacdao operativa — isto é, através de decisdes
juridicas processualizadas. Em outras palavras: por meio de decisdes juridicas, ndo se chega
ao fim da contradicao, mas a um desdobramento realizado no ambito do direito. As demais
estruturas sociais (0o ambiente do direito) devem, portanto, adaptar-se as decisdes juridicas.
Se isso nao ocorre, o conflito frequentemente ressurgira como uma potencial
desdiferenciacdo, o que pode ser identificado quando ele persiste por meios ilegitimos, de

forma violenta e destrutiva.

3 A CONSTITUCIONALIZAGAO JURIDICA DO DIREITO

O sistema juridico garante que os conflitos ndao levem ao colapso da autopoiese de
outros sistemas funcionais e suas organiza¢gdes. Com o auxilio do direito, a comunicacdo em
situacdes de conflito pode prosseguir nos diferentes sistemas funcionais, apesar da
contradicdo emergente. Ao tratar de seu prdprio paradoxo com seus proprios meios de
desparadoxizacdo, o direito torna invisivel o cardter paradoxal da contradicdo para os
sistemas sociais implicados, permitindo, assim, que a comunicagdo continue, apesar dela. A
sociedade registra assim os conflitos por meio de seu sistema juridico para gerar
oportunidades uteis de variacdo (Luhmann, 1981, p. 106-108). Como Luhmann (1981, p.
110) observa:
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A externalizacdo do conflito em direcdo a fatores terceiros ou a um terceiro
elemento que intervém introduz possibilidades adicionais em jogo. Esse terceiro,
por sua vez, ndo sera tematica e semanticamente neutro. Se sua intervencdo
aumenta a incerteza, ela a reduz, por outro lado, por meio de certas preferéncias
de conteldo. Em outras palavras, insere-se no sistema um modo adicional de
geracdo e redugao de complexidade.

Os conflitos que adquirem significado para a totalidade das expectativas sociais de
outros subsistemas podem ser negociados em outros niveis e, assim, com outros meios: eles
se tornam, por exemplo, politizados e, portanto, tratados pelo sistema politico, que utiliza
procedimentos cada vez mais regulados e que, em ultima instancia, podem ser submetidos
a revisao judicial. Conflitos que se desenvolvem em outros sistemas pela formacao de redes
sociais concorrentes no interior desses sistemas (por exemplo, diferentes escolas de
pensamento na ciéncia) podem, em ultima analise, também ser regulados juridicamente, se
ganharem um carater paralisante para a comunica¢ao (Schneider; Kusche, 2011, p. 181;
Staheli, 2000, p. 272). Nesse processo, o direito tende a verificar as formalidades, deixando

o conteudo da decisdo para o sistema especifico em questao.

O direito, entretanto, s6 atua como sistema imunoldgico da sociedade quando é
capaz de regular internamente suas proprias operagdes. Ele precisa escapar de qualquer
controle externo por outro subsistema, o que significaria justamente limitar as
possibilidades de conflito a uma diferenga especifica (ndo juridica), que assim imporia a ele
(e a outros subsistemas) uma forma predominante de articular a contingéncia. Por exemplo,
tornar-se-ia impossivel que um conflito entre um membro de uma religiao dominante ou de
uma classe superior e o membro de outra classe ou religido tivesse outro resultado que nao
a vitdéria da parte dominante, uma expressao exatamente da prioridade estratificatoria
sobre a programacao do direito como cddigo de comunicacao. Isso levaria a impossibilidade

de contradi¢cao comunicativa real e, portanto, variabilidade comunicacional.
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Em outras palavras, para que o sistema juridico possa articular contradi¢des
comunicativas sem que seja, simplesmente, um prolongamento de distin¢cdes sociais pré-
existentes, como por exemplo a posicdo econémica ou familiar (a0 que modernos
chamariam “direito corrupto”), ele deve ser capaz de se modificar constantemente segundo
seus proprios critérios, sem precisar se transformar completamente a mercé de outras
diferencgas (como as concepcdes de perfeicao de uma classe superior ou de uma cosmologia
totalizante sobre o conjunto da sociedade). Caso contrdrio, ele deixaria de ser um sistema
juridico diferenciado. “Inicialmente de forma modesta, depois em escala cada vez mais
ampla, deve ser possibilitada e institucionalizada na sociedade a variabilidade das estruturas
juridicas”; desse modo, torna-se possivel ao direito “ndao mais excluir a variabilidade, mas
incorpora-la” (Luhmann, 1969, p. 144). Isso resulta no que comumente se denomina de

positivacdo do direito.

Positivacao significa que o sistema juridico opera exclusivamente com base na
diferenca basica entre direito e ndo-direito (Luhmann, 1969, p. 141, 1981, p. 113, 19873, p.
190-213). O direito impde a si mesmo o principio do fechamento operacional do sistema
juridico, que ndo admite exce¢des. “Se uma comunicacao nao se identificar com o cédigo
licito/ilicito, isso ndo a torna necessariamente ilegal e muito menos impossivel. Ela
simplesmente nao sera atribuida ao sistema juridico, sendo considerada como um elemento
do seu ambiente” (Luhmann, 1993, p. 95). O direito, portanto, tem muito mais a ver com o
ilicito do que com amor, a verdade ou o dinheiro (Luhmann, 1993, p. 183). E isso ndo quer
dizer que esses cdodigos sejam irrelevantes para o direito, mas apenas que eles nao

controlam a distribuicdo do seu préprio cédigo.

O cédigo juridico é por assim dizer “tecnicizado”, na medida em que ndao depende de
uma visao de mundo integral da sociedade ou de caracteristicas particulares de um sujeito
especifico: “é preciso primeiro consultar o cédigo, e a Unica questao passa a ser: onde?”

