1 INTRODUCAO

O presente trabalho explora a aplicagdo da Teoria dos Sistemas, especialmente a
perspectiva autopoiética, na andlise da sociedade contemporanea. A teoria ¢ atribuida a
Luhmann, que a concebe como uma maneira de compreender a sociedade como um sistema
autorreferente e complexo, afastando-se de concepcdes normativas e buscando entender as
interagdes sociais de forma mais abrangente. A matriz da autopoiese ¢ fundamental para essa
abordagem, considerando os sistemas - vivos, psiquicos € sociais - como auto-reprodutores e
autorreferenciais.

A complexidade ¢ uma caracteristica central dos sistemas, pois as alternativas e
interagdes entre seus componentes sdo numerosas e desafiadoras. O sistema enfrenta a
dificuldade de lidar com todas as possibilidades simultaneamente, o que leva a necessidade de
escolher estrategicamente algumas delas para continuar funcionando. A relagdo entre o
sistema e seu ambiente ¢ crucial, pois o ambiente estimula o sistema através de perturbagdes
ou ruidos, fornecendo a energia necessaria para suas operagdes internas.

No contexto da teoria de Luhmann, a comunicacdo é o motor primordial dos
sistemas sociais. As interacdes comunicativas entre sistemas € componentes sao essenciais
para a sustentacio da sociedade. A comunicacdo cria uma circularidade que gera
complexidade, mas também possibilita a reducdo dessa complexidade. A diferenga entre
sistema e ambiente ¢ fundamental para a autorreferéncia, permitindo que o sistema mantenha
sua identidade em relagdo ao ambiente circundante.

O artigo também aborda a relagdo entre comunicagdo e direito. A comunicacio
desempenha um papel central na estrutura do sistema juridico, onde a interagdo entre emissor
e receptor ¢ crucial para a compreensdo das mensagens transmitidas. O sistema juridico opera
com base em cddigos normativos que definem o que ¢ licito e ilicito, o que o diferencia dos
demais subsistemas sociais.

Os direitos humanos sdo analisados sob uma perspectiva socioldgica, destacando a
evolucdao da nocdo de direito natural para a ideia moderna dos direitos humanos. Luhmann
examina os paradoxos envolvidos nos direitos humanos, incluindo sua positivagdo e
globalizagdo. A validade dos direitos humanos muitas vezes surge das violagdes dos mesmos,
levantando a questdo sobre a necessidade de desenvolver novas formas de institucionalizacao
para lidar com esses paradoxos em um contexto global, vinculando-se tal necessidade de
institucionalizagdo dos direitos humanos, no ambito internacional, a constru¢do de

procedimentos democraticos pautados na inclusao e dissenso.



Em resumo, o artigo explora a aplicacdo da Teoria dos Sistemas, especialmente a
abordagem autopoiética, para compreender a sociedade contemporanea, a relagdo entre
comunicacdo e direito, ¢ a complexidade dos direitos humanos. Essa analise oferece uma
perspectiva Unica sobre a dindmica social, destacando a importancia da comunicagdo, da
auto-referéncia e da diferenciacdo para a compreensdo dos sistemas sociais e suas interagoes,
com especial mengao ao sistema juridico e os direitos humanos.

2 - A TEORIA DOS SISTEMAS: SOCIEDADE E AUTOPOIESE

De antemao, ha de se observar a teoria dos sistemas autopoiéticos busca analisar a
intricada natureza da sociedade contemporanea, explorando sua complexidade sem aderir as
visdes normativas que propdem respostas definitivas para questdes sociais. Luhmann concebe
a sociedade ndo apenas como um conjunto de homens ou de agdes humanas, mas como
um sistema autorreferente.

Percebe-se em Luhmann um anseio em erigir uma teoria capaz de vislumbrar a
sociedade (moderna) como universal, afastada de concepg¢des que insistiam em distinguir
diferentes sociedades, justamente em funcdo das inflexdes trazidas pela modernidade no
ambito social.

Logo, para abranger o sistema social altamente complexo o autor o fez
desenvolvendo uma teoria também complexa e que neste topico se imergird brevemente,
desde ja clamando perdao por eventual ligeireza e sobrepasso.

A aplicacdo da matriz da autopoiese ¢ o aspecto central da teoria pois através dela
que se designa os sistemas - vivos, psiquicos e sociais, € sobre este € a presente abordagem -
como auto reprodutores, autorreferenciais, de operacionalidade fechada e pautados na
comunicagdo (Kunzler, 2004).

Um sistema adquire a caracteristica de complexidade quando suas opgdes potenciais
ultrapassam sua capacidade de realizacdo em um dado momento, as alternativas disponiveis
sdo tdo numerosas que o sistema se encontra na necessidade de escolher apenas algumas delas
para continuar funcionando, pelo que ele se depara com a limitagdo de ndo conseguir abordar
todas essas opgoes simultaneamente (Kunzler, 2004)

Conforme o numero de componentes internos aumenta, as oportunidades de
interacdo entre eles se multiplicam de forma exponencial. A complexidade do sistema se
revela quando ele enfrenta dificuldades em lidar de maneira imediata com todas as
interconexdes entre seus elementos e, ademais, nem todas as possibilidades ao seu alcance

podem ser realizadas (Kunzler, 2004).



