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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

EFETIVIDADE DOSDIREITOSHUMANOS, CULTURASJURIDICASE
MOVIMENTOS SOCIAIS

Apresentacdo

O X Encontro Internacional do CONPEDI em VALENCIA — ESPANHA, dedicado ao tema
“Crise do Estado Social”. O encontro, aém de outras questdes, se propds analisar as
circunstancias politicas, econémicas e juridicas relacionadas as adversidades do modelo de
Estado Social. A reflexdo propbs-se ainda a explicar em que medida a crise econémica,
iniciada em por volta de 2008, tem afetado a Unido Européiae a América Latina.

O Grupo de Trabalho Efetividade dos Direitos Humanos, Culturas Juridicas e Movimentos
Sociais I, contou com a apresentacdo de 10 trabalhos, os quais propuseram reflexdes sobre a
efetividade das instituigdes internacionais no ambito governanca global; a instituicdo dos
direitos humanos e fundamentais na sociedade moderna pos Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos; a internacionalizagéo dos direitos humanos e o contributo das empresas
frente as politicas estatais de concretizacdo desses direitos por meio do desenvolvimento
sustentavel; o uso de precedentes estrangeiros como instrumento de acesso a justica em
defesa da dignidade da pessoa humana; a crise da democracia na America Latina e a
redemocratizacdo dos sistemas politicos a partir dos movimentos socias, a crise dos
imigrantes na europa; a protecdo da crianca e adolescente com transtorno de déficit de
atencdo; a sociedade, seus movimentos e a influéncia nas culturas juridicas; os fractais
juridicos das pessoas; e 0 caso palamarairibarne vs. Chile e suaimportancia na consolidacdo
da garantiado principio do juiz natural em face dajurisdi¢éo militar

As comunicacOes efetuadas pelos participantes, de forma geral, demonstraram preocupagéo
com 0s horizontes democréaticos, tanto na dimensdo tedrica como na sua praxis. Abordam a
necessidade de se fortalecer o regime democrético e as simultaneas ameacas que alguns
fenbmenos atuai s produzem aos direitos humanos.

Enfim, os conteldos explorados nos artigos assinalam a inquietagdo com a dinamica da
participagdo e democracia e a efetividade dos direitos humanos, principal mente diante de
culturas representada por minorias. A riqueza dos enfoques tedricos e os multiplos espectros
teméticos abordados refletem a importancia da investigacdo e da imersdo académica dos
Programas de Pos-Graduacdo em Direito nos principais problemas em torno dos direitos
humanos, culturas juridicas e movimentos. Mais uma vez se observou e a necessidade de



criar redes nacionais e internacionais de pesquisa para arraigar diagnésticos e a busca de
solucdes para os problemas levantados dentro de eixos de andlise comprometidos com
olhares, saberes e epistemologias proprias para atender arealidade juridica do Brasil.

Profa. Dra. Adriana Fasolo Pilati - UPF

Prof. Dr. Andrés Gascon Mcuenca - UV



A INSTITUICAO DOSDIREITOSHUMANOSE FUNDAMENTAISNA
SOCIEDADE MODERNA POSDECLARACAO UNIVERSAL DOSDIREITOS
HUMANOSE A CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSHUMANOSE

FUNDAMENTAIS: O PROBLEMA DA INCLUSAO/EXCLUSAO

THE INSTITUTION OF HUMAN AND FUNDAMENTAL RIGHTSIN MODERN
SOCIETY AFTER THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTSAND
THE CONSTITUCIONALIZATION OF HUMAN AND FUNDAMENTAL RIGHTS:

THE PROBLEM OF INCLUSION/EXCLUSION

Adalberto Narciso Hommerding
José Francisco Dias Da CostaLyra

Resumo

No presente ensaio analisa-se a instituicéo dos direitos humanos e fundamentais, heranca das
revolugdes e da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Faz-se breve estudo
dos direitos humanos e fundamentais como instituicdo social capaz de limitar os efeitos
destrutivos da l6gica excludente do mercado e estabelecer uma comunicacdo legitima na
sociedade. Posteriormente, apresenta-se a diferenciacdo funcional como a marca da
sociedade moderna. O estudo aborda o problema da inclusio/exclusdo. Apresenta algumas
consideracOes sobre o relevante papel dos direitos humanos e fundamentais na sociedade
moderna, instituicao que se estabel ece para garantir aincluséo.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direitos fundamentais, Sociedade moderna, Inclusao,
Exclusdo

Abstract/Resumen/Résumé

This essay examines the institution of human and fundamental rights, inheritance of
revolutions and the Universal Declaration of Human Rights of 1948. A brief study of human
and fundamental rights is made as a social institution capable of limiting the destructive
effects of the exclusionary logic of the market establishing a legitimate communication in
society. Subsequently, functional differentiation is presented as the hallmark of modern
society. The study addresses the problem of inclusion/exclusion. It presents some
considerations about the important role of human and fundamental rights in modern society,
an ingtitution that is established to guarantee inclusion.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Fundamental rights, Modern society,
Inclusion, Exclusion
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INTRODUCAO: A INSTITUICAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS
NA SOCIEDADE MODERNA: CONTRIBUTOS DA DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS E DA TEORIA CONSTITUCIONAL

No ano de 2018 celebraram-se os aniversarios de 30 anos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e de 70 anos da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Tais aniversarios convocam a uma reflexdo sobre os avancos e retrocessos
na efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais, uma vez que a sociedade global, sob os
imperativos da lex mercatoria (LAPORTA, 2014), tem ciéncia de que o ambito de protecédo
de tais direitos avanga de forma ambigua e precéria: sempre se encontra sujeita a retrocessos,
numa espécie de opacidade (CARCOVA, 2006, p. 47) provocada pela semantica da
globalizacdo. Apesar de tudo, é possivel afirmar que a humanidade tem, sim, o que
comemorar, em especial pelo fato de que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
sucessora de diversas revolucdes e declaragdes de direitos, do ponto de vista normativo,
conseguiu dar um impulso fundamental para o desenvolvimento do Direito Internacional do
homem, inspirando um conjunto de pactos, convengdes universais e regionais, em diversos
continentes, ainda que o mundo continue registrando a existéncia e vigéncia de varios regimes
autoritarios e ditatoriais que primam pelo desrespeito aos direitos fundamentais, impondo,
portanto, incessante trabalho na defesa dos direitos humanos e fundamentais. A América
Latina, nesse sentido, parece ser um ponto importante de observacdo para o observador
externo, pois a regido convive com os problemas da exclusdo social e marginalidade
(NEVES, 2018) e, por vezes, com o do autoritarismo politico que nela teima em fincar pé. O
patriménio que nos é legado pela Declaracdo diz com a consolidacdo constitucional dos
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e de governanca global, criando, pois, uma
tradicdo que, mesmo enfrentando obstaculos em seu caminho, continua empurrando adiante o
Estado de Direito, ainda que direitos humanos e fundamentais constantemente sejam violados,
como vem ocorrendo em zonas de conflitos e nos estados totalitarios, do que constitui
exemplo o trato que é dado aos movimentos migratorios pela governanca global. A
consolidacdo da edificacdo do Estado de Direito, centrado na defesa da dignidade da pessoa
humana (NOVAIS, 2015, p. 170), raiz da propria concepcdo da natureza e das funcdes dos
direitos humanos e fundamentais, deve, em muito, a génese evolutiva dos direitos do homem
(BIELEFELDT, 2000, p. 107) expressada nas chamadas dimensdes ou geragdes de direitos
(BOBBIO, 1992). A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, assim, em que pese todas