(Luhmann, 1993, p. 183). Sob certo aspecto, o cddigo juridico permanece invariavel: o direito
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conecta-se apenas com o préprio direito, e a diferenca licito/ilicito é tudo o que o sistema
juridico pode reconhecer. Isso nao exclui, entretanto, a possibilidade de mudangas na
distribuicao do cédigo. “Uma vez que os valores licito e ilicito ndo sdo eles proprios critérios
para determinar o que é licito ou ilicito, devem existir outros critérios adicionais que
indiguem se e como os valores do cddigo licito e ilicito sdao atribuidos correta ou
incorretamente” (Luhmann, 1993, p. 190). Essa semantica adicional é chamada de
programas juridicos. E eles possibilitam a mutabilidade do direito, sem que o cddigo ele
mesmo precise ser alterado. Ou seja, os programas permitem uma observagao de segunda
ordem do cddigo juridico pelo préprio cédigo juridico. Assim, normas e “normas sobre
normas” sao formuladas, decisdes juridicas sobre decisdes juridicas sdo tomadas, fazendo

com que o cadigo juridico oscile e varie dentro da propria diferenca licito/ilicito.

Desse modo, o direito ndo precisa abandonar seu cédigo. Sob esse aspecto, os
programas juridicos também se baseiam na diferenca licito/ilicito. E é por essa razdo que
eles permanecem sempre programas condicionais, que podem ser formulados segundo a
formula “se/entdo”.(Luhmann, 1993, p. 196). A programacao condicional assume, assim, a
funcdo de “regular a atribuicdo dos valores do cédigo a casos especificos” (Luhmann, 1993,
p. 197). Ela define as condi¢des das quais depende se algo é licito ou ilicito. Nesse sentido,
o direito observa seus programas condicionais sempre com referéncia a fatos juridicos
passados. Por exemplo, ele precisa questionar “se uma lei foi promulgada de forma vélida e
em que momento” (Luhmann, 1993, p. 197). Contudo, isso ndo significa que sempre estejam
previamente definidas quais condicdes devem se realizar. Na verdade, programas
condicionais apenas excluem que “fatos futuros, que ainda nao estao estabelecidos no
momento da decisdo, sejam decisivos na escolha entre licito e ilicito, pois essa é a forma que

assumem os programas finalisticos” (Luhmann, 1993, p. 198).

Programas finalisticos, oriundos, por exemplo, da politica, podem certamente ser

juridicizados, quando o direito os interpreta, por exemplo, como férmulas de competéncia
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que atribuem a certas organizagdes ou instituicdes politicas especificas o poder de tomar
certas decisdes. No entanto, quando surge uma questao juridica diante de um tribunal, o
sistema juridico formula sua decisdo exclusivamente na forma condicional (se/entdo).
Quando parece que a programacao condicional restringe as possibilidades de oscilagao, o
sistema juridico responde a esse problema de maneira evolutiva, desenvolvendo outros

mecanismos para lidar com o cddigo juridico.

Com o auxilio de uma codificagdo adicional (constitucional/inconstitucional) o direito
pode realizar um desdobramento da rigidez de sua programacao condicional, introduzindo
possibilidades de alteracdo dos seus proprios programas com base em condi¢Oes
constitucionais, que meta-condicionam regras que parecem ter aplicabilidade controversa.
Contudo, disso ndao decorre uma hierarquizacao do sistema juridico. Nao ha instancia
superior que disponha sobre o cédigo juridico acima do préprio sistema juridico. O direito é
operativamente reproduzido no contexto dessas estratégias de tribunais para manter o
caodigo licito/ilicito operativo. E, nesse sentido, o direito é sempre heterarquico (Christensen;

Fischer-Lescano, 2007; Luhmann, 1993, p. 144).

A distincdo entre constitucional e inconstitucional também é juridicamente
codificada e, portanto, condicionalmente estruturada. E, logo, ndo é hierarquicamente
estabelecida em relacdo ao direito ordindrio. Ela surge, ao invés disso, como uma
sucessividade juridica temporal que acompanha a distribuicdo do cédigo juridico (Luhmann,
1993, p. 181). Nao se trata aqui, como em Kelsen, de uma hierarquia normativa (Kelsen,
2008, p. 73). Todo direito (inclusive o constitucional) é igualmente direito, ou simplesmente
nao é direito. Tampouco a politica pode decidir sobre a validade juridica (Luhmann, 1993, p.
424). O direito sé pode ser alterado pelo préprio direito, o que inclui também as normas
constitucionais destinadas a regular a alteragao e a produgdo de outras normas juridicas no
sistema juridico (Luhmann, 1993, p. 473). Sobre a constituicdo juridica, Luhmann (1993, p.

473) afirma:
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Do ponto de vista juridico, uma constituicdo com essa relevancia pode ser apenas
um texto autoldgico, ou seja, um texto que prevé a simesmo como parte integrante
do direito. Isso ocorre, por exemplo, sob a forma de uma regra de colisdo,
sobretudo quando a constituicao se exime da regra segundo a qual o direito novo
revoga o antigo; além disso, também quando a constituicdo regula sua prépria
alterabilidade/inviolabilidade; e, ainda, quando a constituicdo determina se, como
e por quem pode ser controlado se o direito esta conforme ou viola a prépria
constituicdo. Finalmente, isso ocorre quando a constituicdo contém sua propria
proclamacdo e a externaliza simbolicamente, recorrendo, por exemplo, a vontade
de Deus ou a vontade do povo. As circunstancias histéricas e as intencdes
originarias da elaboragao constitucional retornam a constituicao apenas, quando
muito, por meio de regras interpretativas.

A constitucionalizagdo juridica, que permanece assim um pressuposto para a
positivacdo do direito, so se concretiza, porém, na medida em que o direito é desonerado
da tarefa de preservar hierarquias sociais, reproduzir intencionalmente assimetrias e
legitimar desigualdades sociais (Luhmann, 1990, p. 202). Ou seja, quando ele é desacoplado
operacionalmente de outros subsistemas, como o subsistema das classes aristocraticas, por
meio da autoridade senhorial. “O rico pode rejeitar qualquer comunicacao que lhe seja
dirigida com uma negativa, mas agora também o pobre pode fazé-lo, desde que esteja
amparado pelo direito” (Luhmann, 1997, p. 468). O mesmo vale para a relacdo do direito
com outros sistemas: quem possui mais diplomas ou diplomas das melhores universidades,
guem tem mais conhecimento ou mesmo mais forca fisica permanece, em principio, sujeito
a mesma lei que todos os outros. Isso exige, contudo, que o direito gere internamente
complexidade suficiente, temporalizando-a por meio de procedimentos juridicos, para
poder assim compensar a perda da estabilidade comunicativa que era oferecida por
concepgdes jusnaturalistas em outros contextos sociais. Inclusive a estabilidade oferecida
pela ideia de um fundamento racional da sociedade articulada numa moralidade

liberal individualizada.
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Com efeito, se o direito nao consegue programar sua propria mutabilidade e
temporaliza-la internamente, perde complexidade interna e, por fim, abandona sua funcao

como sistema imunolégico. Como afirma Luhmann (1969, p. 145):

Aquela elevada complexidade sé pode ser alcancada pelo direito se ele for
desonerado de diversas fungdes secunddrias, como as de fornecer um fundamento
para a religido ou regular emogbes individuais, sendo assim direcionado
especificamente a sua fungdo propria: fixar estruturas de expectativas
generalizadas no tempo, material e socialmente.