O ambiente ¢ essencial para a teoria do sistema, havendo um “consenso de que a
diferenga entre sistema e ambiente deve servir de ponto de partida para toda analise
sistémico-tedrica” (Luhmann, 2016, apud Neto; Silva, 2020).

Os sistemas existem imersos em um entorno que os envolve, o qual ¢ denominado de
ambiente. Uma vez que o meio social € composto por diversos sistemas e subconjuntos, € o
proprio sistema que desempenha o papel de observador, aplicando internamente e de maneira
dedutiva a distin¢ao entre si mesmo e o ambiente circundante (Neto; Silva, 2020).

Todo o ambiente apresenta para o sistema inumeras possibilidades. De cada uma
delas surgem vérias outras, o que dd causa a um aumento de desordem/complexidade e
contingéncia. O sistema, entdo, seleciona apenas algumas possibilidades que lhe fazem
sentido de acordo com a fun¢@o que desempenha, tornando o ambiente menos complexo para
si (Kunzler, 2004).

O que se observa do que até o momento exposto, ¢ que o sistema deve simplificar a
complexidade para conseguir se manter no ambiente. Ao mesmo tempo em que a
complexidade do ambiente diminui, diante da reconfiguracdo de seus elementos internos,
intensifica-se a complexidade interna do sistema.

Assim se pode traduzir, em vista de que as possibilidades dentro do sistema se
multiplicam, a promover, inclusive, sua autodiferenciagdo em subsistemas para dar conta da
complexidade interna. Em suma, o sistema evolui e a razdo para tal ¢ sobreviver a
complexidade do ambiente que cria constantemente novas possibilidades.

Agora, oportuno para se aprofundar na analise tedrica, estabelecer algumas diretrizes
essenciais para a compreensdo da teoria. A primeira ¢ que o sistema social ¢ composto
exclusivamente por comunicagdo, figurando as pessoas no ambiente, como sistemas psiquicos
que constituem o meio social (Kunzlers, 2004).

Dentro da perspectiva de Luhmann, a comunicacdo desempenha o papel crucial
como o motor primordial dos sistemas sociais. Nessa visdo, as interagdes comunicativas entre
0s sistemas e seus componentes surgem como elementos vitais para a sustentacdo da
sociedade. A estrutura da sociedade ¢ formada por multiplos sistemas sociais interconectados
por meio da comunicagdo, tornando-se intrinseco que a ndo comunicagao entre esses sistemas
seja impossivel (Neto; Silva, 2020).

A segunda diretriz ¢ a separacdo entre o sujeito e o objeto. Para Luhmann ndo ha
nenhum observador externo ao sistema social que possa analisd-lo com distancia e

imparcialidade. Ninguém detém um ponto de vista absoluto, considerado como sendo o inico



correto. O conhecimento € resultado da observacao de segunda ordem, no qual um observador
observa o que um outro observador observou (Kunzler, 2004).

Em verdade, o que acontece dentro do sistema autopoiético, seus mecanismos, suas
defini¢des, sao dependentes do proprio sistema, a percepgao interna de tal sistema para algo
externo depende da configuracdo dos mecanismos e particularidades internas. A autonomia
pressupde a autolimitacdo e autoconstrugcdo, entdo nos sistemas autopoiéticos ocorre a
construgdo da propria realidade pelo sistema (o sistema ¢ limitado por ele mesmo). A
realidade sempre ¢ fruto da observacdo, portanto a sua realidade ndao pode ser uma
representacdo propria de si mesmo.

Depreende-se aqui o fechamento operacional dos sistemas autopoiéticos, isto &,
somente por meio dessa clausula de fechamento operacional € que o sistema se abre
cognitivamente ao seu entorno no sentido de produzir comunicacao pela configuragdo de seus
elementos internos sobre aquilo que estd fora dele, construindo sua realidade. Em outros
termo, o sistema ¢ constituido somente por elementos produzidos internamente e suas
estruturas sao as unicas que podem determinar o que existe, a realidade e as possibilidades.

O sistema ¢ aberto cognitivamente para ser estimulado através de ruidos ou
perturbagdes oriundas do ambiente. Com isso, obtém a energia necessaria para alimentar suas
operagdes internas.

Na verdade, trata-se de uma abertura seletiva, enquanto relagdo de imputacio
derivada da auto-referencialidade, pois depois de observar o entorno e suas demandas, bem
como a si mesmo e sua capacidade estrutural para reducdo da complexidade, o sistema
seleciona aqueles ruidos (perturbagdes ou irritagdes) que serdo recebidos e considerados como
informagdo (aqueles dados que sdo reconhecidos pelo sistema como distingdes segundo o
codigo de programagdo bindrio) apta a gerar novas estruturas capazes de reduzir a
complexidade externa (Bofanda, Spinatto; Fornasier, 2018).