as criticas que lhe possam ser enderegadas, contém em seu pano de fundo uma filosofia que
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estabelece ser a luta pelos direitos humanos uma tarefa constante, séria e sempre urgente, em
todos os cantos do planeta (HERRERA FLORES, 2004, p. 65-101). Os direitos humanos,
nesse sentido, constituem um critério fundamental para a legitimacdo do poder pelo combate
ao arbitrio e a inseguranca. Na sintese, os direitos humanos e a Declaracdo Universal
representam condi¢fes de possibilidade para a protecdo de uma vida digna, reforcada
normativamente pela gramatica dos direitos humanos e fundamentais (SARLET, 2012, p. 30)
gue impdem uma obrigacdo moral ao Estado de leva-los a sério, respeitando-0s. Respeitam-
se, pois, os direitos humanos e fundamentais, na medida em que constituem um lugar formal
de luta contra o arbitrio do poder e, do ponto de vista substancial, a possibilidade de
concretizagdo de determinados valores articulados em diferentes geragdes (HAARSCHER,
1997, p. 123). Dai a oportunidade de uma reflexdo de cunho mais socioldgico acerca da
efetivacdo dos direitos fundamentais nas sociedades, notadamente para destacar quais sé@o 0s
bloqueios que a impedem. Para tal fim, a distingdo entre Constituicdo normativa (no aspecto
material e formal) e Constituicdo empirica (valida e efetiva), utilizada por Dieter Grimm
(2006, p. 39), pode ai ter espaco. Nao constitui novidade alguma o fato de que o Estado
ampliou e materializou suas tarefas ante a crescente complexidade e diferenciacdo das
relacdes sociais, comprometendo-se com a justica social e abandonando a tradicional funcédo
de mero garantidor da liberdade individual. Noutras palavras, o Estado, hoje, cumpre a
importante funcdo de mediar as relagdes sociais com o mercado (GRIMM, 2006, p. 40-41),
evitando a colonizacdo do mundo da vida (HABERMAS, 2003, p. 46) a partir da busca de um
complicado justo equilibrio, do que resulta a necessidade de incremento das suas fungdes com
as devidas prestacGes sociais e econémicas que, numa palavra, correspondem a inclusdo. O
problema, no entanto, é que essas novas funcdes regulativas, principalmente no que diz com
as politicas de redistribuicdo, ndo vieram devidamente acompanhadas do aumento da
capacidade de ordenacdo do Estado. Ao contrario, o cenario atual, tanto no ambito nacional
como no global, apresenta-se fragmentado (TEUBNER, 2005), na medida em que o Estado,
no ambito do poder decisorio, passa a concorrer com forgas sociais poderosas, com 0S NOVOS
agentes sociais ndo oficiais, tais como a midia, 0s grupos de protestos e as organizacdes
privadas (GRIMM, 2006, p. 62-65). Como o Estado ndo é capaz de prover integralmente os
direitos humanos e fundamentais (TEUBNER, 2016) — j& que os implementa parcial e
limitadamente -, passa, entdo, a concorrer com outros sistemas parciais, em especial o sistema
econdmico, perdendo, portanto, em termos de validade (GRIMM, 2006, p. 185-187) no que
diz com o sistema de Direito. Esse tipo de observacdo ndo impede se possa assumir a ideia de

que o Estado constitucional, que varia de regido para regido, efetivamente tenha uma vocacao
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civica e universal (HABERLE, 1998, p. 67) centrada primordialmente na jurisdicdo
constitucional, na concepcdo dos direitos humanos e fundamentais e na cultura politica. Essas
instituicbes constituem verdadeiros patrimonios da humanidade, na medida em que a
democracia e os direitos humanos e fundamentais acabam modelando o perfil material e
processual do bem comum estatal, domesticando, na medida do possivel, o mercado. E por
essa Otica que, ao discorrer sobre o significado da Revolugdo Francesa de 1789, Peter Haberle
(1998, p. 37) aponta que a teoria do Estado constitucional, entendida como uma ciéncia
cultural, nas suas trés dimensdes (historica, atual e futura), estd inserida numa linha de
continuidade. A teoria da Constituicdo, para Haberle, € uma ciéncia dos Estados
constitucionais, na qual aportam os direitos do homem e do cidaddo: os fins préprios do
Estado social de Direito, da cultura e da democracia liberal. Logo, a Constituicdo nao s
constitui e delimita o poder, mas o proprio contexto cultural, pois ndo é uma ordem
direcionada exclusivamente para juristas - via processo de interpretacdo -, sendo que atua
como guia para o cidadao e os grupos sociais: é expressao de uma cultura dindmica. Portanto,
as constituicdes vivas respondem a uma construcdo da interpretacdo aberta da sociedade,
marco para a reproducdo cultural dos povos (HABERLE, 1998, p. 45-46), mesmo sob 0s
influxos da diferenciacdo social e do aumento da complexidade. Por esse viés, entdo, os
direitos humanos e fundamentais apresentam-se como uma institui¢ao social que se relaciona
com o desenvolvimento civilizatério da sociedade na medida em que estabelecem uma
verdadeira comunicacdo assentada no ideal do bem comum, consolidando-se como uma
estrutura social da sociedade que atende a funcdo de condensar um conjunto de expectativas
de comportamento sociais minimamente consensuais e que sdo fundamentais para a
manutencdo da coesdo social, ou seja, um direito a seguranca, que Ingo Wolfgang Sarlet
(2006, p. 291-335) denomina de direito a protecdo por meio de prestacdes normativas e
materiais, exigéncia que decorre do principio da dignidade da pessoa, necessaria em face de
uma realidade social marcada pelo pluralismo e pelo dissenso, notadamente sobre questdes
morais. Logo, a institui¢do dos direitos humanos e fundamentais — que, para Niklas Luhmann
(2010, p. 85-86), mais que um feixe de normas, simboliza um conjunto de expectativas de
comportamentos institucionalizados (tais como a liberdade de expressdo, a protecdo da
propriedade privada, a igualdade, os direitos sociais, dentre outros) - servem para
atualizacdo/resolucdo de situacdes concretas (DENNINGER; GRIMM, 2007, p. 53),
integrando, portanto, a estrutura dos sistemas sociais (LUHMANN, 2010, p. 85-85). Com
efeito, em ordens sociais complexas como a sociedade atual, que experimentam diferenciacdo