Nesse sentido, a diferenciacdao do direito torna-o um meio de imuniza¢ao contra os
riscos e instabilidades da crescente complexificacdao evolutiva da sociedade. Isso acontece
porque o direito diferenciado prepara a sociedade para lidar com a multiddao de novas
contradicdes comunicativas, que emergem potencialmente como novas formas de conflito,
a medida em que diversos subsistemas operam ao mesmo tempo, sem um controle
hierarquico centralizado tal qual ocorria em sociedades estratificadas como, por exemplo,

aquelas do antigo regime.

Mas esse processo exige também uma correspondente secularizagao (o que Taylor
descreve como uma transicdo de uma semantica da honra moral-religiosa para uma
semantica da dignidade juridica) e uma democratizacdo do sistema politico, pois s assim
torna-se possivel tal diferenciacdo do sistema juridico (Taylor, 1994). E isso sé pode ser
realizado por meio de uma constitucionalizacdo politica, que complementa a

constitucionalizagao juridica como sua contraparte.

4 A CONSTITUCIONALIZACAO POLITICA COMO CONDIGAO PARA A
DIFERENCIAGAO DO DIREITO

Até o século XIX, os modelos semanticos que prevaleceram para descrever a politica

foram modelos hierarquicos que a compreendiam como um sistema social que
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desempenhava a funcdao de representar o todo da sociedade, controlando-a de maneira
centralizada, capaz assim de reprimir quaisquer formas de comunicacdo que desviassem de
certa concepgao de unidade social. A politica seria assim capaz de regular em ultima
instancia também a variabilidade do direito. Do ponto de vista semantico, conceitos como o
de Razdo (Kant), eticidade (Hegel) ou dominac¢do de classe (Marx) apresentaram-se como
candidatos para substituir as concepg¢Oes religiosas que fundamentavam essa nog¢ao
hierarquica no contexto do Antigo Regime. Nesse contexto, as possibilidades de variacao do
direito ainda eram reduzidas a conteudos especificos, o que implicava a primazia da decisao
politica sobre todos os outros dominios sociais. Isso correspondia, em ultima andlise, a
estruturacdo da evolugcao social como desdobramento de uma ldgica atemporal,
fundamentada em teleologias do progresso, naturalizacdes antropologizadas do
comportamento humano (tais quais a racionalidade individualista das teorias do contrato) e

premissas da filosofia da histéria (Koselleck, 1989).

Na teoria do direito, ou seja, no contexto das teorias reflexivas do sistema juridico,
garantia-se a estabilidade da decisdo juridica por meio da imutabilidade de instancias
semanticas ultimas. Direitos subjetivos ainda eram entendidos por Savigny como uma base
filoséfica da ordem juridica no sentido de uma ordem da liberdade (Larenz, 1991, p. 11-35).
Na jurisprudéncia dos conceitos, conceitos juridicos logicamente hierarquizados eram
considerados a garantia da cientificidade do direito. Para Gustav Hugo, a ciéncia do direito
deveria harmonizar as institui¢cdes juridicas com o espirito do povo (Stolleis, 1992, p. 229-
235). E, para Jhering, interesses contrapostos deveriam servir como meio de ponderacdo
das pretensdes juridicas com base numa concepgao realista da evolugdo do direito. Nesse
contexto, a constituicdo juridica — ainda pouco diferenciada semanticamente — permanecia
baseada em conceitos politicamente definidos de liberdade, ciéncia, histdria ou interesses.
A constituicdo ndo era, assim, considerada direito positivo comum, mais uma forma de

“direito operacional”, mas sim como um “direito superior” e transcendente, fundante
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logicamente e retirado da imanéncia. Isso também levava a uma tentativa dogmatica de
estabelecer formas estdveis do direito civil (contrato, propriedade, casamento, posse) como
base da imutabilidade e da cientificidade naturalizada (ontolégica) do direito (Luhmann,

1993, p. 474).

Uma diferenciacdao semantica completa da constitui¢ao juridica, alias, dificilmente se
pode observar nas teorias constitucionais do inicio do século XX. Concep¢des organicas do
Estado como autodescricao da constituicao juridica ainda eram comuns nas teorias
constitucionais alemas (Mollers, 2000, p. 116-123, 256-271). De Ferdinand Lassalle a Carl
Schmitt, de Konrad Hesse a Rudolf Smend (e mesmo nas teorias constitucionais
materialistas), subordinava-se o direito ao Estado e, assim, subordinava-se o direito a um
sistema politico que, assim, tampouco estava completamente diferenciado (Mollers, 2000,
p. 9-115). A plena diferenciacdo do sistema juridico exige que o direito seja visto e descrito
exclusivamente como direito positivo, cuja validade remonta a uma constituicao puramente
juridica. Isso é condicao para que o sistema juridico possa regular internamente e de
maneira operacionalmente fechada suas préprias variacdes. E essa é a condi¢do para que o
direito possa servir como sistema imune da sociedade, ou seja, para que ele possibilite que
a sociedade tolere uma quantidade crescente de contradi¢des e conflitos, cuja resolucao

ndo é determinada de antemao por uma concepg¢ao totalizante do social.