Defronte se estd de um ponto fundamental para o entendimento dos sistemas sociais,
pelo que se reservara mais alguns ao temdrio, embora isso possa implicar em certa
exaustividade e redundancia.

O ambiente pode estimular o sistema, desencadeando sua autopoiese. A irritacao
proveniente do ambiente ¢ um impulso para o autossustento do sistema, embora seja essencial
reconhecer que essa irritacdo ¢ intrinseca ao proprio sistema. Algumas possibilidades
ambientais atraem a atencdo do sistema, causando irritagdes e, em seguida, o sistema

seleciona elementos de acordo com o significado atribuido por ele mesmo, nao pelo ambiente,



com base em sua fun¢do (Neto; Silva, 2020). Portanto, as informag¢des/comunicagdes sao
construidas internamente.

Ou seja, aquilo que ndo faz sentido para o sistema ¢ descartado, remanescendo na
complexidade do ambiente como potencialidade do futuro. Pode ocorrer de um elemento nao
ter sentido hoje, mas vir a ter amanha. H& de se considerar o sentido como uma
unidade de uma diferencga: real vs. possivel. Apenas um tema ¢ alvo da comunicacdo em um
sistema social, os demais assuntos sao possiveis de ser o centro do ato de comunicar.

O sistema deve se adaptar a uma dupla complexidade: a do ambiente e a dele
mesmo. Se o sistema ndo se preocupasse em diminuir a complexidade do ambiente,
selecionando elementos, € a sua propria, auto diferenciando-se, seria diluido pelo caos, por
nao conseguir lidar com o excesso de possibilidades (Kunzler, 2004).

Eis a necessidade do sistema em se afirmar como diferente, para nao ser confundido
com o ambiente. A diferenca entre sistema e ambiente ¢ uma condi¢do ldgica para a
autorreferéncia, porque nio se poderia falar em um “ ‘si mesmo’ se ndo existisse nada mais
além deste ‘si mesmo’ ” (Luhmann, 1997, p. 41).

Trate-se, finalmente, da compreensdao do sistema juridico como parte do sistema
social e sua diferenciacao.

3 - A COMUNICACAO E O DIREITO

Pertinente, de pronto, focalizar um elemento do sistema social que ja foi
referenciado no presente trabalho, a comunicag¢do, que merece uma analise pormenorizada
precipuamente a sua vinculagdo ao Direito.

Toda e qualquer comunicacdo que possa existir € interna ao sistema social e, em
ultima analise, a sociedade (sistema social global) que ¢ formada de todos os sistemas sociais.
Ha de se rememorar que como um subsistema social, o direito possui todas as caracteristicas
insitas aos sistemas sociais: autopoiese, auto referenciacdo, de operacionalidade fechada e
pautado na comunicagao.

A julgar pela clausula de operacionalidade fechada, o sistema social ndo recebe ou
troca informagdo com o ambiente, e sim abre-se a percep¢ao deste para observa-lo sem
mitigar sua identidade, e de acordo com a configuragdo interna de seus elementos diante da
percepgao do ambiente tida pelo sistema, ele gera informagao.

No ambiente esta tudo que ndo ¢ comunicagdo, mas que pode servir de tema para a

comunicacdo interna do sistema. A consciéncia, por exemplo, faz parte do ambiente -



constituida de um grande nimero de sistemas de consciéncia - do sistema social e ¢ usada
como substrato da comunicacao (Kunzler, 2004), sendo, portanto, elementar a tal.

O que se observa, na licdo do socidlogo e jurista alemdo, ¢ a ocorréncia do
acoplamento estrutural, na qual um mesmo ambiente - consciéncia, ou seja, o ser humano -
pertence a dois sistemas - psiquico (pensamento, embasado na internalizagdo humana) e
social (comunicacdo) superando o dbice da operacionalidade diversa. (Luhmann, 1997, p.
83).

Diante se esta de uma das particularidades essenciais que ddo iminéncia a teoria de
Luhmann, retirar o ser humano da posi¢ao de elemento Uinico do sistema social, e considera-lo
como ambiente, € ndo como parte do sistema, mas igualmente vital, haja vista, conforme ja
perpassado, o sistema pressupor do ambiente para se auto diferenciar.

Dito isso, a comunicagao, na sociedade, se realiza quando o receptor (Ego) entende a
informagao transmitida pelo emissor (Alter), isto ¢, quando a mensagem ¢ compreendida. Isso
exige que o Ego realize duas sele¢des separadas: emissdo (mensagem) e outra da informacao
propriamente dita. A comunicagdo efetiva ocorre quando a informacdo, a mensagem e a
compreensao se unem em uma sintese. (Luhmann, 1997, p. 80).