funcional, os sistemas sociais, como, por exemplo, o sistema politico e o sistema juridico,
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especializam-se para cumprir uma determinada funcdo. Nesse aspecto, espera-se do Direito
gue mantenha as expectativas normativas quanto a sua possivel viola¢do, mantendo, assim, a
vigéncia do ordenamento juridico. Ja a politica compete programar, finalisticamente, o
Estado, dispondo sobre fins e programas sociais que devem ser observados pela administracéo
estatal, cumprindo que se destaque que a sociedade ja ndo dispde de um érgdo central (nem
mesmo o Estado moderno dispde de tal protagonismo), o que se da pelo processo de
fragmentacdo em curso (inclusive do préprio Direito). Assim, o poder de tomada de decisfes
vinculantes termina por deslizar para os demais sistemas sociais da sociedade, que passam a
se orientar por determinadas prestacdes sociais. Sob essa perspectiva, na atual ordem
industrial e burocratica, os direitos fundamentais consolidam-se como uma instituicdo que
permite uma comunicacdo aberta a diferenciacdo e a alteracdo, a fim de se atender as novas
demandas sociais da atual sociedade tecnologica e lidar com os riscos que ela produz diante
do avanco cientifico. Para Luhmann (2010, p. 99), a garantia de liberdade ndo € outra coisa
sendo a garantia de possibilidade da comunicagéo, que deve poder externar-se nos diversos
sistemas sociais que ordenam a vida em sociedade. Por isso os direitos fundamentais, que
estdo intimamente ligados ao desenvolvimento civilizatério da sociedade, impedem que as
comunicacg0es se orientem por fins particularistas e ilegitimos da burocracia estatal, vedando
o fendmeno da desdiferenciacdo do sistema, que pode ocorrer, por exemplo, quando o Direito
é politizado ou passa a atender a indevidas injun¢fes econdémicas, religiosas etc., perdendo,
assim, a sua autonomia. No limite, na ldgica luhmanniana, os direitos humanos e
fundamentais cumprem a importante funcdo corretiva e bloqueadora do perigo da perda da
autonomia funcional do sistema juridico, preservando a comunica¢do como forma de garantir
a institucionalizacdo dos direitos e garantias constitucionais, em defesa das garantias de
liberdade do atuar social (GRIMM, 2006, p. 89). Nessa perspectiva, segundo Luhmann, em
uma ordem social diferenciada, os direitos fundamentais devem generalizar a comunicacédo
em quatro esferas: a) preservando a autonomia e a representacdo pessoal da pessoa; b)
garantindo o respeito a formacdo de expectativas confidveis de comportamento social; c)
permitindo a satisfacdo das necessidades econdmicas; d) preservando a possibilidade de
participacdo e tomada de decisfes coletivas. Logo, a partir de tais generalizagdes, evita-se a
corrupcdo do sistema: indevidas intromissdes de um sistema em outros subsistemas sociais
(LUHMANN, 2010, p. 115-117). Em suma, a instituicio dos direitos humanos e
fundamentais, nas suas perspectivas subjetiva e objetiva (PEREZ LUNO, 2004, p. 25-26),
possibilitou que tais direitos transitassem do marco negativo (defesa da liberdade), abrindo-se

a uma dimensdo nova, a objetiva ou prestacional, que os impele a se irradiar, inclusive, as
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relacGes de direito privado (eficacia contra terceiros) (SARMENTO, 2006), ndo mais se
direcionando, portanto, exclusiva e unilateralmente, contra o Estado, ja que passam a se tornar
normativos para toda a ordem social, reclamando, inclusive, deveres de atuacdo estatal. Dai o
destaque que a doutrina confere, por exemplo, ao denominado principio da
proporcionalidade, cuja funcdo € a de proteger direitos humanos e fundamentais. No limite, a
instituicdo dos direitos fundamentais abarca, além da protecdo individual do individuo,
determinados principios morais, decisivos a ordem social (LUHMANN, 2010, p. 322),
servindo de base, por exemplo, as teorias da legislacdo, que defendem a necessidade de 0s
legisladores assumirem a responsabilidade politica de respeita-los, e as teorias da decisdo, que
auxiliam os juizes no processo argumentativo que leva a decisdo dos casos concretos
(LUHMANN, 2010, p. 323-330; GRIMM, 2006, p. 69). Apesar do reconhecimento do carater
normativo da instituicdo dos direitos humanos e fundamentais, da consolidacdo do Estado de
Direito e da importancia dada a jurisdicdo constitucional — o que se pode constatar
diariamente na experiéncia cotidiana e na realidade juridico-politica -, a crescente
complexidade da atual sociedade tecnoldgica e informacional parece apresentar mais uma
fonte de problemas. E que o progresso cientifico e técnico produz efeitos relevantes no &mbito
dos direitos humanos e fundamentais, em especial porque criam novas fontes de risco
(humano e social) e porque introduzem uma série de ameagas as liberdades garantidas pelos
direitos fundamentais que, segundo Dieter Grimm (2006, p. 166-167), ndo dispbem de
sensores para avaliar 0s custos externos, restando relativizado, por exemplo, o principio da
reserva da lei. Para Grimm, a validez dos direitos fundamentais ndo se explica a partir de um
imperialismo da disciplina juridico-constitucional, mas, sim, desde um ponto de vista de uma
mudanca de relagdo na liberdade individual, que se da pela absoluta necessidade. Nessa
perspectiva, podem ser apontadas como relevantes tanto a engenharia genética como a
Internet e as novas formas tecnoldgicas de comunicagdo, a monetarizagdo da questdo social, a
questdo ambiental (SARLET, 2017), dentre outras. A complexidade social, como se sabe, é
impulsionada pela técnica e pela ciéncia. Isso produz um déficit do autogoverno social,
motivo pelo qual o desenvolvimento da liberdade nos diversos ambitos (ou sistemas sociais)
fica dependente da acdo estatal. Ndo € por outra razdo que os direitos humanos e
fundamentais se convertem em principios retores das organizacdes e instituicbes publicas ou
privadas: instituicGes de ensino, empresas de comunicacdo e radiodifusdo, empresas, fabricas
etc. (GRIMM, 2006, p. 165-166), concorrendo, portanto, com outras instituicdes sociais na
formatacdo da vida em sociedade. Veja-se que, com a diferenciacao social e o surgimento de

