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Resumo: A diferenciagio entre paises periféricos e centrais é apresenta-
da claramente quando se analisa outra: inclusio e exclusdo. O presente
artigo, resultado de pesquisa com base na teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, observa essas relagdes e tem como fio condutor o acesso
aos direitos e, especialmente, aos direitos sociais.
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Judiciério

1. Introducao

A sociedade contemporénea é caracterizada pela hipercomplexida-
de: deve lidar com a velocidade das suas transformacoes, de modo a
decidir mudar a sua estrutura social ou nao. Além disso, se decidir al-
terar sua estrutura, enfrentard nova contingéncia: a reestabilizagdo das
estruturas que existiam antes das que foram acrescentadas.

O desenvolvimento da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, de
Niklas Luhmann, apresenta duas diferenciagdes essenciais a compre-
ensdo de como ocorre a implementacdo dos direitos sociais no &mbito
do sistema politico e do sistema juridico. A diferenciagio entre paises
centrais e paises periféricos estd vinculada especialmente ao Estado de
Bem-Estar, o mesmo ocorrendo com a diferenciacao inclusdo/exclusio.

Diante dessas e de outras circunstancias, o sistema juridico trata au-
tonomamente do seu acesso ao implementar a diferenca inclusao/exclu-
sdo. Porém, como ocorre 0 acesso ao sistema juridico nos paises perifé-
ricos? Essa pergunta sera desenvolvida neste estudo. Como a pesquisa
tem como base a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, os conceitos
tedricos serdo explicitados a medida que seja necessario.
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Conforme se percebe no titulo, ndo se analisard propriamente o
problema do acesso a justiga, mas o acesso aos direitos nos termos que
serdo explanados neste artigo. Sempre com referéncia aquela pergunta
central, os capitulos pretenderdo responder a outras, conforme se vera.
Frise-se, todavia, que ndo se trata de trazer resolucdes aos problemas,
mas de compreender a atual situacdo e os problemas do acesso aos di-
reitos nos paises periféricos.

2. A evolugao da sociedade e do Direito

Como se apresentam a sociedade atual e o Direito? Para responder a
essa pergunta, é necessario compreender a evolugdo social. Partindo da
teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, convém abordar alguns pontos
iniciais ainda que se realizem as delimitagdes dos conceitos ao longo do
texto.

De acordo com o modelo sistémico luhmanniano, a evolugdo ma-
nifesta-se com a transformagdo do improvavel em provavel. A evoluc¢do
social, pois, implica “[...] la paradoja dela probabilidad de lo improba-
ble” (LUHMANN, 2007, p. 326). Trata-se de normalizar improbabili-
dades, compreendidas como grau de desvio em relagdo a uma situagdo
inicial; ou seja, ocorre evolu¢do quando aquilo que é desviante passa a
integrar a estrutura do respectivo sistema (NEVES, 2008, p. 1).

A sociedade atual é muito mais complexa do que qualquer outra
formacéo social anterior: é supercomplexa’, hipercomplexa® A crescen-
te complexidade da sociedade é o motor da evolugdo social (NEVES,
2008, p. 15). Devido a possibilidade de os sistemas autopoiéticos serem
irritados pelo ruido do entorno, o sistema pode vir a alterar sua estru-
tura de modo a tornar mais provavel a aceitagdo e mais improvavel a
negacdo da irritacdo do entorno, mantendo-se — sempre — o desnivel de
complexidade entre sistema e entorno (CORSI et al. 2006, p. 105). Por
conseguinte, ao reduzir a complexidade do entorno, o sistema também
aumenta a sua complexidade interna. Em verdade, o entorno estimula
a irritagdo, porque ela ocorre dentro dos sistemas funcionais e autopoi-
éticos. Logo, toda irritacdo ¢ uma autoirritagdo, de tal modo que ndo

'Ver Neves (2008, p. 15).

> Complexidade é entendida como a existéncia de um niimero maior de possibilidades
do que se pode realizar. Do conceito, ha a nogao de elemento e de relagdo, isto é, comple-
xidade como aumento quantitativo dos elementos, sendo nao mais possivel relacionar
todos os elementos entre si. Assim, implica uma selegao forgada (pressao seletiva), a qual
implica, por sua vez, a contingéncia, quer dizer, as possibilidades apontadas para as de-
mais expectativas poderiam ser diferentes das esperadas, possuindo a possibilidade de
desapontamento (LUHMANN, 1983; 1998).
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existem irritagdes no entorno do sistema: “la
irritacién es siempre en realidad una autoir-
ritacion, partiendo eventualmente de eventos
del entorno” (CORSI et al. 2006, p. 22).

E relevante ressaltar que, com fundamento
na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos,
a evolugdo social ndo se configura como um
progresso, uma passagem para uma vida me-
lhor, um maior grau de felicidade; ndo se trata
de um aperfeicoamento continuo, unilinear,
regular e necessario da sociedade. Em outras
palavras, a evolu¢do ndo pode ser planejada,
controlada (NEVES, 2008, p. 4-5).

Para se efetivar a evolugédo social, os pro-
cessos evolutivos ocorrem com base em trés
mecanismos distintos - alids, pode-se falar em
evolugdo somente quando os trés se relacio-
nam em sentido circular (CORSI et al. 2006,
p. 105). Trata-se de mecanismos evolutivos ou
fungoes da evolugio: variagio, sele¢do e estabi-
lizagao (ou reestabiliza¢io).

E, relacionando a evolugdo social a dife-
renciacdo dos trés mecanismos evolutivos,
observa-se que, nas formas menos complexas
das sociedades diferenciadas segmentaria-
mente, variacdo e selegdo confundem-se por-
que néo ha nitida distingdo entre elementos e
estruturas, i.e., as comunicagoes e expectativas
sobrepdem-se. Dessa maneira, a caréncia de
alternativas (ou seja, o baixo de grau de varia-
¢do) significa que as comunicagdes inespera-
das sdo excegdes que péem em xeque a pro-
pria estrutura social: “O desvio é tido como
algo estranho a comunidade” (NEVES, 2008,
p- 8). Assim, o baixo grau de variagdo implica
insuficiente pressdo seletiva (sele¢do for¢ada) e,
portanto, pouca complexidade.

Em sintese, no caso da evolugdo do Direi-
to, nas sociedades arcaicas (segmentarias), o
direito afirmava-se com a autodefesa da viti-
ma ou de seu cla, quando havia a ruptura da
expectativa, de modo que era inconcebivel a

presenca de um procedimento de aplicagiao ou
execu¢do normativo-juridica (NEVES, 2008,
p- 20); naquela sociedade arcaica, o impasse da
evolucao esta na variagdo e na insuportabili-
dade estrutural do desvio inovador (NEVES,
2008, p. 21). Frise-se que, no sistema juridico,
a variacdo evolutiva consiste na “comunica-
¢do de expectativas normativas inesperadas”
(NEVES, 2008, p. 18).