Hé4 de se salientar que, para Luhmann (1997, p.80), ha possibilidade de que a
informagdo escolhida ndo corresponda exatamente a informagao transmitida; ndo ¢ necessario
que a informagdo seja uma representagdo objetiva da realidade para que a comunicacio
ocorra, mas que uma informacdo seja selecionada para ser comunicada. Deveras, a
informacao ndo ¢ emitida, ela ¢ construida pelo Ego, através da observa¢dao de uma irritagao.

Imprescindivel ¢ que se compreenda algo. A sociedade ndo importa uma informagao
do meio, ela, na verdade, ¢ levada a reelaborar suas estruturas a partir do estimulo provocado
pela comunicagdo operada pela irritagdo do sistema na observagao do meio.

Vale dizer, ainda, que o sistema esta estruturalmente preparado para receber aquilo
que espera como provavel, de modo que algo previsto sequer ¢ considerado internamente
como informa¢ao por ndo demandar mudanca endogena (Luhmann, 1997, p. 80). Todavia,
quando o provavel ndo acontece, ou seja, quando surge uma diferenca, surge a irritagdao
interna, ou seja, uma informacao altera estruturalmente o sistema.

A informacdo ¢ uma diferenca que provoca diferengas, na medida em que o sistema
modifica suas estruturas, tornando-se diferente, para receber a informag¢do (Luhmann, p. 81).
Toda essa mudanca de estrutura gera expectativas futuras, diversas daquelas que havia antes

do surgimento da informag¢do (Luhmann, p. 81).



Ha de se ressalvar que informagdo para um sistema pode ndo o ser para outro, a
julgar pela funcionalidade de cada um. No sistema, a informagdo faz referéncia a ele
proprio - idéia de auto referéncia.

Repontando os olhos novamente a comunicagdo, ela, ao criar contornos de
circularidade (comunicagdo gera comunicacao) e ser reiterada intensificadamente, a depender
do grau de intensidade, ela pode ser particularizada, inclusive obtendo caracteristica
autorreferencial. Quando a comunicagdo se particulariza nela propria, quando gera outra
comunicagdo, operacionalizada de modo fechado, ela se diferencia funcionalmente, de modo
a ser um subsistema dentro do sistema, com caracteristica proprias, sendo fundamentais para a
assimilagdo da complexidade do ambiente.

Partindo-se desse pressuposto, na sociedade, especificamente cinco comunicagdes
adquiriram contornos de circularidade que geraram os efeitos acima mencionados: o Direito, a
Politica, a Economia, a Religido e a Arte (Luhmann, apud Neto; Silva, 2020).

As comunicacdes estdo sujeitas a serem aceitas ou recusadas de maneira que cada
evento comunicativo contém uma bifurcagdo que apresenta as possibilidades de aceitagdo ou
recusa, abrindo ou fechando o sistema. Concernente ao Direito, essa dicotomia se traduz em
licitude e ilicitude, pelo que o licito esta relacionado com a justica e a igualdade, ao oposto do
que se opera no ilicito (Luhmann, 2006).

Através desse paradoxo comunicativo é que o sistema juridico gera sua autopoiese,
na medida em que o Direito € seu proprio fundamento e somente a ele cabe identificar uma
comunicacdo juridica e, portanto, o que ¢ direito. A peculiaridade do sistema juridico frente
os demais sistemas sociais no viés luhmanniano reside em seu carater funcional, que se traduz
na capacidade de reconhecimento/redugdo/resolucao/ de conflitos sociais pelo sistema
juridico valendo-se de sua propria complexidade e operacionalidade normativa fechada,
porém, ¢ claro, cognitivamente aberto (Luhmann, 2016).

Sumariamente, o sistema juridico ¢ uma construgdo de alta complexidade
estruturada capaz de suprir a caréncia social por um ordenamento na sociedade a medida
que, sem o Direito, ndo ha orientagdo de condutas no meio social (Luhmann, 2016). A fungao
essencial do Direito € manter as expectativas estaveis através de sua normatividade, posto que
embora frustradas, as expectativas juridicas ndo se esvaem independentemente de eventual
violagdo (Luhmann, 2006).

Notavel aqui a construcao luhmanniana, todavia complexa, pelo que vale esmiugar

em termos diversos a fim de melhor compreendé-la. Dito isso, hd que se pensar o Direito nos



alicerces temporais, vinculado a ideia de memoria sistémica. Memoria € uma forma pela qual
se conservam as informagdes necessarias para a conservacao do movimento autopoiético do
sistema e a expectativa juridica ¢ criada pelo direito afigurado como estrutura do sistema
social, e portanto imunes a frustracao delas justamente pelo carater normativo da expectativa
no Direito (Luhmann, 2016).