sistemas sociais complexos, o Estado somente possui meios indiretos de controle e
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planificacdo social. Assim, tal perda de poder pode colocar em perigo os direitos humanos e
fundamentais, que, entdo, ficam sem medidas protetivas do Estado, esvaziando-se, com isso,
sua validez ou eficacia. Quando isso ocorre, 0 Estado ndo mais consegue promover,
diretamente, a inclusdo da populacdo na oOrbita das prestacBes dos sistemas sociais parciais
(GRIMM, 2006, p. 187-188), passando a depender, portanto, da colaboragdo dos demais
sistemas da sociedade, restando a garantia dos direitos jogada num espaco ambivalente e
incerto. Veja-se que isso, no entanto, ndo abala a sua relevancia, mas, paradoxalmente,
destaca a importancia do sistema de direitos. No fim das contas, é possivel afirmar que, na
sociedade moderna, além da acdo estatal e da sensibilidade dos sistemas sociais, a incluséo
depende, em grande medida, do sucesso pessoal. Dai o porqué de no Brasil e na América
Latina, em face de uma marginalizacdo generalizada (ou exclusdo), a Constituicdo ndo se
concretizar fatica e normativamente, adquirindo, ao contrario, um simbolismo negativo,
postergando a efetivacdo de seguranca em termos de direitos humanos e fundamentais. E dai
também por que a efetiva validez da instituicdo dos direitos humanos e fundamentais na
modernidade, especialmente na periferia, depende, em larga medida, da superacdo do
metacodigo inclusdo/exclusdo, destacadamente pelo fato de que a inclusdo é dependente do
agir social experimentado pelo individuo nos diversos subsistemas sociais, ndo repousando
mais, centralmente, na acdo estatal. Desta forma, o presente trabalho tem como objetivo
analisar as transformacg0es sociais experimentadas pela sociedade moderna no seu processo
evolutivo, partindo da sociedade tribal e chegando na sociedade diferenciada estruturalmente,
para, segundo, tentar demonstrar que em sociedades diferenciadas a efetivagdo dos direitos
fundamentais somente se da com a inclusdo das pessoas no &mbito dos sistemas parciais,
operacdo mediatizada pelo codigo inclusdo/exclusdo. O texto é desenvolvido a partir do
método dialético, pela analise das dimensbes historicas, da integracdo entre os fenémenos, da
contradicdo e da transformacéo, possibilitando uma interpretacdo dinamica e contextualizada
da realidade (PRODANOV; FREITAS, 2013). No tocante aos procedimentos metodolégicos,
utilizou-se a pesquisa bibliogréafica e documental, explorada a partir da técnica de contetdo,
incluindo os processos de pré-analise (organizacdo do material colhido), descri¢do analitica
(estudo dos referenciais tedricos colhidos) e interpretacdo referencial (relacdo do material
referencial com as variaveis, totalidade e contexto dos temas analisados) (BARDIN, 1979).
Busca-se averiguar, dentro da perspectiva sistémica, o desafio do Estado de bem-estar na
modernidade em enfrentar o problema da exclusdo, que se da, de forma grave, nos paises

periféricos, comprometendo a efetivacao dos direitos humanos e fundamentais.
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1 A DIFERENCIACAO FUNCIONAL COMO AQUISICAO EVOLUTIVA DA
SOCIEDADE MODERNA

Em se adotando a ideia de que a modernidade é um processo inconcluso, um projeto
inacabado, ndo havendo, pois, que se falar em seu fechamento ou em sua abertura para uma
nova fase (HABERMAS, 2000; HABERMAS, 2003, p. 44-63; HABERMAS, 1983) - como
pretendem os partidarios da semantica da pés-modernidade (HARVEY, 2008, p. 45-109) -, é
possivel afirmar que a sociedade experimenta um vertiginoso aumento na sua complexidade.
O gigantismo do mercado global (envolvendo o consumo de mercadorias, padrdes culturais e
trocas de informagdes; comunicacgdo global e cultura de massas) (BECK, 2006, p. 71) e 0
protagonismo inédito dos mass media (LIPOVETSKY, 2004) consolidam, assim, a sociedade
mundial globalizando-a também no que diz com os riscos. Esse processo evolutivo da
sociedade, do ponto de vista socioldgico, corresponde ao conceito de diferenciacdo social
(LUHMANN, 2005): aquisicdes evolutivas que distinguem as sociedades atuais das
predecessoras; distincdo essa que repousa no desenvolvimento pleno (a completa
industrializacdo operacionalizada nos paises centrais). Trata-se de uma nova ordem que, em
face da diferenciacdo funcional, padece da existéncia de grandes relatos (LYOTARD, 2006),
tais como o fundamento teoldgico da existéncia do mundo — que se perde -, fragmentando-se
os cbdigos morais em prol de pequenos jogos de linguagem e se caracterizando pelo
surgimento de sistemas parciais na sociedade. Para Niklas Luhmann (2007, p. 483-484), em
razdo da riqueza histérica das sociedades pré-modernas e da diversidade de suas
configuragdes empiricas, todo o intento de classificar a sociedade a partir de afirmacdo de
etapas estaria, pois, fadado ao fracasso. Por tal razdo, Luhmann utiliza o conceito de
diferenciacdo sistémica na busca de uma abertura as possibilidades evolutivas; vale-se do
conceito de formas de diferenciacdo, operando uma distingdo que separa os ambitos
sistema/entorno. Logo, poder-se-ia afirmar e comprovar que em todo o sistema social deve
existir uma forma de dominacao predominante, que distribui as possibilidades de evolucéo do
sistema e de diferenciacdes adicionais. Assim, as denominadas sociedades segmentarias ou
tribais surgem pelo fato de que a sociedade se articula em sistemas parciais, que sdo, em
principio, igualitarios, formando-se reciprocamente. Tal composicdo, de certa forma,
pressupde a constituicdo de familias, unidade artificiais que encobrem diferencgas naturais de
sexo, idade etc. Nesse modelo, a familia ou a tribo constituem a forma da diferenciacdo da
sociedade, bastando para a constituicdo do sistema a reproducdo demografica. As unidades,

entdo, formam-se em trés planos: familia, povoados e tribos. Segundo Luhmann (2007, p.
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506-511), na diferenciacdo segmentéria, os individuos ocupam uma posi¢do fixa na ordem
social, que ndo se altera, ndo havendo possibilidade de carreira ou ascensao social. A inclusdo
da-se, entdo, pela comunicacao e integracdo nos grupos sociais (diferenca entre o familiar e o
desconhecido, que é o inimigo). Nas sociedades tribais, que se formavam dentro de limites
estreitamente especificados (um mundo pequeno), a diferenciacdo funcional, portanto,
repousava na dicotomia entre o familiar (familia/tribo) e o desconhecido (inimigo), sendo o
controle social exercido por base religiosa, magia e respeito aos deuses (LUHMANN, 2007,
p. 511-512). Com o surgimento das desigualdades ou a partir da quebra da base de
reciprocidade, que provocava exclusdo dos individuos do grupo social, viria a surgir, entdo, as
denominadas sociedades estratificadas. Luhmann, nesse particular, refuta a concluséo no
sentido de que a causa do surgimento da estratificacdo seja somente o aumento da densidade
demogréfica (crescimento da populacdo) ou o volume da sociedade (ARON, 2008, p. 472).
Para ele, o fator mais relevante foi a reversdo das situacdes do principio da igualdade da
ordem segmentaria, o que teria provocado conflitos e confrontos bélicos, ou no interior das
préprias tribos, ou de umas contra as outras (LUHMANN, 2007, p. 521). A deformacéo das
regras de reciprocidade, portanto, é que teria impulsionado a evolucdo da sociedade a uma
nova ordem. E que, com a formacgdo de grandes reinos, nos quais se mesclam as diversas
formas de diferenciacdo baseadas nas desigualdades, vem surgir a diferenca centro/periferia
da estratificacdo, bem como a ideia de um dominio sustentado na burocracia, conferindo-se
legitimidade de poder aos dominadores. Forja-se, assim, uma nova ordem social organizada
em estratos, com um império do aparato burocratico, inclusive com a formacao da burocracia
dos cargos. Em tal ordem, porém, a posi¢do ocupada pelos individuos ja ndo € tdo fixa como
nas segmentarias, havendo certa mobilidade, o que possibilita certo acesso a educacéo e a
carreira social, embora se mantenha a propriedade privada das terras pela nobreza
(LUHMANN, 2007, p. 534-535). Sob o dominio da estratificacdo, a inclusdo dos seres
humanos, entdo, da-se de acordo com sua classe social, que fixa as inclusdes e exclusdes a
respeito dos sistemas parciais: sO pode pertencer a um estrato social quem é excluido dos
outros. Também, sob tal orientacdo, ja ha certa independéncia da ordem econémica com
relacdo a ordem domeéstica a partir da criacdo de comunidades de proviséo e distribuicdo, com
uma diferenca sensivel entre nobreza e gente comum, ou seja, de seres com dignidade e de
seres sem dignidade, estabelecendo-se, portanto, uma relacdo assimétrica (LUHMANN, 2007,
p. 545-555). As sociedades funcionalmente diferenciadas ou modernas, por sua vez,
estabelecem-se pelo processo evolutivo da alta complexidade que liquida os vinculos