Nas sociedades estratificadas, por sua vez,
variagio e selecdo se distinguem, podendo-se
discernir entre elementos e estruturas. O mo-
delo estrutural de expectativas condensadas
confronta-se regularmente com o problema
do desvio comportamental, de tal modo que
a conduta desviante ¢ algo interno a socieda-
de e tratado por procedimentos de aplicagdo
juridica fundados em representagdes morais
e religiosas validas para toda sociedade. A se-
le¢ao por procedimentos provoca a discussdo
sobre a existéncia ou ndo de desvio em face do
padréo estrutural vigente. Todavia, apesar do
incremento da variagdo - inclusive a propor-
cionada pela escrita —, a estabilidade norma-
tiva ou dogmaticamente indubitavel prejudica
a selegdo. Ha, por conseguinte, uma confusio
entre selecdo e estabilizagdo. Nesse sentido, os
instrumentos procedimentais de solu¢io de
conflitos destinam-se basicamente a averiguar
a adequacdo das condutas ao modelo estrutu-
ral de expectativas evidentes e inquestionaveis
(NEVES, 2008, p. 9).

Trata-se de um plexo de valores imediata-
mente valido como padrao de comportamento
em todas as esferas da vida social, que legitima
a dominag¢do da camada superior. Com efeito,
a moral conteudistica, religiosamente funda-
mentada, atua como freio aos desvios inovado-
res, estabelecendo que o proveniente de baixo
deva adequar-se ao fixado em cima (NEVES,
2008, p. 9-10). Diante disso, vé-se que o direito
das culturas avangadas pré-modernas (estra-
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tificadas) institucionaliza procedimentos de
aplicacdo juridica, havendo uma diferenciagao
hierarquica da sociedade, onde a dominacédo
politica se encontra no topo (NEVES, 2008,
p. 21-22). Ocorre que, ao fundamentar-se o
procedimento de aplica¢do juridica em uma
ordem supostamente estavel, a selecdo nio se
distingue da estabilizacdo do sistema, de tal
maneira que a sociedade das culturas avanca-
das pré-modernas se caracteriza pela deficién-
cia na seletividade diante da crescente variacio
de expectativas normativas comunicadas (NE-
VES, 2008, p. 23).

Por fim, s6 na sociedade pds-moderna,
diferenciada funcionalmente, distinguem-se
claramente selegdo e estabilizacdo. A unidade
sistémica €, sobretudo, operativa e manifesta-
-se primariamente no plano dos elementos
(comunicagdes). Assim, além da escrita e dos
meios de comunica¢do de massa, o surgimen-
to de sistemas parciais autbnomos leva a uma
fragmentagao estrutural (NEVES, 2008, p. 10).
Contudo, embora tal situagdo importe a dife-
renciac¢do entre selecio e estabiliza¢do, envolve
também uma aproximacao entre estabilizagao
e variacao: “[...] os sistemas funcionais sio es-
tabilizados no sentido da variagdo, de tal sorte
que o mecanismo da estabilizagdo atua simul-
taneamente como motor da variagdo evoluti-
va” (NEVES, 2008, p. 10). Por conseguinte, a
sociedade torna-se excessivamente dindmica e
complexa, e a pressao seletiva (sele¢do forca-
da) intensifica-se.

Nesse contexto, a sociedade atual carac-
teriza-se pela conquista da positiva¢do do di-
reito, no sentido de que o direito passa a ser
regularmente posto e alteravel por decisio,
servindo como fundamento de validade ju-
ridica (NEVES, 2008, p. 23-24), ou seja, o fa-
tor historicamente novo da positividade do
Direito é a “legalizagdo de mudangas legisla-
tivas, com todos os riscos que isso acarreta”
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(LUHMANN, 1983, p. 9), de tal modo que a
vigéncia do Direito estd referida a um fator
varidvel: uma decisio (LUHMANN, 1983, p.
8). Dessa maneira, a constancia das possibili-
dades de modificagédo do Direito entao vigente
¢ resultante de uma selegdo, que é a qualquer
momento modificavel, implicando, pois, con-
tingéncia. Pela positivagdo do Direito, vé-se
também a reflexividade da normatizagdo, isto
é, a normatiza¢do do estabelecimento de nor-
mas, de tal modo que existem normas que nor-
matizam a normatizagdo, tal como a Consti-
tuicdo, que regulamenta a forma de sele¢do do
direito variavel (LUHMANN, 1983, p. 13-14).
Assim, o direito positivo torna possivel a di-
ferencia¢do funcional do Direito, bem como a
autopoiese do sistema juridico. A positividade
do direito implica uma seletividade intensifi-
cada do direito e sua positividade resulta “[...]
do desenvolvimento social e esta correlacio-
nada com uma estrutura social que gera uma
superabundancia de possibilidades através da
diferencia¢éo funcional, apresentando por isso
atendéncia de fazer com que todo o direito pa-
reca contingente” (LUHMANN, 1983, p. 238).

Superando o conceito de positividade -
que, por vezes, era compreendido como de-
cisionista —, Luhmann assevera que o Direito
da sociedade contemporinea ¢ autopoiético,
passando a constituir o cerne do conceito de
positividade (NEVES, 2008, p. 80). A positi-
vagdo do Direito na sociedade contemporanea
implica o controle do cddigo bindrio licito/ili-
cito, exclusivamente, pelo sistema juridico, que
adquire, com isso, o seu fechamento operativo
(NEVES, 2008, p. 80).

Assim, a propria recursividade do siste-
ma limita o que pertence ao sistema e o que
pertence ao entorno. Hd casos em que um
elemento se identifica simultaneamente em
mais de um sistema; porém, reconstruido por
cada sistema na sua propria medida, como o



pagamento, que ¢ um cumprimento de um dever legal e uma transa-
¢d0 econdmica. Com efeito, conforme Teubner?, a autopoiese juridica
constitui-se a partir da auto-observagio, autoconstitui¢ao e autorrepro-
dugdo, de tal modo que, quando ha articulagdo entre essas trés autos,
ocorre o hiperciclo de circularidade do Direito — acontece, pois, a sua
autonomiza¢do (TEUBNER, 1989, p. 68). E é nesse sentido o hiperciclo
de Teubner: “Para a pergunta ‘Como é que sabemos que um evento so-
cial é legal ou ilegal?’, a resposta é ‘porque o Direito assim o diz. E, para
a pergunta: ‘Como é que nos sabemos se a decisdo do Direito ¢ legal ou

-

ilegal?’, a resposta tem de ser novamente ‘porque o direito assim o diz
(ROCHA; KING; SCHWARTZ, 2009, p. 85-86).