Veja que expectativa juridica ndo se esvai, diferente da expectativa dos demais
subsistemas sociais, a exemplo de uma expectativa econdmica que, na medida em que ¢
frustrada, ¢ abandonada (Luhmann, 2016). A expectativa a juridica ndo declina, uma vez que
a norma ¢ uma expectativa de comportamento, se ela ¢ violada, ela ¢ frustrada mas nao se
desvalida, ao contrario, ela se modifica e se especializa & propor¢do que o sistema juridico
reconstréi o tempo internamente, um jogo entre passado presente e futuro, entre quais
memorias ele podera utilizar num futuro e quais ndo mais sao validas (Luhmann, 2016).

A autorreprodu¢do do sistema juridico contempla-se na Constituigdo, leis, atos da
administracdo, contratos, decretos e na jurisprudéncia, todos programas do Direito
(Luhmann, 2016) que viabilizam a si proprio suportar a complexidade social. Sdo todos
programas que se expressam normativamente ¢ dao o contetido para a utilizacao do codigo
licito/ilicito (Bofanda, Spinatto; Fornasier, 2018).

O paradoxo licito/ilicito, implica no fechamento operacional do sistema juridico, ao
passo que a do que ¢ licito/ilicito (programas) depende do meio ambiente (Bofanda, Spinatto;
Fornasier, 2018). Desta forma, o Direito possui um fechamento normativo, pois possui a
autonomia sobre seu paradoxo comunicativo e, a0 mesmo tempo, abre-se cognitivamente,
pois depende do meio social para definir o licito/ilicito (Spinatto; Fornasier, 2018).

De grande valia, no mais, tornar o debate ao mecanismo constitucional, que possui
suma importancia na teoria luhmanniana. A constituicdo, por sua vez, ¢ uma consequéncia do
processo evolutivo do direito, uma resposta a diferenciagdo necessaria entre direito e politica
(Spinatto; Fornasier, 2017) .

Ocorre que programa constitucional separa ao identificar duas estruturas
comunicativas distintas e suas particularidades estruturais, blindando o sistema juridico de
critérios concernentes aos demais subsistemas sociais, a0 passo que permite a unido entre
direito e politica, processo denominado por como acoplamento comunicativo - conexao entre
sistemas autopoiéticos -, (Spinatto; Fornasier, 2017).

Realizada, portanto, a intelec¢do do Direito como sistema social, ha que se imergir

na (re)interpretagao dos Direitos Humanos denotada por Luhmann.



4 - OS DIREITOS HUMANOS NA SOCIEDADE GLOBAL: DOS PARADOXOS A
UMA NOVA ABORDAGEM

Basilar, agora, vislumbrar o papel da teoria dos sistemas nos direitos humanos
para justificar a existéncia desses direitos no sistema social, e para tal ha que se ter uma
visdo socioldgica, e ndo normativa.

De inicio, aferivel que a idéia moderna dos direitos humanos apresenta-se como
evolugcdo da longinqua noc¢do de direito natural (Neves, 2005), de tal maneira que a sua
fundamentagdo ¢ uma ‘“heranga que a decadéncia do direito natural europeu antigo nos
deixou” (Luhmann, 2000).

No entanto, de forma dissociada ao direito natural europeu, onde as expectativas
cognitivas ¢ normativas mesclam-se de tal modo que prepondera o passado perante o futuro
— como se aquele determina-se o ultimo —, o erigir dos direitos humanos importa na
diferenciag@o entre normativo e cognitivo e na orientacao para o futuro (Neves, 2005).

Em verdade, os direitos humanos concernem a abertura da sociedade moderna para o
futuro (Luhmann, 2000), a despeito do reconhecimento e confirmacdo cognitivos da
contingéncia social e incerteza com relagdo ao futuro no ambito da sociedade moderna, os
direitos humanos respondem com a exigéncia normativa de estruturagdo da abertura para o
futuro (Neves, 2005).

Em outros termos, para a teoria luhmanniana, os direitos humanos operam na esfera
da complexidade social enquanto dao estrutura a uma até entdo complexidade desestruturada,
ao implicarem a tentativa de fundamentar certas expectativas baseadas em normas enquanto
se descarta a validade legal de outras (Neves, 2005).

No entanto, tais direitos ndo apenas atuam na transformacgdo da complexidade e,
portanto, operando a diferenciagdo, como também sdo expectativas normativas de inclusao
juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade e, logo, de acesso universal ao direito
enquanto subsistema social autonomo (Luhmann, 2000).

Os direitos humanos aspiram estabelecer-se ndo apenas em relagdo as mais variadas
jurisdigdes estatais, mas também no ambito internacional diante das diversas estruturas
normativas que ali existem (Neves, 2005).

De modo divergente da realidade pré moderna de uma ordem politico-juridica
supressiva e pautada na coibi¢do violenta de valores, expectativas e interesses diferentes
daqueles da classe dominante, a semantica dos direitos humanos na era moderna ndo se apodia

no consenso ou condigdes discursivas em sua busca, e sim o contrario (Neves, 2005).