Como veremos, no entanto, a plena diferenciacao do direito sé é possivel com uma
concomitante constitucionalizacao da politica, que estrutura também a politica segundo
uma forma de autopoiese temporalizada e autorreferencial. Pois, sé ao dispor de
procedimentos juridicos operacionalmente fechados, o sistema politico pode, por um lado,
ganhar possibilidades internas de variagdo e apoiar-se em seus proprios procedimentos, sem
necessitar de referéncias externas a controlar a reprodu¢ao do seu proéprio cdodigo:

poder/ndo poder.
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Por outro lado, devido a constitucionalizacao politica, o sistema juridico pode ser
desonerado de tarefas politicas, como legitimar uma ordem hierdrquica ou implementar
uma dominagdo politica centralizada. Semanticamente, essa forma constitucional dupla
atua como uma unidade que pode ser muito bem representada pela ideia do Estado de
Direito (Habermas, 1991, p. 167-187). Mas como ocorre estruturalmente a diferenciacdo do
sistema politico? O que exatamente ele realiza para o direito e para a sociedade como um
todo? Por que a diferenciacao do direito depende da democratizacdo do sistema politico?

Essas sdo as perguntas as quais pretendo me dedicar a seguir.

Como aponta Oliver Marchart, Maquiavel ja havia intuido a relagdo até entdo oculta
entre a diferenciacao do direito e a visibilidade do poder, descrevendo-a como um arranjo

juridico-politico necessario para lidar abertamente com conflitos sociais:

Para Maquiavel, é o dispositivo simbdlico da republica — enquanto regime de
liberdade baseado na soberania do rule of law — que permite o reconhecimento do
conflito, bem como a regulacdo da oposi¢do entre o povo e os nobres, tornando
impossivel que qualquer uma das partes domine ou oprima totalmente a outra
(Marchart, 2007, p. 99).

Em termos da teoria da diferenciacdo, o chamado momento maquiavélico
representa, portanto, o ponto em que o paradoxo do poder precisa ser abordado enquanto
tal: ele deve ser desdobrado como o paradoxo da dominagdo, o que significa nada menos
do que o problema da legitimacdao do poder. E tal paradoxo pode ser definido como o
problema da re-entrada da forma dominac¢ao na prépria forma dominacao (Kastner, 2007).
Por que os governantes governam a todos, se eles fazem parte dos governados? Qual a
distincdo que fundamenta a superioridade politica daqueles que governam? O que

determina a distingao entre governantes e governados?

O paradoxo do poder foi, inicialmente, desdobrado por meio da diferenca medieval
entre os dois corpos do rei. Desse modo, o corpo do rei era a unidade que incorporava (ou

invisibilizava) a diferenca entre a transcendéncia divina que o legitimava e a imanéncia
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terrena do poder que exercia sobre seus vassalos (Kantorowicz, 1957, p. 46-47). Essa
formula de unidade da diferenca foi substituida ao longo da Idade Moderna pela forma da
representacao, corporificada no conceito de soberania, primeiramente justificada por
autores como Hobbes como expressao da necessidade racional de pacificagao social. E,
posteriormente, na forma da Vontade Geral como expressao da vontade livre de individuos
racionais aptos a estabelecer contratualmente uma ordem politica por consentimento
(como nas formulacdes de Rousseau, Kant, Locke entre outros) (Kastner, 2007; Luhmann,

2000, p. 349).

Mas esses recursos ndao eram suficientes para invisibilizar a falta de fundamento do
poder diante da emergéncia de formas comunicacionais cada vez mais diferenciadas e
heterarquicas. A diferenciacao funcional tornava cada vez mais improvavel a legitimacao do
exercicio do poder com base em posi¢cdes sociais estabelecidas de antemado, dada a
operacionalidade autoreferencial que ganhavam diferentes cddigos, como a verdade, o
dinheiro, o amor e mesmo a fé na transcendéncia religiosa. A legitimacdo do poder atribuida
a uma instancia superior, fosse por sua racionalidade, fosse por ela resultar de um acordo
pressuposto racionalmente entre homens proprietarios livres (uma visivel minoria social na
sociedade mundial nascente) tornava-se improvavel ao ponto de dar ensejo a uma
sequéncia de revolugdes e guerras civis, ao longo do século XIX. Essa dinamica, descrita de
maneira instrutiva por Koselleck (1973), leva a uma pressado crescente por outras formas de

desdobramento do paradoxo da dominacao.

Gracas a crescente diferenciacao e tecnificacdo do cddigo juridico, a legitimacao do
poder pbde ser gradativamente atribuida a procedimentos que previam a mutabilidade do
proprio poder por meio de processos juridicamente formalizados e, assim, imunizados eles
mesmos da necessidade de uma forma extra de legitimagcdo. O direito assumia assim a
funcdao de um sistema imunoldgico para a prépria politica. Contudo, para que a

institucionalizacdo da mutabilidade do direito permita a ele funcionar como sistema
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imunoldgico da sociedade, é necessario que seja “abandonada a concepc¢ao de unidade
prevalente no constitucionalismo inicial, com sua obrigacdao de hierarquizar a arquitetura
dos sistemas” (Luhmann, 1990). Também ¢é preciso que o direito seja liberado da
responsabilidade de impor a dominagao. Essas duas condi¢des sao processadas de maneira
distinta pelo direito e pela politica. De um lado, isso é registrado semanticamente como uma
positivacdo do direito; de outro, como uma democratizacao da politica. Ambos sao distintos,
pois dizem respeito a diferenciacdo de cédigos com caracteristicas e fung¢des distintas. Mas
custa a um observador observa-los como processos distintos, pois eles acontecem de forma

profundamente interdependente (Luhmann, 1969, p. 151-154).

Ha uma interpenetracao evolutiva que torna a diferenciagao reciproca entre direito
e politica dependentes uma da outra, embora elas sejam processos funcionalmente

distintos. Como aponta Luhmann (1993, p. 416):

Em suma, a positivacdo do direito e a democratizacdo da politica se apoiam
mutuamente, de tal modo que se torna dificil enxergar dois sistemas
operativamente fechados e distintos.