3. 0 acesso aos direitos e os paises periféricos

Como é, entdo, 0 acesso a direitos nos paises periféricos? A evolugdo
social levou a sociedade a ter um Direito autopoiético, clausuramento
operativo por meio de seu cédigo-diferenca licito-ilicito. Trata-se de um
sistema diferenciado funcionalmente, portanto.

A sociedade contemporanea é uma sociedade global fragmentada
com networks. Nao ha uma ordem superior que regule os sistemas par-
ciais da sociedade (Direito, Politica, Economia etc.), devendo-se confiar
na evolucao social (LUHMANN, 2007, p. 591)*, ou seja, na capacidade
de variacio, selecdo e estabilizagdo do proprio sistema parcial (funcio-
nal). E ¢ nesse contexto que Luhmann afirma o primado da diferen-
ciagdo funcional, no sentido de que, para determinado sistema - e so-
mente para este —, a sua fungdo goza de prioridade em face de todas
as demais fungdes e, assim, respectivamente para cada outro sistema
(LUHMANN, 2007, p. 592). Por exemplo, o éxito politico é o mais im-
portante de tudo para o sistema politico e, para ele, uma economia exi-
tosa somente é importante como condi¢éo para os éxitos do proprio sis-
tema, i.e., éxitos politicos. Lembrando-se que a func¢do tem referéncia a
um problema, cada sistema parcial trata de um problema da sociedade.
Nesse sentido, o sistema parcial da sociedade monopoliza para si uma
fungdo; logo, apresenta um entorno inadequado ou incompetente para
tal funcio: “Para la ciencia su entorno es cientificamente incompetente,

pero no politicamente incompetente, ni econdmicamente incompeten-

’Diferentemente de Luhmann, Teubner (1989) considera gradativa a autopoiese.

*“La teoria de la evolucién describe y explica el hecho de que un sistema estructu-
ralmente determinado, puede cambiar sus propias estructuras mediante sus operaciones
[véase sistema/entorno]” (CORSI et al, 2006, p. 103).
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te, etc” (LUHMANN, 2007, p. 600). Cada sistema parcial da sociedade,
portanto, contém um entorno especifico.

O proprio sistema tem a liberdade de escolher entre os dois valores
de seu codigo sem uma pré-determinacio exterior, ou seja, ele mesmo
tem o poder de decidir o que é conforme com o direito (licito) e o que
nao é conforme com o direito (ilicito), por exemplo. Na sociedade fun-
cionalmente diferenciada, um grande numero de cddigos diferencia-se,
e suas interferéncias sdo tratadas como casualidades niao previstas no
sistema, i.e., a opgdo pelo valor positivo de um cédigo por um determi-
nado sistema ndo garante a op¢do pelo valor positivo dos demais siste-
mas: “El reconocimiento de algo que es cientificamente verdadero, no
serd necesariamente aplicable en forma lucrativa [...]. Quien obtenga la
razon ante un tribunal, de todas formas puede estar enfermo. Buenos
exdmenes no garantizan ninguna carrera” (LUHMANN, 2006, p. 128-
129). Desse modo, ao mudar de sistema, ha uma mudanga do cédigo,
submetendo-se a uma revalorizagao.

Luhmann assevera que, em algumas regides do mundo, a distin-
¢do inclusdo/exclusio estd a ponto de tomar o papel de metadiferen¢a
para mediatizar os codigos dos sistemas funcionais (LUHMANN, 2007,
p. 501). Ainda, essa metadiferen¢a é conhecida como a diferenciagdo
centro/periferia, de tal modo que, na periferia, hd pessoas excluidas
da comunicagédo global e, portanto, da sociedade global (MATTHEIS,
2012, p. 638). A inclusio ha de ser compreendida como possibilidade de
consideragdo social das pessoas; melhor dito, a inclusdo ¢ a forma cujo
lado interior (inclusdo) assinala a oportunidade de que as pessoas sejam
reconhecidas socialmente e cujo lado exterior se mantém sem assinalar
(LUHMANN, 2007, p. 492). Por pessoas, entendem-se marcas de iden-
tidade as quais se referem no processo da comunicagiao (LUHMANN,
2007, p. 492). Trata-se a inclusdo do acesso aos sistemas funcionais da
sociedade (NEVES, 2011).

Assumindo uma forma de diferenciagdo funcional da sociedade, a
regulacdo da inclusdo/exclusio da-se pelos proprios sistemas parciais,
de tal modo que ndo existe uma ordem superior que supervisione os
sistemas parciais nesse sentido: “Si el individuo quiere saber si dispone
de dinero, y de cuanto, es algo que se decide en el sistema econémico.
Qué exigencias juridicas y con qué éxito se pueden validar, es asunto
del sistema del derecho” (LUHMANN, 2007, p. 499). Assim, a inclusdo/
exclusdo nao deve ser observada como forma da diferenciagdo por es-
tratificagdo (Luhmann, 2007, p. 500)°. Diante disso, no ambito da inclu-

° Alids, justamente nesse sentido afirma Mansilla: “Todo esto conduce a la sorpren-
dente observacion de que la sociedad se encuentra mas fuertemente integrada en sus
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sa0, os seres humanos sdo considerados como
pessoas; mas, no ambito da exclusdo, parecem
ser considerados unicamente como corpos
(LUHMANN, 2007, p. 502), de modo que os
Estados nao se preocupam mais com a opor-
tunidade de inclusao das pessoas, e sim com a
corporalidade dos excluidos, até mesmo como
foco de infecgdes (RODRIGUEZ MANSILLA,
2010, p. 40).

E o préprio sistema que regula o seu aces-
so, portanto. Ora, é claro que a Economia pode
financiar a Ciéncia, mas ndo podera produ-
zir verdades (LUHMANN, 2007, p. 604). No
mesmo sentido, o Direito pode reconhecer o
direito a saude a certa pessoa; porém, nao po-
dera garantir-lhe a saude, somente o sistema
da Saude poderd fazé-lo. Igualmente, o Direito
somente podera reconhecer o direito ao cré-
dito e, evidentemente, adotar medidas para
efetivar tal direito; contudo, em ultima analise,
o crédito somente podera ser garantido pela
Economia. Nesses termos, somente haveria o
instituto da insolvéncia e o direito ao crédito.
Afasta-se, portanto, a ideia da sociedade como
um projeto juridico, ou seja, trata-se de um
mito (RIBEIRO, 2014).

Nesses termos, como ja dito — mas agora
mais visivel -, constitui-se o hiperciclo. Com
efeito, somente é possivel verificar se um
evento ¢ licito ou ilicito a partir do Direito, e
somente ¢é possivel constatar se tal decisdo ju-
ridica é licita ou ilicita a partir do Direito (RO-
CHA; KING; SCHWARTZ, 2009, p. 85-86).