Deveras, os direitos humanos afloram-se em um ambiente de dissenso estrutural
caracteristica da sociedade moderna, dissenso que se relaciona tanto com a integracdo
sistémica conflituosa entre esferas de comunicagdo com pretensdo de autonomia, quanto com
a heterogeneidade discursiva associada a divergéncia de valores, expectativas e interesses,
pelo que os direitos humanos se tornam relevantes onde ha discordancia, proporcionando
uma estrutura normativa para lidar com conflitos interdiscursivos e intersistémicos, assim
como divergéncias individuais e grupais (Neves, 2005).

Diante se esta, da necessidade de uma institucionalizagdo dos direitos humanos que
garanta a convivéncia em meio ao dissenso estrutural e onde expectativas normativas
possuem relevancia estrutural, exigindo uma institucionalizagdo de procedimentos abertos a
heterogeneidade cultural, complexidade sist€émica e pluralidade discursiva da sociedade
mundial, que venham a garanti-los (Neves, 2005).

Todavia, os direitos humanos inseridos no ambito internacional — ao contrario dos
direitos fundamentais na esfera estatal interna — sdo expectativas normativas que carecem de
institucionalizagdo satisfatéria nas dimensdes pessoal, material e temporal e, diante da
obscuridade do proprio termo “direitos humanos”, hd dissenso quanto as suas proprias
dimensdes, isto €, o que sdo direitos humanos enquanto direitos a inclusdo generalizada
(Neves, 2005).

Nesse contexto, averigua-se a conexdo entre os direitos humanos e democracia, ao
passo que a correta interpretacdo dos direitos humanos em um contexto politico especifico,
depende de um discurso democratico aberto a pluralidade de interpretagdes, pelo que a
institucionaliza¢do dos direitos humanos requer procedimentos democraticos que garantam
tanto a inclusdo quanto o reconhecimento do dissenso (Neves, 2005).

Merece destaque que Luhmann (apud Neves, 2005), semanticamente, adota uma
abordagem limitada com respeito aos direitos humanos, pois, dentro da perspectiva de um
sistema juridico global, a terminologia se refere essencialmente as violacdes mais flagrantes e
escandalosas da "dignidade humana". Isso resultaria na exclusdo das reivindicagdes de
direitos sociais minimos do escopo dos direitos humanos, cuja concretizacao dependeria mais
de fatores sociais € econdmicos que nao pertencem ao sistema juridico (Neves, 2005).

Essa restri¢ao trazida por Luhmann, e com toda proeminéncia traduzida pelo jurista e
doutrinador Marcelo Neves, merece transcri¢do com intuitos didaticos:

[...] trata- se do paradoxo da afirmacdo de expectativas normativas (contrafaticas)
diante da propria pratica, comissiva ou omissiva, que as contrariam



sistematicamente. A diferenca reside no fato de que aqueles direitos humanos em
sentido estrito, e se referem basicamente a proibigdo de agdes violentas — politicas,
policiais ou militares — contra individuos ou grupos, sdo suscetiveis de
institucionalizagdo e, sobretudo, contam com perspectivas de positivacdo e
implementagdo processual em escala mundial, especialmente na esteira de
transformagdes no direito internacional, enquanto que os direitos sociais e grande
parte dos chamados direitos humanos de terceira geracdo sdo fragilmente
institucionalizados, e as perspectivas de sua positiva¢do e implementagdo processual
em extensdo mundial sdo negativas. Estes ultimos s6 foram institucionalizados e
positivados no ambito muito restrito de alguns Estados Democraticos ¢ Sociais de
Direito. A precariedade de sua institucionalizagdo e a dificuldade de sua
implementagdo processual permitem que se diga tratar-se de direitos humanos
frageis, em contraposi¢ao aos direitos humanos fortes, cuja positivagdo ¢ mesmo a
implementagdo processual encontram-se no horizonte do proprio Direito
Internacional Publico [...] trata-se de expectativas que, no plano mundial, ainda se
fortificam, paradoxalmente, com os desapontamentos e apdiam-se em uma forga
predominantemente simbdlica (Neves, 2005, p.13).

Os direitos humanos, entendidos como aspiragcdes normativas para uma inclusdao
legal abrangente em meio ao conflito estrutural global, operam na fronteira entre o sistema
juridico e uma ética de dissensdo que valoriza a autonomia das esferas de discurso e sistemas,
bem como a inclusao social (Neves, 2005).

Alguns desses direitos, por sua vez, (os "frageis") ainda ndo conseguiram penetrar
plenamente no dominio juridico global, carecendo de institucionalizacdo minima,
reconhecimento legal e processos de implementagdo, enquanto outros (os "fortes") ja
avangaram para além dessas fronteiras e agora buscam concretizagdo e efetivagdo (Neves,
2005).