temporais e sociais do velho mundo, cuja integracdo social passa a ser mediada agora por
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organizacOes, e ndo mais pelo coletivo das classes sociais. Logo, os individuos ja ndo mais
podem ser distribuidos por familias ou classes sociais, pois ndo € possivel colocar um
individuo dentro de um dnico sistema parcial, como, por exemplo, o direito, a politica ou a
economia. E por esse motivo que Luhmann ira afirmar que a sociedade ndo é constituida por
individuos (sdo conceituados como o entorno da sociedade), sendo por sistemas parciais, que
possuem uma funcdo e identidade proprias, atuando com autonomia e dependéncia com
relacdo ao seu entorno e aos demais sistemas. Nesse sentido, cada sistema de funcao tem a ver
com o entorno da sociedade, diferenciando-se para cumprir uma fungdo especifica. Dai o
porqué de se poder falar em uma primazia funcional, que renuncia a uma hierarquia
vinculante para os demais sistemas (LUHMANN, 2007, p. 586-592). No pensamento
sisttmico luhmanniano, a sociedade moderna é extremamente complexa, notadamente pelo
fato de que convive com uma crescente diferenciacdo funcional. Forjam-se, no seu processo
evolutivo (considerando-se a sociedade como um sistema total e abarcador), subsistemas
parciais que possuem a fungéo de reduzir a alta complexidade. Com a ajuda da teoria da
autopoiesis social (ou do fechamento operacional de cada sistema, com o objetivo de adquirir
mais informacdo e condensar conhecimento), € que o0s sistemas parciais, entdo, estardo em
condicbes de enfrentar a sua propria complexidade. Assim, ao Direito (e seu codigo
Recht/Unrecht) corresponde a funcdo de manter as expectativas normativas contra eventuais
desenganos; a economia (e seu codigo oferta/escassez), a fungdo de regular os pregos e o
proprio mercado; a politica (e seu codigo governo/oposicdo), a funcdo de programar a
sociedade e/ou os fins sociais da politica governamental. A autopoiesis, portanto, é um
principio formador de um sistema. Por isso que, para Luhmann, na dimensdo social, a
aquisicdo de maior complexidade é aquela que se apoia na exclusdo operativa dos homens da
sociedade, cumprindo a cada sistema funcional refletir a inclusdo de todos os individuos
unicamente pelas suas proprias operagées (LUHMANN, 2007, p. 605-606). Em suma, 0s
sistemas funcionais observam as suas proprias operacées, ja que, na Economia, por exemplo,
podem-se identificar, mutuamente e por meio das regras do mercado, 0S pregos que se
formam; na politica, filtram-se todas as informacdes veiculadas pela opinido publica; na
ciéncia, podem-se observar as publicacGes e os artigos, e assim por diante. Os sistemas
funcionais, portanto, € que estabelecem suas respectivas formas e oportunidades de auto-
observacdo (LUHMANN, 2007, p. 607-609). Ndo é por outra razdo que o conceito de
diferenciacdo social desempenha um papel fundamental a Sociologia para representar o
sistema da sociedade, que ja ndo pode mais ser descrita a partir de um sentido unitario altimo
(LUHMANN, 1998, p. 167-168). No resumo, € possivel afirmar que o primado da
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diferenciagdo social, como forma de diferenciagcdo sistémica, tornou-se autoevidente
(TORRES JUNIOR, 2013, p. 219-248), e isso de tal maneira que os sistemas sociais estdo em
condi¢des de dispensar qualquer fundamento externo, pois sdo 0s subsistemas sociais que
passam a cuidar dos problemas fundamentais da sociedade. As formas anteriores, em especial
a divisdo por classes sociais, somente contam, entdo, como diferenciacfes secundérias,
deixando em aberto o lugar da desigualdade social (TORRES JUNIOR, 2013, p. 219). Por
isso — e aqui a licdo é emprestada de Marcelo Neves — é que 0 aumento da complexidade esta
intimamente relacionado a diferenciacdo social da sociedade moderna, sendo possivel afirmar
que a propria evolucdo da sociedade se relaciona com a diferenciacdo funcional, que é a
resposta racional a tal processo evolutivo na sociedade moderna (TORRES JUNIOR, 2013, p.
200). Nessa perspectiva, a coordenacdo social da-se pelo recurso dos sistemas sociais e
dependente do efetivo acesso a ditos subsistemas da sociedade (LUHMANN, 2007, p. 47-48).
Logo, o Estado de bem-estar, que se caracteriza em conferir um rol extenso de direitos
fundamentais a populacéo, para sua legitimidade e eficacia necessita também da incorporacéao
da populacédo aos distintos sistemas funcionais da sociedade. Aqui, o problema todo repousa
no fato de que cumpre, individualmente, as pessoas, sob o0 signo da igualdade, habitar o
sistema da religido, da economia, da ciéncia, da educacdo, da politica etc., mesmo vivendo
fora deles. A sua existéncia social ou 0 seu modo de vida reclamam acesso a tais sistemas
funcionais. Por essa razdo a pretensdo de efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais é
formulada pelo principio socioldgico da incluséo, ja que a incorporacdo (ou controle social)
da populacdo global aos sistemas sociais passa pela atuacdo dos diversos sistemas funcionais.
Sob essa perspectiva, a realizagdo do principio da inclusdo por meio da politica estatal,
fundamento do Estado de bem-estar, somente pode ocorrer com a crescente incorporagéo de
necessidades e interesses do povo na esfera dos temas politicos realizaveis (LUHMANN,
2007, p. 48-50).