Todavia, as particularidades regionais
(condigoes locais) podem influir como im-
pulso ou como obstdculo no que se refere a
diferencia¢do funcional da sociedade. Assim,
questdes regionais podem ser tratadas me-

estratos inferiores que en los superiores, lo que es exacta-
mente opuesto a lo que ocurria en los sistemas de estratifi-
cacién” (RODRIGUEZ MANSILLA, 2010, p. 44).

diante acoplamentos estruturais que impulsio-
nam a diferenciagdo funcional da sociedade;
ou, por outro lado - o que ¢ mais comum -,
elas podem bloquear a autonomia autopoiética
dos sistemas funcionais ou podem restringir-
-se a segmentos parciais de suas possibilidades
operativas (LUHMANN, 2007, p. 642).

Diante disso, nota-se que Luhmann com-
preende haver desdiferenciagio na diferen-
ciagdo funcional da sociedade: “En todo caso
seria bastante poco realista concebir el pri-
mado de la diferenciacién funcional como
autorrealizaciéon asegurada por principio”
(LUHMANN, 2007, p. 643). Assim, a teoria
dos sistemas de Luhmann néo ¢ insensivel aos
problemas oriundos das diversas regides do
planeta, em que pese a énfase no conceito da
sociedade global em sua teoria.

Ha, pois, unidades regionais (paises perifé-
ricos) que nio apresentam completa diferen-
ciagdo funcional em compara¢io com paises
centrais. A diferenciagdo centro/periferia nao
se refere a diferenciacio pré-moderna da ex-
ploragdo, a respeito da qual, de modo incisivo,
se pode conceituar que havia no campo (peri-
feria) uma diferenciacdo segmentdria e na ci-
dade (centro), uma estratificada (LUHMANN,
2007, p. 534). A proposito, Neves (2007) faz
distin¢do entre modernidade central e moder-
nidade periférica. Nao se trata, contudo, de re-
conhecer a sociedade em diversas sociedades
regionais decorrente de um conceito de socie-
dade Estado nacionalmente centrado: trata-se
de um paradoxo que se encontra dentro da
sociedade global. Nesses paises periféricos,
encontra-se uma realizagdo inadequada da
autonomia sistémica conforme a forma de di-
ferenciagdo funcional, bem como hd uma ina-
dequada concretizagdo dos direitos humanos
como inclusédo social (NEVES, 2011, p. 214).

O desenvolvimento da sociedade global
resultou numa crescente e veloz complexida-
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de, a qual os paises periféricos ndo conseguem
reduzir suficientemente; ou seja, ha uma com-
plexidade desestruturada ou desorganizada
(complexidade com insuficientes relagdes seleti-
vas entre os elementos). Por sua vez, os paises
periféricos tém uma incapacidade relativa no
que concerne a diferenciagdo funcional dos
sistemas parciais da sociedade: “[...] fracassam
os sistemas sociais complexos na fun¢ao sele-
tiva em face do supercomplexo ambiente, no
contexto social dos paises latino-americanos”
(NEVES, 2007, p. 201). Neves aponta como
periféricos os paises da América Latina - in-
cluindo, pois, o Brasil (NEVES, 2012).

Com o processo da evolugdo social, surge o
Estado de Direito, denotando-se uma relagao
entre o sistema da politica e o sistema juridi-
co: “El sistema politico ofrece al sistema del
derecho premisas para su toma de decisiones
en la forma de leyes positivamente promul-
gadas. El sistema del derecho, a su vez, ofrece
al sistema politico la legalidad necesaria para
que éste haga el uso del poder” (RODRIGUEZ
MANSILLA, 2010, p. 28). Assim, o poder po-
litico subordina-se ao Direito e, a0 mesmo
tempo, tem o direito de modificar o Direito.
Em resumo, Luhmann assevera que a Cons-
tituicdo possibilita solu¢des juridicas para os
problemas de autorreferéncia do sistema poli-
tico e, por sua vez, solu¢des politicas aos pro-
blemas de autorreferéncia do sistema juridico
(LUHMANN, 2005, p. 548).

Desse modo, a Constituigdo assume um
sentido diferenciado em cada sistema. Com
efeito, para o sistema politico, consiste em um
instrumento politico com dois significados:
como politica instrumental, i.e., modificado-
ra de situagdes; e como politica simbdlica, i.e.,
nao modificadora de situagdes. Por outro viés,
para o sistema juridico, a Constitui¢do é uma
estrutura normativa que possibilita a sua clau-
sura operativa (autopoiese) e um mecanismo
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reflexivo do sistema juridico, i.e., a norma das
normas (NEVES, 2011, p. 209).

Nao obstante, nos paises periféricos ha di-
ficuldade na realizagdo do Estado de Direito.
A Constitui¢do ndo corresponde as expecta-
tivas normativas comportamentais congruen-
temente generalizadas, de modo a perder sua
relevancia juridica (NEVES, 2011, p. 225). Por
conseguinte, o codigo licito/ilicito ndo cum-
pre, satisfatoriamente, a fun¢do de segunda
codificagido do sistema politico (NEVES, 2011,
p. 218). A Constituicdo passa a ser simbdlica,
entdo. Por consequéncia, denota-se uma débil
diferenciacdo funcional do Direito nos paises
periféricos, ndo cumprindo, pois, a sua fungao.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF) é reputada como simbdli-
ca por Neves, tendo em vista ndo cumprir as
expectativas normativas, ndo institucionali-
zando os direitos fundamentais e o Estado de
Bem-Estar (NEVES, 2007, p. 183, 185). A seu
turno, na Politica: “[...] os programas de gover-
no ficam reduzidos a programas de reforma da
Constituigdo; estes sdo frequentemente exe-
cutados (quer dizer, as emendas constitucio-
nais sdo aprovadas e promulgadas), contudo
as respectivas estruturas sociais e relagdes de
poder permanecem intocaveis” (NEVES, 2007,
p- 187).

Muito embora, nesses termos, haja uma
sobreposi¢do da Politica ao Direito, isso ndo
resulta numa autonomia do sistema politico.
Ao revés, segundo Neves (2011), a Politica aca-
ba por expor-se ao particularismo das boas re-
lagdes e, mormente, a exigéncias economicas.

3.1. Direitos sociais

A predominancia da inclusdo nos paises
centrais é o que mais chama a aten¢io, quando
comparados aos paises periféricos, especial-
mente no que respeita a exigéncia de inclusao



da populagio total na Politica e no Direito como sistemas funcionais
diferenciados da sociedade mundial (NEVES, 2011). Isso decorre, fun-
damentalmente, da concep¢do de Estado de Bem-Estar com fungéo
compensatoria como inclusdo politica realizada, de modo a incorporar
toda populagio as prestacdes dos distintos sistemas funcionais da socie-
dade (LUHMANN, 2002, p. 47), com vistas, igualmente, a “acentuar que
um minimo de realidade dos direitos fundamentais classicos (liberal-
-democraticos) depende da institucionaliza¢ao dos ‘direitos fundamen-
tais sociais” (NEVES, 2007, p. 76).

