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RESUMO | O objeto desse artigo é
investigar o papel e a funcdo dos
direitos fundamentais na teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann,
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do direito. Assim, consiste na
analise do funcionamento dos
direitos  fundamentais e da
integracdo destes dentro do
desenho geral da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos. Para
isso, recorre a metodologia de
revisao bibliografica narrativa,
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1. INTRODUGAO

Diante do contexto social hipercomplexo de uma sociedade moderna
policontextualizada, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos se insere em
um contexto de pesquisa sociolégica de carater interdisciplinar, apta a fornecer

um trato analitico aos problemas da modernidade.

Nessa proposta tedrica, a sociedade passa a ser observada em fungao
das comunicacbdes entre os sistemas sociais, assim, a historicidade e a
modificagdo conceitual da base de analise das contingéncias faz com que a
teoria dos sistemas se insira como um marco pontual em um cenario de

orfandade de teorias socioldgicas.

Neste cenario, o presente estudo visa a investigar a natureza dos
direitos fundamentais, verificando a sua forma de ser nessa teoria, que aplica o
meétodo funcional em sociologia que oferece bases tedricas e uma técnica de
investigacéo inovadora para os direitos fundamentais e a sociedade como um

todo.

Para alcancar esse objetivo, vale-se da metodologia de revisdo
bibliografica narrativa, apoiada principalmente nos vernaculos, “O direito da
sociedade”, “A sociedade da sociedade”, “A constituicdo como aquisicdo
evolutiva” e “Os direitos fundamentais como instituicado”, todos de autoria de
Niklas Luhmann. Ainda, busca dialogar com esses textos com os tedricos
nacionais em um debate qualificado, com base nos estudos de Pedron, Duarte

Neto, Neuenschwander e Simioni.
2. A TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

A sociologia classica do final do século XIX e XX, marcada pelos
contributos de Marx, Durkhein, Weber e Pareto, constituiu significavel esforgo
para refletir sobre os fendbmenos da sociedade e suas mudangas,

compreendendo, respectivamente, teorias voltadas para a importancia das
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relagdes sociais e a sua ligagao com a produgao organizada de bens materiais;
o conceito econdbmico de divisdo do trabalho; a abstratizacdo de teorias
sociologicas por meio de uma teoria ciclica social; e a racionalizagdo dos

processos de concepgao de sociedade.

Essa base tedrica classica tornou-se a fundamento para o
desenvolvimento de um estudo da sociedade. Contudo, a “super teoria” de
Nicklas Luhmann surge em um contexto de fragilidade de teorias socioldgicas,
gue mesmo apos a evolucdo dada pela base tedrica classica, ainda n&o havia
sequer construido uma teoria da sociedade moderna. Isso fez com que os
estudos acerca do tema se restringissem a revisitar repetidamente os classicos
e fazer novas interpretagdes, ou mesmo se basear em procedimentos

metodoldgicos e critérios normativos (Luhmann, 2007).

Ainda, antes que a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos se fizesse
presente, a teoria do Sistema Geral de Agédo, composta por Talcott Parsons no
século XX, propde integrar as contribuicbes feitas pela sociologia classica e
evolui-la em face de uma estrutura conceitual que abarca elementos culturais,
sociais, psicolégicos e organicos que intervém em cada agao e se reunem para

formar um sistema integrado por meio do Sistema Social (Luhmann, 2007).

O impacto das contribuicbes de Parsons a sociologia do século XX foi
grandioso e alcangou o ascendente tedrico da teoria dos sistemas sociais,
Niklas Luhmann, em especial, porque ele foi aluno do Parsons. Fundamentado
na teoria parsoniana, Luhmann inaugura um pensamento pds-ontologico na
sociologia, com a Teoria dos Sistemas Sociais que, em pretensado universal,
assevera que a sociedade € composta ndao somente por individuos, mas por
sistemas sociais comunicativos; assim, o autor propde a reducao de
complexidade por intermédio dessa nova divisdo, que pressupde um modelo de

sociedade baseado na diferenciacao funcional.