Com base numa leitura da obra de Claude Lefort, pretendo desenvolver algumas
reflexdes sobre a diferenciacdo do sistema politico como um processo de democratizacao.
Por meio de uma leitura da obra de Lefort informada pela teoria dos sistemas, é possivel
investigar até que ponto a temporalizacdo semantica e a liberacdo de uma observacgao
institucionalizada de segunda ordem no sistema juridico seriam impossiveis sem a existéncia
prévia de um sistema politico democratico. Nossa inten¢ao é mostrar, com Luhmann, que o
processo de democratizagao depende do processo de constitucionalizagao. Ao mesmo
tempo, com Lefort, queremos apontar que a democratizacdo da politica, sendo uma
condicdo para a diferenciacao do direito, termina por ser indispensavel para a estabilizacao
da diferenciagao funcional como um todo. Com isso, ndao queremos afirmar que a politica

tem algum primado sobre o processo de diferenciagao funcional, mas apenas indicar que a
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sua funcdo é indispensavel a estabilizacao dessa forma de diferenciacao, pois apenas gracas

a ela o direito consegue exercer seu papel de sistema imune da sociedade.

5 CONSTITUCIONALIZAGAO POLITICA COMO DEMOCRATIZAGAO: LENDO A
TEORIA POLITICA DOS SISTEMAS A PARTIR DE CLAUDE LEFORT

Claude Lefort entende o que ele chama, usando a expressao de Tocqueville, de
“revolucdao democratica” como um “momento politico” que desencadeia a liberagao da
observacado da contingéncia em escala societal (Lefort, 1988b, p. 38-9; Marchart, 2000). Com
efeito, de maneira um pouco semelhante a Luhmann, Lefort entende a modernidade como
um processo de diferenciacdao. Nao uma diferencia¢ao entre sistemas funcionais, mas uma
diferenciacdo entre os dominios do poder, do direito e dos saberes. E é esse processo a que
ele chama “revolucdo democratica”, embora sem pressupor, nesse termo, uma
constitucionalizagdo democratica propriamente dita, mas apenas uma forma social mais

ampla (Lefort, 1986a, 1986b).

Inspirado em Tocqueville, Lefort concebe essa revolucdao como um “processo de
longa duracdo”, que ja se delineava no interior do ancien régime e levava a destruicao da
ordem social tradicional. Para ele, a sociedade sob o ancien régime era ainda estruturada
por uma concepgado de unidade que sobrepunha a identidade social a si mesma, encarnada
na figura de um corpo duplo do rei. “A imagem do corpo do rei como um corpo duplo —ao
mesmo tempo mortal e imortal, individual e coletivo —foi inicialmente enfatizada pelo corpo
de Cristo” (Lefort, 1986b, p. 302). Essa figura religiosa de reconciliacdo e unidade, no
entanto, ja havia sido corroida ao longo do século XVIII. “Novos modelos de sociabilidade
emergiram com o avanc¢o do individualismo, a equalizagao das condi¢des descrita por
Tocqueville e o desenvolvimento da administragao estatal, que tendia a aparecer como uma

entidade impessoal e independente (Lefort, 1986b, p. 303).
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De forma interessante, porém, a revolu¢dao democratica — que libera a ldgica interna
de dominios sociais diferenciados como o direito, a politica e a ciéncia — nao implica, por si
sO, a garantia de uma ordem politica democratica. A observacao da contingéncia
permanece, para Lefort, um recurso escasso na sociedade moderna: “As transformacdes
ocorridas nao eliminaram completamente a nog¢do do reino como uma unidade tanto
organica quanto mistica, da qual o monarca era ao mesmo tempo corpo e cabeca” (Lefort,

1986b, p. 302).

O “reino da unidade”, segundo Lefort, ndo é abolido de imediato nem totalmente na
modernidade. Mesmo a burguesia emergente — que eliminou o corpo do rei ndo apenas
simbolicamente, mas faticamente, com a decapitag¢ao de Luis XVI — buscou reiteradamente
restaurar a unidade da sociedade por meio de ideias atemporais como propriedade, Estado,
cultura ou nacdo (Lefort, 1986b, p. 304). Lefort sustenta, por isso, que somente uma
democratizacdao profunda da politica — entendida como a institucionalizacdo juridica da
revolugcao democratica por meio da fixacdo (constitucional) dos direitos humanos — permite
garantir a diferenciacdo entre direito, poder e saber ela mesma. Em outras palavras, apenas
uma politica democratica, garantida por uma constituicao que fixe direitos fundamentais, e
nesse sentido uma constituicao juridica, é capaz de manter o lugar do poder como um

“lugar vazio”.

Para ele, ha, assim, claramente uma relacdo reciproca entre a diferenciacdo de direito
e a diferenciacdo da politica, a qual se opera por meio de uma constitucionaliza¢cdo que faz
do direito um mecanismo de institucionalizacao do conflito politico, isto €, um sistema
imunolégico da sociedade, que permite que a politica se institucionalize de maneira a nao
permitir uma retomada da unidade social por meio de uma concepc¢ao totalizante de poder
que invada outras esferas do social. Como afirma Lefort (1988b, p. 19): “O lugar do poder

torna-se um lugar vazio. [...] O exercicio do poder esta submetido a procedimentos de
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redistribuicao periddica. Ele resulta de uma disputa controlada segundo regras

permanentes. Esse fendmeno implica uma institucionalizagao do conflito”.

Em seus estudos sobre o fendmeno totalitario, Lefort aprofunda essas premissas de
forma particularmente instigante, tentando demonstrar que todo regime politico que nao
se orienta por mecanismos democraticos de participacdo politica juridicamente regulada
abertos a todos os cidadaos conduz a uma crescente desdiferenciacao do social e a restrigcao
da possibilidade mesma de observagao da contingéncia. Assim, se o direito nao pode contar
com uma politica democratica, ele acaba tendo que se apoiar em concepg¢des atemporais,
que, apesar da tecnificacao significativa do seu cédigo enquanto meio, fazem com que o
sistema juridico se preste apenas a reproducao de hierarquias e visdes naturalizadas da
ordem social. Lefort lembra que, em regimes totalitarios, ndo se pode falar propriamente
em tirania sem direito. O que se observa é um outro fendmeno, que ele descreve como uma
“re-materializacdao” do corpo do rei dissolvido pela democracia, agora reconstruido por
concepcdes substancialistas do direito. E o caso tanto do “direito da vida” no nacional-
socialismo quanto do “direito da histéria” (ou da ciéncia socialista) na Unido Soviética
(Lefort, 1988a, p. 48). E sao as investigacdes sobre o regime stalinista que Lefort trata de

forma mais aprofundada.