Dessa forma, uma vez que os paises periféricos — em relagdo aos
centrais — se diferenciam em virtude de sua incompleta, ou até mesmo
ausente, diferenciacdo funcional, ha um grave problema quanto a exclu-
sao das pessoas®. Assim, nos paises centrais, vé-se uma predominancia
da inclusio sobre a exclusio; e, nos paises periféricos, por outro lado, ha
uma predominancia da exclusdo sobre a inclusdo, mormente no que se
refere a Politica e ao Direito (NEVES, 2011).

Nesse ponto, Neves afirma que aos paises periféricos falta a inclusdo
generalizada no sistema juridico — uma falta de generalizagdo de direitos
e deveres (NEVES, 2011). Ademais — diferenciando-se do termo inclu-
sao/exclusdo’ —, Neves (2011) assinala que o problema mais preocupan-
te para a realizagdo de um Estado de Direito na modernidade periférica
consiste na generalizacao das relagdes de subinclusdo e sobreinclusdo. A
subinclusio refere-se as pessoas para as quais a Constitui¢do se apresen-
ta como deveres e restri¢cdes, e ndo como Constitui¢do de direitos, razdo
por que as prescrigdes constitucionais tém efetividade quase exclusiva-
mente como deveres e responsabilidades, de modo a ndo se respeitarem
os direitos fundamentais nem conceder acesso aos tribunais. Por outro

®Entende-se a inclusdo de pessoas como consideragio social, como dire¢des no pro-
cesso de comunicagao. Nao se trata, entdo, da inclusdo de individuos da sociedade, porque
eles sdo reputados sistemas psiquicos e, por sua vez, entorno do sistema social: “Sustentar,
como faz Luhmann, que a sociedade se compoe somente de comunicagdes nao signifi-
ca afirmar que nao pressuponha mais que comunicagdes, sendo que sdo unicamente as
comunicagoes que distinguem a sociedade sobre o pano de fundo do seu meio (Unwelt,
environment), meio este que atua como pressuposto necessario dessa mesma diferencia-
¢do da sociedade através da comunicagdo. Parte desse meio sdo a vida organica, os siste-
mas psiquicos dos individuos e o substrato fisico da matéria” (AMADO, 2004, p. 305).

7“En sus obras tardias, y partiendo de la dependencia (deberes, responsabilidades,

etcétera) y no acceso (derechos, capacidad legal [Parteifahigeit], etcétera), Luhmann dis-
tingue — también de un modo distinto a mi — entre zonas de inclusion (en las que Tos
hombres cuentan como personas’) menos integradas y zonas de exclusion (en las que ‘Tos
hombres ya no son considerados como personas, sino en cuanto cuerpos’) como altamen-
te integradas [...]. Con ello, la integracion se vuelve unilateral: [...]. Segiin mi formulacién,
sin embargo, la subinclusion y la sobreinclusion (esto es, posicionamientos jerdrquicos
facticamente condicionados y no orientados a principios frente a los sistemas funcionar-
les, es decir, una integracion en ellos ‘desde abajo’ o ‘desde arriba’) implican una inclusion
insuficiente (y con ello, una inclusién parcial), sea por falta de acceso (integracién positi-
va) a los rendimientos de los sistemas funcionales, sea por falta de dependencia (integra-
cion negativa) de ellos” (NEVES, 2011).
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lado, os sobreincluidos tém garantidos efetivamente os seus direitos e
0 acesso aos tribunais; entretanto, eles nao estdo submetidos a ativida-
de punitiva do Estado com relagdo a seus deveres e responsabilidades;
nesse caso, o Direito transforma-se em instrumento para a consecugdo
de objetivos econdmicos, politicos e particulares. Assim, Neves esclare-
ce que — apesar da insisténcia no termo exclusdo - tanto os subinclui-
dos quanto os sobreincluidos estariam excluidos do Direito, porquanto
aqueles se colocariam abaixo do Direito, e estes, acima.

Ainda no desenvolvimento do conceito de inclusdo/exclusdo - con-
forme também realizou Neves —, Aldo Mascarefio (2014) ressalta que,
na sociedade contemporanea, as multiplas relagdes entre distintos sis-
temas, organizagdes, redes e interacdes formam complexas relagoes
sociais que ndo podem ser adequadamente descritas por meio da dis-
tingdo binaria inclusdo/exclusio, razdo por que desenvolve outros con-
ceitos: autoinclusdo/autoexclusdo, inclusdo por risco/exclusao por perigo,
inclusdo compensatoria, inclusdo na exclusio e subinclusdo. Nesse sen-
tido, Mascarefio registra que, dadas as caracteristicas da diferenciacdo
funcional, as modalidades de inclusio/exclusdo se entrecruzam para-
doxalmente, visto que, para cada sistema funcional, ha diversas condi-
¢des de inclusao/exclusdo que se podem cumprir (ou ndo) paralelamen-
te em uma mesma situagdo social e que, ademais, se veem conjugadas
com formas de inclusdo/exclusdo de tipo estratificado e segmentdrio
(MASCARENO, 2014, p. 13).

A autoinclusdo/autoexcluséo trata da forma mais individual e auto-
noma de inclusdo/exclusdo, de tal modo que, nela, a pessoa tem a ca-
pacidade e a oportunidade de decidir sua inclusio ou sua exclusdo de
alguma constela¢do social determinada. Tal modalidade pressupde uma
alta capacidade de decisdo individual de quem a executa. Numa socie-
dade periférica®, com altos niveis de desigualdade e com servigos sociais
extensamente monetarizados, a capacidade de decisdo auténoma e livre
estd estreitamente associada ao nivel de ingresso financeiro (dinheiro),
podendo, pois, optar por um servigo de satde privada ou pagar mais
por educac¢do de maior qualidade: “De esta manera, a mayores ingresos,
mayor es el rango de selectividade del cual el individuo dispone para
autoincluirse en (o autoexcluirse de) diversos espacios sociales” (MAS-
CARENO, 2014, p. 13). Ocorre que, entdo, para 0s que nio possuem re-
cursos financeiros suficientes, hd sérias restricoes monetarias, relaciona-
das também a exclusdes por discriminagdes que produzem um entorno

social de alta desigualdade e diferenciado em termos de niveis de acesso.