Superada eventual obscuridade semantica, Luhmann (2000) reporta-se a trés
paradoxos - o segundo e o terceiro sdo os essenciais ao presente trabalho, no entanto,
tanger-se-4, também, o primeiro paradoxo - na dogmatica dos direitos humanos: um vinculado
a relagdo intima entre o surgimento de direitos humanos individuais e a doutrina do contrato
social; um referente a sua positivagdo; e, por fim, um atinente a sua globalizagao.

Sem maiores delongas, quanto ao paradoxo primevo, Luhmann (2000) destaca que o
desenvolvimento social moderno trouxe uma distin¢do entre o individuo e o direito, onde o
direito subjetivo sé € reconhecido como direito objetivo, resultando, assim, em um paradoxo,
pois se o individuo invocar seu direito como algo proprio, o faz de maneira falha, por outro
lado, quando o direito considera o individuo, o faz apenas como uma entidade da sociedade,
mediante redugdes ndo validadas psiquicamente.

Mediante tal irresolucdo, Luhmann (2000) entdo relaciona a doutrina dos direitos
humanos com a doutrina do contrato social originario, pelo que, historicamente, os direitos

humanos individuais estdo ligados a ideia de um contrato social original, ou melhor, em



inversdo nessa relacdo de fundamentacao, € o contrato social que fundamenta os individuos e,
a partir dessa inversdo, a doutrina do contrato social possibilita questionar quem participa
deste contrato e por quais atributos naturais os contratantes se beneficiam dele.

E neste seio interrogatorio que alvoreceu a doutrina dos direitos humanos
individuais, isto €, para responder ao problema dos individuos antes e depois de celebrarem o
contrato social e a situagdo daqueles que restaram excluidos do contrato C. Diante de tal
panorama, a doutrina dos direitos humanos busca uma solucao textual e positiva para os
direitos pré-positivos (Luhmann, 2000).

Tratando do paradoxo da positivacdo, remonta-se as primeiras declaragdes politicas e
a subsequente incorporacgdo dos direitos humanos nas constitui¢des dos Estados Democraticos
de Direito ocidentais, originadas na Era das Revolugdes Liberais. Este paradoxo exprime-se
na questdo de se os direitos humanos sdo direitos pré-positivos ou se eles s6 tém validade
juridica na medida em que sdo positivados (Neves, 2005).

Luhmann (2000) sustenta que a superagao de tal paradoxo teria se dado com a figura
da textualizagdo, isto ¢é, a positivacdo desses direitos pré-positivos, de tal maneira que os
direitos humanos poderiam ser considerados como “direitos naturais” politica e juridicamente
expressos e reconhecidos textualmente.

Neves (2005), por sua vez, traz uma visualizacdo do paradoxo além do socidlogo
alemao, vislumbrando a superagdo do paradoxo mediante a distingdo entre a semantica
politica e social dos direitos humanos e a semantica juridico-positiva dos direitos
fundamentais, atestando que,

[...INo ambito do Estado Constitucional Democratico, as expectativas normativas
referentes a inclusdo juridica generalizada s6 ganham validade juridica se elas
passam a prova dos procedimentos democraticos, constituintes ou constitucionais. E
verdade que o paradoxo reaparece, uma vez que os direitos humanos permanecem
nas fronteiras do sistema juridico, ora na fronteira externa, enquanto expectativas
normativas que pretendem tornar-se normas juridicas validas por procedimentos
positivadores, ora na fronteira interna, como parte dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos [...] Entretanto, tal paradoxo € socialmente visivel,
embora ndo possa ser definitivamente superado, pois se relaciona com a diversidade
de compreensdes dos proprios direitos humanos como direitos a inclusdo juridica
generalizada em condigdes de dissenso estrutural. A forma de administrar esse
paradoxo, no Estado Democratico de Direito, foi a de tornar a positivacdo dos
direitos humanos como direitos fundamentais dependente de procedimentos
constitucionais, ao mesmo tempo seletivos em face da pluralidade de expectativas
normativas referentes a inclusdo juridica generalizada, quanto abertos e promotores
dessa mesma pluralidade (e, assim, ressurge o paradoxo de uma nova maneira na

forma da sele¢do excludente do incluido e da abertura includente do excluido)
[Neves, 2005, p. 14-15].



Em arremate, o terceiro paradoxo dos direitos humanos encontra-se na aspira¢do de
valida-los no plano internacional ou mesmo no de um direito mundial (Luhmann, 2000). O
celeuma, agora, materializa-se na cedica situacdo de que uma parcela significativa dos
Estados nao aderiram sequer de forma rasa a principiologia insita ao Estado Democratico de
Direito, de modo a atuar pautando-se na nega¢do plena dos direitos humanos mediante a
exclusdo juridica de amplas mazelas da populagdo sob meras justificativas étnico-culturais,
politicos ou econdmicos (Luhmann, 2000).