Se Marx via na revoluc¢ado politica, inclusive com a abolicao da ideologia burguesa dos
direitos humanos, a Unica forma de realizar a igualdade universal de direitos (Marx, 2011, p.
347-377), Lefort apresenta a experiéncia do socialismo real como testemunha das limitacdes
estruturais desse projeto. Ao contrario de Marx, Lefort entende que a possibilidade de
afirmacdo de direitos humanos universais de igualdade depende diretamente da existéncia
de uma democracia politica garantida juridicamente (Lefort, 1999, p. 160). Ele aponta que,
logo apds a Revolugdo Russa, o préprio governo soviético precisou reinstituir o direito para

poder avancar com a revolugdo, pois apenas assim era possivel constituir uma ordem
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politica. Com efeito, a Unido Soviética chegou a ter varias constituicdes juridicas, que

incluiam também importantes catdlogos de direitos humanos (Lefort, 1999, p. 158).

No entanto, Lefort observa que essas constituicdes nao tornavam o poder acessivel
ao conflito politico por meio de procedimentos igualitarios e democraticos. Nao havia, por
exemplo, uma universalizagao do sufragio nem das liberdades politicas individuais. A
concentracao do poder politico passou gradualmente a uma burocracia organizada dentro
de um “partido monopolista”, que nao se submetia a nenhum procedimento democratico
com resultados contingentes (Lefort, 1999, p. 113). Mesmo sem que se pudesse falar em

III

uma “classe social” no sentido econdmico de Marx, com referéncia ao modo de producao,
ja que a constituicdo soviética proibia explicitamente a propriedade privada dos meios
produtivos, a constituicao dessa “burocracia partidaria” teria levado a reintroducao — e a
ampla naturalizacdo — de hierarquias juridicas, sociais e politicas na sociedade socialista do
contexto soviético. O surgimento de uma classe burocratica superior em oposicdao ao
restante da populacdo, configurava uma distincao estruturalmente desigual. O resultado
teria sido o apagamento progressivo da contingéncia nas decisdes politicas e juridicas por

parte do conjunto da populacdao. Como observa Lefort: “desigualdade e invisibilidade andam

de mdos dadas” (Lefort, 1988a, p. 51).

A burocracia estatal teria expropriado do proletariado o poder politico, neutralizando
assim as proprias conquistas politicas que a Revolucdo prometera realizar. A tomada do
poder politico, num regime em que os meios de produ¢ao estavam concentrados nas maos
do Estado, levou inevitavelmente a formagao de um grupo privilegiado, que se encarnava
em uma classe média urbana, ascendente e altamente instruida (Lefort, 1999, p. 118). No
fim das contas, essa classe de experts, uma verdadeira elite do proletariado, p6de enviar,
praticamente sem resisténcia, milhdes de pessoas (sobretudo camponeses pobres) a
campos de concentracdo, justificando isso como uma necessidade imposta pelo

incontestavel “direito da histoéria”. Lefort aponta, ainda, que mesmo a critica de Trotsky ao
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stalinismo, focada na tomada do poder por uma burocracia corrupta e
contrarrevolucionaria, ndo percebia as raizes estruturais do problema, que para ele estavam
exatamente na exploracao do direito como um meio para a reproducao dos proprios
privilégios. A “corrupcao”, atacada por Trotsky, ndo estava apenas no topo das elites
partidarias, ela era resultado direto de um sistema politico que entregava poderes plenos a
uma vanguarda “cientificamente esclarecida”, que alegava representar o proletariado e,
assim, a unidade do povo, e, portanto, tinha o direito de dispor totalmente do direito como

um meio para seus objetivos politicos (Lefort, 1986c).

Como aponta Oliver Marchart (2007, p. 91), Lefort caracteriza “a forma das
sociedades democraticas” como a de uma sociedade que realiza uma ampla
“institucionalizacdao do conflito”. A institucionalizagcdo — ou positivacdo — dos direitos
humanos nao da lugar a uma ordem imutavel, muito menos conservadora. Por meio de
direitos como o sufragio universal, conflitos sociais levam a possibilidade de ampliacao
continua dos proéprios direitos. Na democracia politica, tradicdes apresentadas como
apoliticas e hierarquias invisiveis tornam-se, em principio, passiveis de critica publica e sao
objeto de conflitos que desafiam seu status na realidade. Isso ocorre porque o poder é
reproduzido por meio de decisGes publicas juridicamente estruturadas: elei¢des,

deliberacao parlamentar e confrontos politicos no espaco publico.

Assim, por meio da institucionalizacao de conflitos, a prdpria representacao da
coletividade politica, do povo da sociedade, torna-se problematica. A sociedade “nao pode
se referir a simesma em todos os seus elementos nem representar-se como um corpo unico,
desprovida como estd da mediacdo de um poder corporificado” (Lefort, 1986a, p. 256). A
dinamica politica passa entao a tematizar de forma processual a relagao entre a sociedade
como um todo e suas partes: classes, grupos sociais, culturas diferentes, partidos distintos
e individuos. Com efeito, a prépria individualidade sé pode ser entendida como sendo parte

de uma coletividade que a delimita e define seus sentidos. Os individuos desenraizados da
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modernidade, que aspiram a uma subjetividade autbnoma e reflexiva, precisam sempre ser
reinseridos politicamente na sociedade, para que possam ter sua individualidade respeitada.
Essa aspiracao se expressa na propria nocao dos “direitos humanos”, declarados e fixados
em constituicdes que regulam o préprio conflito politico e o espaco da liberdade individual

(Lefort, 19864, p. 257).

Contudo, os direitos humanos individuais tampouco podem ser definidos de maneira
peremptoéria. Eles sao declarados, mas sua interpretacdo depende sempre de uma
atualizagao permanente por interpretagdes que sao, sempre, particulares e contingentes
(Lefort, 1986a). Toda reivindicacdao das declara¢des de direitos em contextos de conflito
atualiza sua contingéncia, exigindo sua reformulacdo. Mas, ao fazé-lo, garante sua
universalidade (ainda que contingente) como parte do sistema juridico, ou seja, como um

processo de convergéncia e, portanto, generalizagdo de expectativas normativas.