8 Mascarefio (2014) centra seus estudos na sociedade chilena; mas, evidentemente,
nesses pontos, podem ser também aplicados a sociedade brasileira.
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Por inclusdo por risco/exclusio por perigo,
cabe compreender que, para Luhmann, o risco
refere-se a possibilidade de danos futuros de-
vidos a decisoes do presente, porquanto estas
condicionam o futuro, embora nio se saiba
de que modo (CORSI et al., 2006). A distin-
¢do risco/perigo depende de como se atribui
a ocorréncia de possiveis danos futuros. Por
perigo, entende-se haver uma possibilidade de
dano digna de atengao; fala-se de risco somente
quando o dano seja possivel como consequén-
cia de uma decisdo tomada, que ndo poderia
acontecer sem que se houvesse tomado tal
decisao’. Diante disso, o individuo que decide
estd num ambiente de sele¢do e eventuais da-
nos futuros sdo um risco que ele poderia ter es-
colhido néo assumir; ou seja, decidir de forma
contréria. De outro lado, quem recebe as con-
sequéncias (negativas) dessas decisdes e que
delas ndo participa encontra-se num ambiente
de necessidade: “no puede optar por no sufrir
las consecuencias. En tal caso, su exclusion del
proceso decisional es un peligro propio por las
decisiones de otros” (MASCARENO, 2014, p.
14). E, numa sociedade com variadas organi-
zagdes que auxiliam no cumprimento da fun-
¢do dos sistemas parciais/funcionais, chegan-
do a ser cunhada de sociedade organizacional
(RODRIGUEZ MANSILLA, 2004, p. 160), as
decisdes ndo sdo tomadas s6 por pessoas, mas
sim por diversas organizagdes. De todo modo,
consultas, diagnosticos participativos, mesas
de didlogos sdo mecanismos para superar esses
perigos e incluir os potenciais afetados pelos
riscos da decisao.

A inclusio compensatoria, por sua vez,

supde a existéncia de uma terceira instancia,

2“El peligro de mojarse en caso de lluvia (un evento
incontrolable en el medio ambiente) se ha transformado
en riesgo con el invento del paraguas, ya que el peligro de
empaparse ahora es consecuencia de la decision de echar
(0 no) mano de é1” (CORSI et al., 2006).

na qual ha um problema na autoinclusao/au-
toexclusdo (v.g., por restricdes monetdrias) ou
pela exclusdo por perigo. Mediante a exclusdo
compensatoria, busca-se justamente reestabe-
lecer a capacidade de seletividade que se perde
em razio da estratificagdo social e da exclusio
por perigo, de modo a compensar as restri¢des
de selecao com ofertas de inclusdo, com vistas
a ndo ampliar a cadeia de exclusdo antes que
favoreca ciclos virtuosos de inclusdo. Porém,
ocorre que se institucionaliza a desigualdade,
tornando-se aceitavel que existam categorias
sociais de seletividade diversas para pessoas
em distintas posicdes da estratificagdo social;
outros, alids, devem conformar-se com condi-
¢des minimas de inclusdo generalizada, impli-
cando a desigualdade no acesso aos sistemas
funcionais. Assim, tal inclusdo ndo viabiliza
o melhoramento das condigdes de autoinclu-
sdo/autoexclusdo das pessoas: “Esto es lo que
conduce a una reproduccion de la desigualdad
y, con ello, a una inclusiéon en la exclusion”
(MASCARENO, 2014, p. 16).

A inclusdo na exclusdo significa a inclu-
sao da pessoa em alguma esfera institucional,
mas numa posi¢do subordinada em relagdo a
pessoas, em principio, iguais. E a rotinizagdo
de uma situagdo de desigualdade produzida
pelas proprias instituicdes sociais, enquanto
se mantém formas de estratificacio que pare-
cem ser naturais. Como exemplo, encontra-se
o discurso do mérito (MASCARENO, 2014,
p. 17), que justifica situagdes de desigualdade
institucionalizada e desconsidera as condig¢oes
iniciais: ressaltam-se as capacidades pessoais e
ndo a historia de situagdes de inclusdo social
que possibilita tais capacidades.

Por fim, a subinclusio consiste numa for-
ma extrema de inclusdo na exclusio, supondo
a auséncia de condigdes para exercer direitos
fundamentais; por outro lado, ha a submis-
sdo as obrigacdes estabelecidas, lembrando-
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-se o conceito de subinclusido de Neves, portanto. Essas pessoas estdo
excluidas das condi¢des minimas de inclusdo, mas incluidas por meio
de formas geralmente policiais de exclusdo (deveres apenas). Devido a
uma limita¢io absoluta de direitos fundamentais, as situacdes de subin-
clusdo abrem a possibilidade de acessar vias ndo institucionais de inclu-
sdo — narcotrafico, prostitui¢cdo, mercado negro — como alternativas aos
mecanismos de inclusao institucionalizados, a fim de obterem acesso a
consumo, dinheiro, emprego etc.

Nesse contexto, os paises periféricos devem lidar com o problema do
acesso aos direitos. Em paises com diversas modalidades de inclusao/
exclusdo, o sistema juridico é deveras complexo. Ademais, a insuficién-
cia funcional dos sistemas nos paises periféricos implica um problema
gravissimo, uma vez que um sistema ndo pode substituir o outro no
cumprimento de sua fungdo. Preliminarmente, sdo esses os problemas
que as pessoas enfrentam para o acesso ao sistema juridico.

4. Consideracdes finais: o Judiciario e a inclusao/exclusao
juridica

Neste ponto, é necessario tragar algumas considera¢des sobre o Ju-
dicidrio e a sua relagdo com a inclusdo/exclusdo juridica. Ora, como o
Judiciario dos paises periféricos se envolve no acesso aos direitos?

Os sistemas de organizagdes produzem decisdes a partir de decisoes
anteriores; por isso, constituem cadeias de comunica¢des de decisdes,
realizando a sua autopoiese. Desse modo, a racionalidade da organiza-
¢d0 ndo pode ser mais entendida em termos de meios e fins; do contra-
rio, a racionalidade da organizagdo consiste na relagdo entre decisoes:
“serfa una racionalidad de conexion entre decisiones” (RODRIGUEZ
MANSILLA, 2004, p. 46).

Diante disso, num primeiro momento, vé-se que o Direito reconstréi
autorreferencialmente o sentido de seu entorno' com base na unidade
da diferenca licito/ilicito (c6digo binario); trata-se, pois, da juridificagdo
ou juridicizagdo, i.e., as informag¢des do entorno sio juridicamente rele-
vantes quando introduzidas na recursividade do Direito e submetidas
ao seu processamento interno: “The lawyers observe economic actions
under the code legal/ilegal and misread economic processes and struc-
tures as sources of law. Vice-versa, clever economic actors misread legal

10¢[...] que envolve uma certa desconstru¢do do outro e uma autodescontrugao: tan-
to contetidos do ‘outro’ sio desarticulados (falsificados!) e rearticulados internamente,
quanto contetidos de sentido origindrios da propria ordem [juridica] sdo desarticulados
(falsificados!) e rearticulados em face da introdugao do ‘outro” (NEVES, 2009, p. 118).
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norms under the economic code as bargaining chips, as new opportuni-
ties for profit-making” (TEUBNER, 1997, p. 161).