2 O ESTADO DE BEM-ESTAR E A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS: A QUESTAO SOCIAL E O PROBLEMA DA EXCLUSAO

A inclusdo, explica Luhmann (2007, p. 50-42), € um principio aberto. Com o
advento do Estado de bem-estar e a consequente positivacdo dos direitos humanos e
fundamentais, resta assentado que toda pessoa merece atencao politica. O problema é que ndo
se diz como se da essa atencdo. Por isso a atividade politica tem de seguir tematizando e

selecionando interesses, seguindo o principio da compensacao das desigualdades ocasionadas
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pelo processo de modernizagdo, buscando a igualdade e a seguranca, enfim, o bem-estar da
sociedade. Cumpre a politica estatal, pela inclusdo, mesmo que ndo possa garantir uma
pretensdo juridica a todos os aspectos da vida, conferir claridade a tais pretensdes,
procurando, sob condicdes de alta complexidade social, combinar um avanco na realizagdo
politica, na produtividade econémica e no progresso cientifico; enfim, buscar o
desenvolvimento com os repertorios de possibilidades de vida pessoais. O tema da integracdo
social, porém, é substituido pela distincdo inclusdo/excluséo, na medida em que as condi¢cbes
de inclusdo variam de acordo com a diferenciacdo da sociedade, que, como visto, ja ndo pode
mais ser orientada de forma hierdrquica ou linear, tal como ocorria nas sociedades
tradicionais. Em tempos modernos, portanto, as inclusdes tornam-se mais individualizadas
(seguindo o principio da igualdade/liberdade), o que termina por passar a impressao de que a
sociedade moderna oferece uma plena inclusdo a todos os seres humanos. Na complexidade
moderna, a inclusdo depende, todavia, de oportunidades de comunicacdo altamente
diferenciadas (LUHMANN, 2007, P. 490-491), o que implica reconhecer que as
desigualdades sociais tendem a aumentar significativamente, podendo chegar a formas
radicais de exclusdo, tais como a invisibilidade social ou a negativa de reconhecimento. Em
uma sociedade fundada na comunicacgéo, a exclusdo — e aqui a licdo é de Rudolf Stichweh
(2013, p. 51-73) - significa que um individuo ndo mais é considerado destinatario de
operacdes comunicativas. E o que ocorre, por exemplo, em determinadas regides, tais como o
Brasil e a América Latina, que ndo desenvolveram suficientemente (com autonomia) os
sistemas funcionais parciais (NEVES, 2018, p. 99). Quem estuda Niklas Luhmann sabe que
ele se inspira no conceito de forma, de Spencer Brown (LUHMANN, 2013, p. 15-50). Brown
destaca que nas observacbes é indicado um dos dois lados de uma distin¢do, sempre
pressupondo que a indicacdo de um pressupBe o outro (algo que € excluido). A integracdo
social, por esse prisma, da-se pela distin¢do inclusdo/exclusao (sem um sentido de unidade, de
uma integracdo forjada no contrato social ou de um consenso moral fundante). A incluséo,
assim, € o outro lado da forma exclusdo, definida a partir de uma distincdo do observador
(LUHMANN, 2007, p. 492). A inclusdo, entdo, é a face interna de uma forma, cuja face
externa € a exclusdo (LUHMANN, 1998, p. 171-172). Logo, somente se pode falar em
inclusdo se houver exclusdo, ou seja, relacionando a diferenca inclusdo/excluséo. Por outro
ponto de vista, a inclusdo relaciona—se com o modo ou a maneira de indicar o contexto
comunicativo dos seres humanos, relevantes politicamente, referindo-se ao modo com que séo
tratados como pessoas. Portanto, na sociedade moderna, a forma inclusdo/exclusdo ¢ um

supercddigo que orienta, primariamente, toda e qualquer observacdo da sociedade
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(LUHMANN, 1998, p. 191; NEVES, 2014, p. 180-183). Em uma breve sintese, ao se
entender que a sociedade moderna, estruturalmente, experimenta uma diferenciacédo
funcional, tendo, por isso, que renunciar a uma regulacdo uniforme e central, ou a um controle
social centralizado no Estado, confiando, portanto, a inclusdo (ou reconhecimento) das
pessoas na sociedade a seus subsistemas parciais (explicando: a participagdo no sistema
econdmico é regida por meio da renda e propriedade; a formacdo das familias, a cargo das
proprias pessoas e do seu desejo de se unirem; a relevancia politica, ao exercicio da
capacidade politica ativa - eleitor — ou passiva), sera possivel entender, também, que a
inclusdo j& ndo mais é regulada de maneira socialmente unitaria, uma vez que cada sistema
funcional individual regula as suas préprias formas de inclusdo. Por sua vez, a exclusdo, que
também é multidimensional, ndo decorre, entdo, de uma segregacdo compacta, tais como a de
negros, pobres ou desempregados. Ao contrario, a exclusdo é uma realidade cumulativa nas
sociedades globais (STICHWEH, 2013, p. 58). Sob essa 6tica, o codigo inclusdo/exclusdo
refere-se a0 modo pelo qual os seres humanos— no contexto comunicativo e no acesso aos
subsistemas sociais — adquirem significado ou relevancia social, predicando, em suma, a
forma com que os seres humanos sdo tratados como pessoas (LUHMANN, 2007, p. 500-501;
GARCIA BLANCO, 2012, p. 43-71). N&o é por outra razio que, desde os principios da ldade
Moderna, confere-se, cada vez mais, uma vital importancia a politica de inclusdo, germe do
Estado de bem-estar e representativa do processo de desenvolvimento dos direitos
fundamentais. A importancia da inclusdo, assim, repousa na resposta que se da a
diferenciacdo social, entendida como uma resposta racional que busca reduzir a crescente
complexidade da sociedade mundial, podendo, no entanto, revelar-se insuficiente,
fracassando, com isso, a diferenca ou a distingdo que se pretendia realizar (NEVES, 2012, p.
200). Nessa perspectiva, a titulo de exemplificacdo, vale destacar o caso do Brasil, onde se
convive com uma complexidade desorganizada e com sérios problemas sociais, tais como a
corrupgdo politica e seu populismo patrimonialista (FERRAJOLI, 2014, p. 29), o tréafico de
drogas, o aumento da criminalidade e dos delitos violentos contra a pessoa, que chegam, em
alguns casos, a edificacdo de um verdadeiro Estado paralelo; problemas, diga-se, talvez mais
complicados do que aqueles enfrentados pelos paises de modernidade central (NEVES, 2012,
p. 201), tais como imigracdo, terrorismo e desemprego. No caso da América Latina e, em
especial, no do Brasil, 0 que se percebe, portanto, € uma incapacidade dos sistemas sociais
para enfrentar e reduzir adequadamente a complexidade, que, a evidéncia, ndo é ordenada
racionalmente. A pobreza e a miséria, em contextos como o latino-americano, produzem uma