Por fim, podemos tentar traduzir a abordagem de Lefort para uma linguagem mais
proxima aquela da teoria dos sistemas. Como entendo, a constitucionalizacdo democratica
juridico-politica do poder, que funciona como uma representacao do lugar do poder como
um “lugar vazio”, tornaria possivel a problematizacao permanente da comunicacao sobre a
representacdao da coletividade, o que impediria que houvesse uma expansao
desdiferenciante da gramdatica do poder sobre outras esferas sociais. Lefort leva essa
suposicao adiante ao ponto de parecer compreender a modernidade como um fenémeno

exclusivamente politico. Isso fica evidente no trecho abaixo:

Uma vez que o poder deixa de manifestar o principio que gera e organiza um corpo
social, uma vez que deixa de condensar em si virtudes derivadas da razao
transcendente e da justica, o direito e o saber se afirmam como esferas separadas
e irredutiveis ao poder. E da mesma forma que a figura do poder se revela vinculada
a temporalidade de sua reprodugdo e subordinada ao conflito das vontades
coletivas, a autonomia do direito se liga a impossibilidade de estabelecer sua
esséncia. [...] A medida que poder, direito e saber se desenredam, estabelece-se
uma nova relagao com o real; mais precisamente, essa relagdo passa a ser garantida
dentro dos limites das redes de socializacdo e dos dominios especificos de
atividade. Fatos economicos, técnicos, cientificos, pedagdgicos e médicos, por
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exemplo, tendem a se afirmar e a ser definidos sob a égide do saber e de acordo
com normas que lhes sdo especificas (Lefort, 1988b, p. 20).

Para Lefort, portanto, a democracia politica € uma condi¢ao para a visibilidade da
contingéncia em cada esfera social. Em outras palavras: para ele, ha uma dupla inscricao do
politico na sociedade, na medida em que ocorre uma constitucionalizacao politica. Em
linguagem sistémica, isso significa que apenas a diferenciacdao completa do sistema politico

pode levar a liberacdo de uma autorrepresentacao reflexiva em cada sistema funcional.

N3do precisamos concordar integralmente com Lefort e derivar a transi¢cao para a
diferenciagdo funcional exclusivamente do processo de democratizagao da politica. Do
ponto de vista socioldgico, isso seria um erro, pois deixaria de reconhecer que a propria
democratizacao da politica ja parece ser consequéncia de transformacdes evolutivas mais
amplas, que estdo associadas a transicao do primado da diferenciacdo social para a forma
funcional de diferenciacdo. Ainda assim, sua percepc¢dao pode talvez ser interpretada de
forma criativa a partir de uma abordagem informada pela teoria dos sistemas. Por um lado,
sua descricdao pode ser compreendida de maneira evolutiva, e a constitucionalizacdo
politico-democratica interpretada como uma conquista contingente que favorece a
estabilizacdo da diferenciacao funcional. Sua descricdo também pode fornecer
conhecimentos importantes para uma teoria da diferenciacdo funcional, especialmente
sobre a relacdo entre a diferenciacdao do sistema politico com a diferenciacdao de outros

sistemas funcionais, especialmente o direito.

A diferenciacdo democratica do sistema politico por meio de uma
constitucionalizagao politica cumpre, assim, uma func¢ao indispensavel para o conjunto da
sociedade. Ao permitir uma comodificacao juridica do poder, a constituicao torna visivel
esse codigo como uma distingdo juridicamente temporalizada entre governo e oposicao, ao
mesmo tempo capacitando o sistema juridico a realizar uma codificacdo secundaria do
poder (Luhmann, 1997, p. 388). A constitucionalizacdo politico-democratica neutraliza a
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influéncia direta de formas de poder difuso e invisivel da sociedade (civil) sobre o direito.
Como observa Lefort: “Quando o poder esta circunscrito em um 6rgao ou em um individuo,
ele escapa ao olhar de todos” (Lefort, 1988a, p. 51). A juridificacao do poder, portanto,
também gera a visibilidade do meio poder. Ela proporciona, enfim, a possibilidade de que o
direito seja liberado para se diferenciar e possa, assim, garantir que a diferenciacao

funcional tolere novos niveis de complexidade.

6 CONSIDERAGOES FINAIS: UMA REINTEBPRETACAO DA FUNCAP DA POLITICA
NA SOCIEDADE MODERNA E A CONTINGENCIA DA CONSTITUICAQ

Para finalizar, gostaria de abordar uma defini¢do sistémica da funcado da politica, que
possa informar sociologicamente as premissas politico-filoséficas de Lefort, ao mesmo
tempo em que possa também ser informada por elas. O objetivo é evitar cair em ilusdes de
onipoténcia quanto ao sistema politico, que poderiam reivindicar uma primazia da politica
(ou do politico) sobre outras semanticas funcionais (Luhmann, 2000, p. 111-114). Com
efeito, embora o sistema politico moderno ndo possa governar a sociedade em sua
totalidade, ele exerce um papel crucial ao possibilitar que a sociedade crie uma autoimagem
coletiva aberta a um futuro incerto. A diferenciacdo da politica é essencial para a propria
diferenciacdao funcional, pois permite que os demais sistemas desenvolvam suas proprias
l6gicas sem serem invadidos por discursos de poder totalizantes que buscam reunificar a
sociedade. Isso se realiza por meio da constitucionalizagdo democratica, que é fundamental
para “manter vazio o lugar do poder”. Essa ideia pode ser ilustrada pelo conceito de

coletividade que sustenta o sistema politico moderno.

Luhmann define a fungdo do sistema politico como consistindo em fornecer a
sociedade a capacidade de produzir decisGes coletivamente vinculantes (Luhmann, 2000, p.
81). No entanto, ele parece pressupor a pré-existéncia da coletividade politica. Essa

coletividade, que atua ao mesmo tempo como autora e destinataria das decisdes, deve,
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porém, ser primeiramente produzida no interior do proprio sistema politico, para poder se
tornar operativa. Como argumenta Armin Nassehi (2003, p. 149), “o povo da soberania
popular ndao é uma pré-condicao do politico, mas sim seu resultado, seu publico
autogerado”. Nassehi propde assim um refinamento da definicao de Luhmann, afirmando
que o papel do sistema politico inclui ndo sé a provisao da capacidade de decisao coletiva,
mas também a prépria “producao e disponibilizagdo da visibilidade social e da
atributibilidade da coletividade” como a autora e a destinataria das decisdes politicamente
vinculantes (Nassehi, 2003, p. 149). Essa perspectiva se aproxima de teorias construtivistas
qgue tentam superar a clivagem entre poder constituinte e poder constituido, ao sustentar
que a identidade coletiva que fundamenta uma constituicdo é auto-constituida, sendo
constantemente definida por meio do processo performativo de representacao politica

(Disch, 2012; Lindahl, 2007; Saward, 2006).