Num segundo momento, nota-se que a submissao do conflito a ana-
lise dos Tribunais (judicializagdo) implica uma especificagdo maior dos
problemas juridicos. Com efeito, o Judicidrio (Tribunal) ndo se ocupa
de todos os problemas juridicos. Muito embora as maiores e mais im-
portantes organizacdes assumam o correspondente problema do sis-
tema funcional (centro do sistema) (LUHMANN, 2007, p. 667) — e o
Judiciario é uma organizagdo -, as organizagdes sdo consideradas me-
canismos eficientes de resolugdo de problemas dos sistemas funcionais
(RODRIGUEZ MANSILLA, 1996, p. 28-29), como ¢ o caso do Direi-
to. Ocorre que as organizagdes fazem isso ao custo de especifica-los e
redefini-los. Assim, as func¢des da sociedade (incluindo a do Direito)
sdo muito amplas, necessitando de diversas organiza¢des encarregadas
de assumir parcialmente aspectos relevantes de cada uma delas. Desse
modo, para que um problema da sociedade seja solucionado por uma
organizagdo, é imprescindivel que tal problema seja bem especifica-
do autorreferencialmente nos termos da organizagdio (RODRIGUEZ
MANSILLA, 2004, p. 46). Nesse sentido, alids, encontram-se as normas
procedimentais e as normas probatorias (LUHMANN, 2005, p. 384).

Desse modo, a posigdo central dos Tribunais na auto-organiza¢io do
sistema juridico é de suma relevancia. O sistema do Direito diferencia-
-se internamente em centro/periferia. Frise-se que se trata de uma
concepgao perfeitamente “heterarquizada’, ou seja, ndo ha uma ordem
hierarquica entre centro/periferia (CLAM, 2005, p. 131; LUHMANN,
1990). No Direito, a legislacao ocupa a periferia, situada na fronteira
com o sistema politico; sua fungio é a de acomodagdo ou filtragem da
irritacdo do sistema politico e que irradia pelo sistema juridico. E o Ju-
diciario (Tribunais, juizes) ocupa a posi¢do central no sistema juridico,
cujas operagdes so reproduzem operagdes filtradas — e ndo filtrantes -,
colocando em pritica o codigo (licito/ilicito) e os programas (leis) juri-
dicos, fazendo uso reservado do simbolo circundante da validade juri-
dica (CLAM, 2005, p. 131; LUHMANN, 1990).

As periferias servem de zona de contato com outros sistemas funcio-
nais (Politica, Economia, Saude, Educagio etc.), porque nelas se apre-
sentam interesses de quaisquer indoles e impostos por todos os meios
disponiveis, isto é, sem que importe a distingdo entre interesses legais e
ilegais (LUHMANN, 2005, p. 383-384). A legislacao, cedendo a pressoes
politicas, infiltra-se, cada vez mais, em espagos que antes estavam livres
do Direito.

Trata-se de uma diferenciacdo do processo decisério entre os pro-
cessos legislativos e as decises judiciais. Com efeito, o processo deciso-
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rio da jurisprudéncia nao apresenta formas institucionalizadas de mu-
danca do Direito, de tal modo que apenas realiza assimilagdes, adapta-
¢Oes ou alteragdes que sejam compativeis com a identidade das normas
- ou melhor, que néo sejam contra o direito valido. Essa limitagdo do
Tribunal esta intimamente ligada ao fato de que ele lida com situagoes
em que ja ocorreram frustragdes; e, no processamento de frustragoes, é
essencial um rigido referencial para as decisdes, além da manutengédo
das normas decisorias: “Em plena situagdo de frustracio ¢é dificil assi-
milar, aprender” (LUHMANN, 1983, p. 37). Diante disso, a positivagdo
do Direito significou que, dentro do Direito, devem ser concomitante-
mente institucionalizadas as possibilidades de abertura (aprendizado) e
ndo abertura (fechamento/processamento das frustragoes), de atitudes
cognitivas e normativas com respeito as mesmas normas (LUHMANN,
1983, p. 38). Ou seja: é necessaria a diferenciagdo entre legislacdo (peri-
feria) - a qual estd aberta a aprender no Direito - e o tribunal (centro)
- o qual exprime o vetor autopoiético do fechamento normativo do Di-
reito. Assim, torna-se possivel um sistema do Direito simultaneamente
aberto e fechado, que tem repeti¢do e diferenca (paradoxo): clausurado
normativamente e aberto cognitivamente (LUHMANN, 2005, p. 93).

Caracteristicos do centro juridico, os Tribunais estido obrigados a
decidir (proibigio de denegagdo da justica) (LUHMANN, 2005, p. 372)
- diferentemente da periferia. O Judiciario, por sua vez, é o “coragdo
do encerramento operativo do sistema juridico” (CLAM, 2005, p. 135),
devendo decidir constantemente sobre a licitude/ilicitude das opera-
¢oes. Nesse ponto, os Tribunais operam em isolamento cognitivo muito
mais drastico em relagéo aos legisladores e contratantes, porquanto, na
periferia, as irritagdes se formalizam (ou ndo) juridicamente, ao passo
que nos Tribunais elas sdo sempre juridicas (licitas/ilicitas). Ademais,
é o Tribunal que faz uso reservado da validez juridica, que consiste no
simbolo circundante da unidade do Direito"".

""De acordo com Luhmann (2005, p. 154-167), o conceito de validez juridica consis-
tente em um simbolo da unidade do Direito, substituindo a pergunta sobre as “fontes do
Direito”, de modo a tratar a unidade do Direito como uma “coisa puramente interna que
circula dentro do sistema’; ademais, segundo Luhmann, a validade juridica refere-se a
modificagao das disposigdes do Direito, de tal modo que consiste na unidade da diferenga
entre um estado de direito vigente anterior a um estado de direito vigente posterior. Trata-
-se, pois, a validade juridica de um valor distintivo (validade/ndo validade) do sistema
juridico que se realiza de maneira recursiva (autopoiese), produzindo a validade conexdes
dentro do sistema: “Por conseguiente la validez se asegura tnicamente mediante la in-
tegracion recursiva de las operaciones a la red, con el minimo de esfuerzo con respecto
a la informacion (redundancia) [...] En cambio, la permuta que se hace de jerarquia por
tiempo permite renunciar a la fundamentacién normativa de la validez a partir de una
‘norma superior’. Cualquier fundamentacién normativa de la validez se perderia en un
regreso al infinito; o dicho de otro modo: tendria que presuponerse a si mismo, tendria
que presuponer su propio etcétera’.
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Além disso, levando em consideragido o
déficit (RIBEIRO, 2013) do Legislativo, até
mesmo porque ndo pode dar conta das ind-
meras demandas sociais sem reconstrui-las
autorrefencialmente — o que consome tempo
; levando em consideragado eventual uso nega-
tivo das conexdes internas do sistema politico';
e levando em consideracio a insuficiente di-
ferenciagdo funcional do sistema politico nos
paises periféricos ao, por vezes, fundamentar-
-se em critérios/programas nao politicos (v.g.,
religiosos) para tratar de assuntos politicos"
- vé-se a necessidade de sobrecarga do Judi-
cidrio nos paises periféricos, o que acaba pro-
porcionando o acesso aos direitos, ou seja, a
incluséo juridica.