grande indiferenca em face do cddigo juridico (Recht/Unrecht). Dai por que ndo parece ser
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adequado interpretd-las como uma predilecdo pela criminalidade (NEVES, 2012, p. 191),
mas, sim, como indiferenca, como complexidade ndo organizada. A pergunta, portanto, que
deve ser feita € a que é colocada por Luhmann: o que significa para o sistema juridico (e
também para a policia) e para o sistema politico - como organiza¢des vinculadas a forma
inclusdo/exclusdo - o fato de que, no a@mbito da exclusdo, tenha havido a perda de sua
vinculacdo aos principios do Estado de Direito, passando, assim, a vivenciar um agir social
em desacordo com a lei? Eis ai um caminho, quem sabe, para a Sociologia, para a Filosofia do
Direito e para a ciéncia juridica: prestar atencdo no trato da inclusdo e na sua sombra logica,
que € a exclusdo. Afinal, nas sociedades modernas, no ambito da exclusdo, ha seres humanos
gue ndo sdo considerados pessoas, mas meros corpos (NEVES, 2012, p. 193). A conclusao,
por conseguinte, é a de que, sob os influxos da exclusdo - e nesse particular Luhmann
exemplifica a percep¢do de um observador quando passeia por uma grande cidade brasileira,
possivelmente se referindo ao Rio de Janeiro e suas favelas, notadamente quando vislumbra a
arquitetura social e a separacao e aglomeragdo de pessoas -, as pessoas ndo conseguem dispor
de competéncia social para acessar 0s subsistemas sociais. Com isso, a sociabilidade termina
por adquirir outra forma, alterando a propria comunicacédo, produzindo — 0 que € mais grave —
um adestramento da percepcdo da exclusdo, o que pode influenciar comportamentos de
riscos, violéncia, surgimento de outros valores e certa indiferenca no tocante a consideragao
da vida alheia. Com o bloqueio da comunicagdo, as coordenagdes dos sistemas funcionais
deixam de ser procedentes, liberando-se, assim, as forcas instintivas primarias (NEVES,
2012, p. 194-195). Dito de outro modo — e aqui se concorda com Luhmann uma vez mais -, a
exclusdo priva as pessoas do acesso aos sistemas funcionais, negando a elas o reconhecimento
elementar, reduzindo-as a um mero corpo, ou seja, a uma vida sem significacdo social,
introduzindo, com o bloqueio da comunicacdo, uma nova sociabilidade e outros valores, tais
como a violéncia e a selvageria, ou seja, os instintos pulsionais. E bem verdade que a
sociedade moderna e sua diferenciacdo funcional incluem, sob o principio da igualdade, o
acesso de todas as pessoas aos sistemas prestacionais da sociedade. Com isso, de certa forma,
ndo se poderia mais falar em exclusdo, ao menos nos paises centrais. Atualmente, no entanto,
ja é possivel vislumbrar, no cenario global, uma periferizacao de tais paises, 0 que leva a se
admitir, como o faz Luhmann, que até mesmo paises industrializados e em desenvolvimento
contam hoje com uma deficiente autonomia dos sistemas funcionais, com a exclusdo de
determinadas pessoas da rede protetora do Estado de bem-estar, o que, dependendo da
radicalidade da exclusdo, pode fazer com que sejam reduzidas a uma mera existéncia

corporal.
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3 ALGUMAS CONCLUSOES

1) A diferenciagdo funcional, caracteristica marcante da sociedade moderna, exige
que os sistemas e seus aparatos organizativos funcionem, isto é, que sejam capazes de
organizar a complexidade existente no seu entorno, na medida em que somente com a
autonomia funcional € que o sistema pode estruturar-se para absorver a complexidade
(LUHMANN, 1998, p. 37). E a autorreferéncia funcional que permite ao sistema do direito se
diferenciar do subsistema da politica (delimitando a legalidade dos fins e objetivos politicos
do Estado), do sistema da economia (e sua relacdo oferta/escassez), enfim, dos demais
sistemas parciais da sociedade, conferindo-lhe condicdes para operacionalizar, pela aplicacdo
da Constituicéo e realizacdo dos direitos humanos e fundamentais (LUHMANN, 2010, p. 99),
o acoplamento estrutural entre a politica e o Direito. E pelo acoplamento estrutural que o
Direito pode programar a politica ou conferir fins politicos ao sistema juridico. Isso se da pela
interpretacdo e aplicacdo dos principios constitucionais e também pelo que se convencionou
chamar judicializacdo da politica (LUHMANN, 2007, p. 615-625). Para que o sistema,
todavia, possa cumprir suas fungdes, ndo pode ser invadido por outro sistema, fenémeno que
ocorre, por exemplo, quando o sistema juridico passa a ser colonizado pela economia ou
quando a politica é capturada pelo mercado, fato que se pode vislumbrar atualmente no
cenario da globalizacdo. Ha que se cuidar para que a dita integracdo econémica do mundo —
que, a nosso ver, também é importante - ndo se transforme num novo jogo de violéncia e
poder, consoante a adverténcia de Friedrich Mdller (2006, P. 208-218). Para Muller, a captura
da politica pelo mercado é uma aplicagdo abstrata e brutal dos modelos econdémicos e da
ideologia dominante dos paises centrais, 0 que leva a exclusdo contingentes gigantescos de
pessoas que passam a se tornar supeérfluas, excluidas, deixando tais individuos e grupos,
portanto, de ser integrados comunicativamente no modelo representativo da democracia. Por
essa Otica, a globalizacdo pode prejudicar as economias desenvolvidas e pode ser fatal para as
sociedades em transicdo, pois o capital acaba atropelando os governos e parlamentos, em
especial em questdes vitais, como, por exemplo, as de protecdo ambiental, avolumando,
assim, os problemas tradicionais ndo resolvidos, tais como aumentando a desigualdade, os
desastres ecoldgicos, a violéncia, o terrorismo (MULLER, 2006, p. 215) etc. Isso corresponde
ao estado de corrupgéo sistémica, que priva o sistema de sua autonomia e produz excluséo, na

medida em que as redes de interesses privados ou setoriais, notadamente econémicas, passam
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a decidir sobre as politicas de inclusdo, com sérios prejuizos aos direitos humanos e
fundamentais (LUHMANN, 1998, p. 186).

2) A diferenciacdo da sociedade moderna em numerosos subsistemas, que atuam de
forma autdnoma, em especial o sistema econdmico e o mercado global, pode terminar por
colocar em xeque o Estado-nagdo, minando sua forma organizacional, uma vez que o que
realmente € relevante ja ndo mais pode ser limitado material e territorialmente, notadamente a
ecologia e o trabalho global. E o deslocamento rumo a desmaterializacdo da producdo, a
desterritorializacdo no aparelho de controle, a desnacionalizacdo da ideia de soberania,
reduzindo, significativamente, as possibilidades de decisdes vinculativas do Estado. Em suma,
a diferenciacéo sistémica ou funcional da sociedade ja ndo é mais uma construcéo intelectual
despida de realidade, como pontua Bdckenforde (2000, p. 110). Ao contrério, € o retrato da
sociedade atual. A discussdo sobre a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais,
portanto, deve estar atenta para essa orientacdo sociolégica, que sinaliza que o
desenvolvimento da sociedade industrial se caracteriza por uma crescente diferenciacdo em
numerosos sistemas e processos de acdo, que conduziram e seguem conduzindo a um
aumento da interdependéncia entre todos os ambitos da vida com relacdo a sistemas e
organizagOes, tornando as decisdes politicas mais dificeis, afetando, dessa forma, a
capacidade de decisdo do Estado e a propria democracia. Cada um dos sistemas parciais da
sociedade - a economia, a ciéncia, a comunicacado, a salde, o ensino etc. - procura influenciar,
a partir de sua logica, o sistema politico, na busca da satisfacdo de seus proprios interesses,
exigindo do Estado regulacbes abarcantes (e sempre limitadas) para manter o equilibrio
(BOCKENFORDE, 2000, p. 110-112). O problema é que, nesse quadro de fragilidades com
que se apresenta o Estado, a instituicdo dos direitos humanos e fundamentais assume uma
funcdo emergencial de defesa de uma vida digna, condicdo de afirmacdo de um Direito
Constitucional inclusivo, solidario (SARLET, 2006, p. 335). Afinal, o ethos democratico,
além de cobrar vigéncia dos principios estruturantes da democracia (liberdade e igualdade
democrética), também exige respeito aos direitos humanos e fundamentais
(BOCKENFORDE, 2000, p. 113-121). E bem por isso que da imprensa e dos meios de
comunicacdo de massas, por exemplo, pode-se cobrar, como um direito fundamental, o
devido acesso a informacdo ou a preservacdo da privacidade (como ocorre, v.g., no que diz
com o direito ao esquecimento, a ficar so etc.), que podera ser ndao sé exigido do Estado, mas,
também, das empresas privadas (SARLET; MARTOS, RUARO, 2016). E por isso que ao
sistema econémico devem-se impor limitagbes ecologicas como direito de geracdes futuras