O que se opera aqui, sao que os proprios diplomas constitucionais € normativos sao
avessos a ideologia universal dos direitos humanos, todavia, ndo tdo somente isto. Observa-se
em uma multiplicidade de Estados em que os direitos humanos s3o codificados
constitucionalmente como direitos fundamentais, que o mecanismo constitucional carece de
forca normativa e, nestes casos, corriqueira € a ocorréncia de praticas ilegais e
inconstitucionais por parte das instituicdes e agentes estatais em detrimento dos direitos de tal
espécie (Luhmann, 2000).

Nao se pode negar que, em muitas ocasides, mesmo em Estados Democraticos de
Direito que dispdem de Constituigdo com forca normativa ampla resultante de procedimentos
de concretizagdo e efetivacdo normativo-constitucional, praticas dos agentes estatais
contrarias aos direitos humanos constitucionalmente assegurados como direitos fundamentais
cristalizam-se em certos ambitos de validade da ordem juridica (Neves, 2005).

E ¢ justamente a partir da observagdo dessa intensa e radical violagao dos direitos
humanos pelo Estado que Luhmann traduz o paradoxo ao constatar que a validade da norma
manifesta-se através de seu descumprimento:

A validade da Norma mostra-se em seu descumprimento. Pode-se lamentar isto a
partir do ponto de vista de uma cultura juridica altamente desenvolvida, que
determina nossas expectativas, e considera-la como resposta insuficiente. Ja se
observou, porém, que a ordem juridica do direito mundial parece-se antes com
formas organizatorias de sociedades tribais, ou seja, que precisa abdicar de forga
sancionatoria organizada e da possibilidade de definir delitos juridicos a luz de
regras conhecidas. De qualquer modo, a atengdo para problemas do tipo descrito

parece sempre aumentar juntamente com a observancia sobre o assoberbamento e
inadequabilidade de garantias estatais de tutela (Luhmann, 2000, p.159).

O paradoxo, portanto, reside no fato de que os direitos humanos sdo tanto mais
conhecidos e afirmados quanto mais graves e frequentes as violagdes dos mesmos Dai
porque indaga se ndo seriam necessarias novas formas de “desenvolvimento” do paradoxo

dos direitos humanos (Neves, 2005).



Relevante notar que o paradoxo que consterna os direitos humanos requer uma
abordagem complexa de institucionalizagdo de processos no ambito global ou internacional.
Contudo, essa institucionalizacdo ndo deve adotar a centralizagdo que caracterizou a inclusao
dos direitos humanos como direitos fundamentais no contexto dos Estados Democraticos de
Direito (Neves, 2005).

Nesse sentido, vital um enfoque, até entdo sem precedentes, de manejo e
parametrizacdo entre as varias acepgOes das ofensas que potencialmente culminariam na
conversao das expectativas normativas correspondentes em regras juridicas validas sobre
direitos humanos, com cardter sancionatdrio e instantaneamente abertas (Luhmann, 2000).

A extrema complexidade envolvida na criagdo de procedimentos de
institucionalizacdo de tal espécie relativos aos direitos humanos em contornos globais confere
a importancia do debate, ainda mais defronte a for¢a simbolica dos direitos do tipo (Neves,
2005).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em epilogo, a julgar por tudo que aqui exposto, possivel perceber que Luhmann
propde uma abordagem complexa para entender a sociedade como um sistema autorreferente,
operando por meio da comunicagdo e interagcdes entre seus elementos internos e com o
ambiente circundante.

Suas ideias sobre autopoiese, complexidade e diferenciacdo sdo basilares para a
compreensdo da dinamica social sistémica, e, portanto, assim o ¢ para com os direitos
humanos no ambito social, isto porque os direitos humanos emergem como uma resposta a
abertura da sociedade moderna para o futuro, estruturando uma complexidade social antes
desordenada. Essa estruturagdo implica tanto na diferenciagdo entre normativo e cognitivo
quanto na inclusdo juridica de todas as pessoas na sociedade. No entanto, essa inclusdo nao ¢
apenas interna aos Estados, mas também internacional, atravessando fronteiras normativas e
jurisdicionais.

Contudo, os paradoxos surgem quando confrontamos os direitos humanos com a
realidade social, e de grande valia o vislumbre das circunstancias paradoxais que envolve os
direitos humanos e a sociedade, vez que os paradoxos revelam-se ainda mais evidentes diante
das violagdes frequentes dos direitos humanos, pelo que a validade das normas se manifesta,
paradoxalmente.

A institucionalizacdo dos direitos humanos em escala global requer, portanto, uma

abordagem complexa e aberta, que nao reproduza as centralizagdes do contexto dos Estados



Democraticos de Direito, sendo necessario um debate amplo e profundo para encontrar
formas de institucionalizagdo que sejam eficazes e respeitem a diversidade de compreensdes e
expectativas em relagdo aos direitos humanos. Essa complexidade ressalta a importancia de
abordagens teoricas solidas, como a teoria dos sistemas, para enfrentar os desafios presentes e

futuros dos direitos humanos na sociedade global.
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