Nesse sentido, o proprio Direito é compre-
endido como mecanismo do tratamento igual/
desigual. Aqui, a igualdade é considerada como
estrutura normativa concretizada e realiza-
da, na qual prevalece a preferéncia pelo lado
positivo da forma: igualdade. Como norma
juridica, a igualdade serve para a imunizagao
do Direito em face de diferencas juridicamente
irrelevantes, mas relevantes em outros sistemas
da sociedade (v.g. , Economia, Politica). Igual-
mente, registre-se que o Direito também cria
suas proprias diferencas assimétricas, como
autor/réu no processo, credor/devedor no di-
reito das obrigagdes, empregador/empregado
no direito do trabalho, condenado/absolvido
no direito penal, contribuinte/Estado no direi-
to tributério.

Em vista disso, a igualdade juridica signi-
fica que diferencas econdmicas, educacionais,

2Ora, dado que no sistema somente se pode atuar
quando se deem condigoes necessdrias, tende-se a remeter
o outro a ele mesmo de modo negativo; isto é: ndo se faz
nada, ndo se tomam decisoes, “sin que esto suponga cargar
sobre si la culpa”(LUHMANN, 2002, p. 58).

3Observa-se isso na discussio sobre a diminui¢do
da maioridade penal no Direito brasileiro (SCHWARTZ,
2015).

religiosas, politicas, culturais etc. - mesmo
que legitimas nos respectivos sistemas sociais
- néo devem transitar imediatamente para o
Direito, sobretudo se forem assimétricas (de-
sigualdades). Trata-se, pois, da consisténcia ju-
ridica (clausura operativa). E a igualdade juri-
dica exige, primariamente, uma inclusio igua-
litdria dos homens como pessoas na ordem
juridica e, secundariamente, um tratamento
igual com relagdo aos casos juridicos (NEVES,
2009, p. 67-69).

Entretanto, ao tentar buscar a mais ampla
concretizagdo dos direitos e, por consequén-
cia, da inclusdo juridica, o Judicidrio pode in-
correr no desenvolvimento de mais exclusdo
juridica. Registre-se que, muito embora se sai-
ba que toda inclusdo requer o seu lado opos-
to — a exclusdo -, o problema maior consiste
no ndo reconhecimento das exclusdes, o que
prejudica a promogdo de uma maior autoin-
clusao/autoexclusio social.

Veja-se que, sendo uma organizagio, o Ju-
diciario (Tribunais e juizes) acaba por decidir
e seus atos implicam danos futuros. Ocorre
que, como visto, quem néo participa do pro-
cesso decisorio esta sujeito também as conse-
quéncias negativas das decisoes. Isso se tornou
mais claro devido ao crescente numero de pro-
cessos judiciais de interesses coletivos em sen-
tido amplo, bem como a prestagio jurisdicio-
nal dos direitos sociais. E o caso das complexas
demandas de direito a saude, nas quais hd, por
um lado, a ndo prestagdo de um direito pela
Administragdo Publica e a prote¢do da vida e,
por outro lado, o problema dos recursos fini-
tos, de modo que eventual reconhecimento do
direito a saude de uma pessoa pode implicar
a auséncia de tratamento de diversas outras
pessoas. E necessdria, entdo, a criacio de “me-
canismos para superar estos peligros e incluir
a los potenciales afectados en los riesgos de la
decision” (MASCARENO, 2014, p. 15).
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Como os sistemas funcionais ndo podem suprimir as fun¢des dos
outros, com base nas exclusdes por perigo ja realizadas - mesmo que
indiretamente — pelo Judiciario, ha a consequéncia de uma inclusdo
compensatoria. Com efeito, ao pretender resolver problemas politicos,
econdmicos e de saude, entre outros, com base em solugdes juridicas,
o Judiciario pode rechagar importantes assimetrias sanitdrias/politicas/
econdmicas. Ora, também os critérios de igualdade juridica ndo devem
transitar imediatamente para os outros sistemas sociais, impedindo ou
dificultando que neles as diferencas sejam construidas e desenvolvidas
legitimamente, inclusive se assimétricas. Trata-se, pois, da adequagdo
social do direito (abertura cognitiva), em que a igualdade exige sempre
uma abertura cognitiva com variagdes e adaptacdes permanentes, para
que ndo leve a uma igualdade juridica imperial, uma pseudoigualdade.
Trata-se do caso de uma manutengdo da desigualdade entre servigos
publicos e servigos privados de saude com o reconhecimento individual
do direito ao minimo existencial e, por consequéncia, a saude; note-se
que uma andlise individual trard problemas para a resolugdo/planeja-
mento de um problema tdo geral — tal argumento nao permite proibir a
priori o reconhecimento do direito subjetivo a saude; porém, evidente-
mente, ndo soluciona o problema.

E, finalmente, Luhmann (2007) aponta que, na sociedade contem-
poranea, o Direito problematiza-se na estabilizagdo, no sentido de haver
uma débil adequagio das estruturas preexistentes as estruturas novas.
O problema reside, aqui, na deficiéncia da dogmdtica juridica em ofe-
recer conceitos socialmente adequados (NEVES, 2008, p. 24). Entre-
tanto, como o fechamento ¢ condigdo da abertura, nio se pode olvidar
que, nos paises periféricos - mormente, na autorreferéncia, na clausura
operativa do sistema (NEVES, 2008, p. 236) —, hd uma baixa efetivagdo
da diferencia¢do funcional; trata-se, pois, da fragilidade da sele¢do, por-
quanto o proprio sistema é débil em auto-organizar-se. E, como se ndo
bastasse, somam-se a isso as diversas modalidades de inclusio/exclusao
que se devem considerar em suas operagdes sistémicas.

Como ¢ a sociedade atual e como é o Direito? Como &, entdo, o aces-
so ao Direito nos paises periféricos? Como o Judicidrio se envolve no
acesso ao Direito nos paises periféricos? Com a andlise dessas pergun-
tas, foi possivel ver, de maneira preliminar, o problema do acesso ao
sistema do Direito nos paises periféricos e o tamanho da complexidade
que enfrentam ao lidar com o tema da inclusdo/exclusao juridica (aces-
so ao Direito) nos paises periféricos em uma sociedade global fragmen-
tada, mas com networks (hiperdiferenciagdes).
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