(ou dever das atuais) e sociais (direitos laborais). Também é por isso que do Estado € legitimo
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reivindicar direitos prestacionais sociais, tais como a saude ou a educacdo, no afa de garantir a
dignidade da pessoa humana, como forma de politica de redistribuicdo e reconhecimento,
compensando, com isso, as desigualdades econémicas e sociais. Afinal de contas, como
adverte Ingo Wolfgang Sarlet, ndo ha& dignidade respeitada e protegida onde as pessoas
estejam submetidas a uma intensa instabilidade juridica, social, econémica e politica, ou seja,
estejam despidas de um minimo de seguranca e tranquilidade para tocar adiante seus projetos
de vida; ndo ha dignidade respeitada e protegida quando as pessoas nao podem confiar e ter
expectativas duradouras nas instituicdes sociais porque estas ndo Ihes garantem sequer um
minimo existencial ou uma seguranca em termos de direitos sociais (SARLET, 2006, p. 299-
300), por exemplo. Por isso é possivel afirmar que os direitos humanos e fundamentais —
conformados pela proporcionalidade (BERNAL PULIDO, 2013, p. 90) -, efetivamente,
integram a estrutura social da sociedade. Dai a relevancia que possui a ideia de que decisdes
minimamente consensuais devem ser estabelecidas porque sao elas que dao vida a dimenséo
social, configurando as condigOes de vida, da Constituicao.

3) Na ordem social moderna, caracterizada pelo excesso de possibilidades, pela
complexidade social, somente podem usufruir de um sistema de direitos e garantias as pessoas
gue se encontrem incluidas nos sistemas prestacionais da sociedade. Também a liberdade e a
autonomia reclamam a satisfacdo das minimas necessidades materiais a fim de que as pessoas
possam obter visibilidade social, sob pena de a existéncia do individuo vir a se resumir a uma
existéncia meramente corporal, despida de significado social ou visibilidade. Logo, somente
estdo em condicBes de manter expectativas e relacbes de confianga com relacdo ao Outro e
demais instituicdes aqueles que conseguem romper o limiar da linha de pobreza e da
marginalidade social. Efetivamente, o supercddigo da inclusdo/exclusdo mediatiza 0 acesso
aos demais sistemas sociais, 0 que se revela problematico porque em sociedades diferenciadas
passa-se a exigir em demasia da personalidade individual. E aqui que se avulta a relevancia da
multifuncionalidade dos direitos humanos e fundamentais, na medida em que possibilitam ir
além dos direitos de liberdade, chegando também no &mbito das condigdes materiais para uma
existéncia digna. Os direitos humanos e fundamentais também possuem o potencial de
estabelecer uma comunicacéo social dotada de um razoavel consenso, impossibilitando, por
exemplo, que o Estado, em nome de emergéncias (neo)econdmicas ou por meio da
demonizacdo dos custos dos direitos, se isente de suas funcOes protetora e prestacional.
Enfim, ndo custa insistir que, na modernidade, ninguém consegue realizar uma plena inclusdo
sem uma transformacdo nas suas condi¢cGes de vida e da prépria infraestrutura social.

Tampouco é possivel equalizar as consequéncias do progresso técnico-cientifico sem
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transformar ou regular as condi¢cbes dos sistemas parciais. No limite, nem do
desenvolvimento da personalidade e nem da acdo autdbnoma dos sistemas sociais pode-se
obter o necessario equilibrio. Dai a imprescindibilidade do Estado no sentido de desenvolver
politicas publicas que possam servir como medidas facilitadoras (GRIMM, 2006, p. 189-190)
a propiciar a inclusdo. E bem verdade que o Estado, sob os influxos sistémicos, deve
renunciar, em varios ambitos, a sua atividade organizadora. No minimo, limita-la. O mercado,
por exemplo, é um fato social e, como tal, tem de ser tratado. Intervir, por vezes, pode nao ser
a melhor forma para resolver os problemas da economia, que, em principio, se autorregula.
Noutras palavras, excessiva interferéncia do Estado noutros sistemas, como é o caso da
Economia, da religido etc., leva a colonizagdo destes por aquele, o que também néo leva a
qualquer ponto de equilibrio do sistema social. Ndo € menos verdade, porém, que o Estado
ainda dispde de uma importante parcela de poder que lhe permite estabelecer, especialmente,
no sistema privado, medidas ndo imperativas, explorando, via informacao e comunicacao, as
capacidades das organizagfes publicas ou transformando os marcos juridicos que
condicionam as organizacOes privadas (0s novos atores sociais), operacionalizando, por
exemplo, a constitucionalizacdo da lex mercatoria, via eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Assim, os ditos reguladores da sensibilidade do direito, consoante Andreas
Fischer-Lescano (2017, p. 119), devem ser ajustados de maneira que o direito desenvolva um
sensor para a violéncia que reside na supressdo do minimo existencial socioecondmico, na
precarizacdo de demais parcelas da populacéo, na falta de esperanca dos indignados.

4) Por fim, é possivel concordar com Dieter Grimm (2006b, p. 86) no sentido de que,
na atualidade, o cansaco dos direitos humanos e fundamentais - que caem na suspeita de um
individualismo exacerbado brecador do desenvolvimento, a ponto de se sugerir a sua redugéo
a medida correta dos direitos de liberdade (ou liberalismo), esgotando-se, portanto, na
garantia da esfera individual de liberdade contra acdes estatais — ndo retira sua condicao de
merecedores de protecdo. E somente com a sua protecdo que se pode desenvolver a liberdade
e autonomia em diversas &reas da sociedade, tais como a prdpria economia, a ciéncia, a arte, a
imprensa etc., evitando-se, com isso, sua instrumentalizacdo politica e, sobretudo, a sua
comercializacdo. Como ensina Grimm (2006b, p. 90-91), a culpa pela inquietante
desintegracdo da sociedade ndo pode ser procurada nos direitos fundamentais; ao contrério,
sdo eles que, a partir das necessidades pessoais e sociais, ainda se constituem em ponto de
referéncia externo a racionalidade técnica, capaz, dessa forma, de submeté-la a um controle
critico e suportavel. Logo, os direitos humanos e fundamentais ndo devem ser colocados

dentro de uma dispensa histérica que se possa abrir em datas comemorativas; eles sdo
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indispenséveis porque, além de defender a dignidade da pessoa humana, sdo trincheiras aos

desafios que a humanidade vivenciara.
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