Como argumenta Lindahl, a criagdo de um corpo politico depende intrinsecamente
de um ato constitucional que estabelece a prépria forma pela qual ele (o corpo politico)
podera se expressar. Trata-se assim de um ato performativo auto-constitucional, porque “a
autoconstituicdo comega como a constituicdo de uma unidade politica por meio de uma
ordem juridica, e ndo como a constituicao de uma ordem juridica por uma unidade politica”
(Lindahl, 2007, p. 21). Esse ato é, no entanto, paradoxal e ambiguo, porque depende de uma
identidade coletiva que, desde sua origem, depende do préprio ato que ela produz ao
instituir a ordem politica (e constitucional) pela qual essa identidade podera se expressar.
Como ele afirma: “A identidade coletiva é a chave para o problema do modo de ser de uma
comunidade politica. De fato, a identidade entra em cena assim que o exercicio do poder
constituinte é caracterizado como a autoconstituicao de uma coletividade”; porém, esse ato
de “autoconstituicdo coletiva significa a constituicao tanto por quanto de uma identidade
coletiva” (Lindahl, 2007, p. 9-10). A coletividade que serd vinculada por uma constituicao

nao inicia a ordem constitucional; ela é iniciada por ela, ao mesmo tempo em que constitui
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essa ordem e a si propria. E ela o faz, porque pode contar com o direito como instrumento

de formalizagao do ato de constituigao.

Contra Lefort, podemos seguir Luhmann em sua compreensao da diferenciacao
politica como resultado de um processo complexo e de longo prazo, envolvendo multiplas
dimensdes sociais: uma transicao societal para a diferenciacdao funcional que ndao comeca
necessariamente com o sistema politico. No entanto, a no¢ao lefortiana de uma revolucgao
democratica que sustenta formas subsequentes de diferenciacao societal é relevante, pois
fornece uma visao informativa sobre as prestacdes especificas do sistema politico para a
sociedade moderna, um papel que, no meu entender, Luhmann nao chega a explicitar

com clareza.

Se considerarmos a funcdao do sistema politico ndo apenas como a de fornecer
capacidade de decisao coletivamente vinculante, mas também como a de produzir a propria
coletividade que deve ser autora e destinataria das decisdes politicas, torna-se evidente seu
impacto significativo sobre a diferenciacdo societal. A democracia como forma politica,
conforme descrita por Lefort, permite que a sociedade produza uma concepgdao de
coletividade aberta, justamente porque ela ndo pode ser definida de antemao por um lider
ou grupo que detenha o monopdlio do discurso sobre a representacao da sociedade. E essa
forma de conceber o sistema politico tem amplas implica¢des para a diferenciacao funcional
como um todo. A melhor forma de compreender a importancia disso é seguir as intuicdes

de Lefort sobre os regimes totalitarios e seu modo de funcionamento.

A descricao de Luhmann sobre a constitucionalizagao politica oferece uma analise
detalhada do surgimento da modernidade por meio da diferenciagao funcional de longo
prazo, institucionalizada em formas juridicas e politicas. A reinterpretacdao que propomos
visa apenas a entender o mecanismo constitucional ndo como um resultado inevitavel da
diferenciacdo funcional, mas como uma forma de diferenciacdo e conexao entre direito e
politica que é, em si mesma, contingente. Afinal, existem outras formas de organizar as
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relagdes entre o sistema politico e os demais sistemas funcionais que nao correspondem ao
modelo constitucional da democracia constitucional. Tampouco ¢é indiferente a
diferenciacdao funcional a presenca ou auséncia de uma constituicao politica: formas
autoritarias de politica podem ter consequéncias profundas para a diferenciacao funcional

no longo prazo.

O que a constituicdo politica oferece a sociedade moderna é a possibilidade de
juridificar os processos politicos, imunizando-os de conflitos que possam destruir a sua
propria diferenciacao. Esse fendbmeno domestica a improbabilidade da prépria diferenciacao
funcional, a medida em que oferece o direito como meio para mediacdao de conflitos sociais
que, no limite, evita a paralisacio da comunicac3o e a desdiferenciacdo. E evidente que
constituicdes podem ser também destruidas ou erodidas. Trata-se de uma domesticacdo da
improbabilidade, ndo de sua eliminacdao. Contudo, tal interpretacdo nos parece mais
razoavel do que as alternativas. Afinal, Luhmann tampouco explica com clareza como pode
ser que a constituicao politica democratica ndo é dominante, mesmo depois da afirmacao
razodvel da diferenciacdo funcional como forma primaria de diferenciacdo na

sociedade mundial.

Assim, talvez seja mesmo o caso de que a propria constitucionalizacao é contingente,
pois as condi¢des de producado da coletividade por meio de uma politica diferenciada sao de
fato altamente exigentes. A leitura que oferecemos nao tenta esgotar a descricao dessas
condicOes. Tenta apenas reler a teoria politica dos sistemas a contrapelo da realidade social,
ao mesmo tempo em que aponta para sua contingéncia. E, a rigor, também para a
contingéncia da prépria diferenciacdo funcional. Talvez, uma tese ambiciosa pareca surgir
dessas reflexdes: a de que existe, sim, uma relacdao de dependéncia entre diferenciacao
funcional e democracia. Uma hipdtese tedrica que é dificil de ser testada, mas que pode ser
sugerida a partir da reconstrucao que fizemos. Empiricamente, eu tenderia a acreditar que

niveis e formas diferentes de estruturacdo da diferenciacdo dos sistemas politico e juridico
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podem levar a formas diferentes de diferenciagao funcional. Mas sé podera haver alguma
diferenciacdo funcional, no longo prazo, se alguma diferenciacdo entre esses

subsistemas persistir.
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