Na concepgao de Dario Rodriguez Mansilla, que apresenta a edigao
em espanhol da obra “La sociedad de la sociedad”, de Niklas Luhmann, a

teoria proposta pelo autor se apresenta em um cenario de orfandade teérica da
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sociologia, em que era extremamente necessario um trabalho que pudesse

oferecer uma teoria confiavel sobre a sociedade atual, assim,

A tarefa assumida, tal como o préprio Luhmann se colocou, consistia em
desenvolver uma abordagem interdisciplinar que ndo estivesse ligada a
conceitos setoriais, mas que fosse abstrata o suficiente para dar a devida
conta de tudo o que ¢ social, isto &, feito com o pretexto de universalidade,
ainda que nao fosse exclusivo. Essa afirmagdo de universalidade deve ser
entendida, entfo, no sentido de que a teoria possa ser aplicada a todo
fendmeno social, desde uma interag@o entre duas pesoas a sociedade mundial,
e ndo em um sentido muito diferente de verdade absoluta ou tnica. Nada
mais ¢ do que a proposta de um programa de pesquisa unitdrio para a
disciplina (Luhmann, 2007, p. 6, traducdo nossa)’.

Na construcdo da sua teoria, Luhmann apresentou um marco teorico
que rompeu radicalmente com a heranga da sociologia classica, especialmente
na eleicao de novos conceitos para observar a sociedade. Como exemplo, tém-
se as concepgbOes de autopoiese; autoreferéncia; complexidade; paradoxo;

diferenciagao funcional e codificagao.

O seu principal arcabouco tedrico, por meio do qual sdo desenvolvidos
esses conceitos, pode ser visualizado no Die Gesellshaft der Gesellshaft (A
sociedade da Sociedade), em que o autor oferece uma descrigdo da sociedade
em uma teoria socioldgica-cientifica multidisciplinar com termos originalmente

cunhados pela e para a biologia.

A sociedade forma a base dos sistemas sociais, e por meio dela ocorre
a producao e a reproducdo dos demais sistemas sociais. Assim, os sistemas
sociais sao formados por mediante contextos comunicativos, sé existindo em si
mesmos e com uma fungao exclusiva, assim, estabelecem o seu fechamento
com relagdo ao ambiente. Diante disso, os sistemas operam com o seu proprio

codigo e por intermédio dele respondem aos estimulos do ambiente, esse

1 No original: “La tarea asumida, tal como el propio Luhmann se la planteaba, consistia en desarrollar
un enfoque interdisciplinario que no estuviera atado a conceptos sectoriales, sino que fuera
suficientemente abstracto como para dar debida cuenta de todo lo social, vale decir, elaborado con
pretensiones de universalidad aunque no de exclusividad. Este reclamo de universalidad hay que
entenderlo, entonces, en el sentido que la teoria ha de ser aplicable a todo fenémeno social, desde
una interaccién entre dos personas hasta la sociedad mundial y no en el sentido muy distinto de
verdad absoluta o Unica. No es otra cosa que la propuesta de un programa de investigacion unitario
para la disciplina.”
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fechamento operacional € o que forma a necessaria diferenciacédo funcional
com o ambiente, que se apresenta pela funcionalidade de um codigo binario
(Luhmann, 2007).

A complexidade do ambiente se apresenta aos sistemas como o
impulsionador da complexidade, possibilitando o carater evolutivo e afirmando
a funcdo do sistema da sociedade de reducdo de complexidades. Essa
formagao construtivista-evolutiva baseia-se em diferengcas e ndo em objetos,
como é claro diante das dicotomias sistema/ambiente, operagao/observagéo e
identidade/diferenca, que denota a base paradoxal dos sistemas sociais
(Luhmann, 2007).

Em face da diferenciacdo sistema/ambiente, o sistema torna-se
autorreferencial, pois s6 responde aos estimulos do seu proprio
cédigo/diferenca, e isso é essencial para que ocorra a autopoiese do sistema, o
que quer dizer que o sistema é autbnomo no nivel estrutural e operacional. Nas

palavras de Luhmann (2007, p. 46),

A medida que o sistema se desacopla do entorno, surgem espagos internos de
liberdade — uma vez que a determinagdo do sistema pelo ambiente ¢
suprimida. Bem entendida, a autopoiese ¢, entfo, acima de tudo, a producdo
de indeterminagdo interna no sistema, que s6 pode ser reduzida através da
construcdo de suas proprias estruturas sistémicas (traducdo nossa).?

Para que a autopoiese dos sistemas se mantenha, é necessario que se
dissolvam os paradoxos da distingao sistema/ambiente, que acaba passando
também pela construgdo de novos paradoxos, 0os quais, por sua vez, tornam-se
operacionais em funcdo da insercdo de condicbes de assimetrizacdo da
circularidade e da autorreferéncia, dissolvendo o paradoxo e retornando ao

sistema a sua condig¢ao de autopoiese (Neuenschwander, 1994).

Assim, a proposta de Luhmann para a sociologia sistémica € a de que

a agao nao é mais a base dos fenbmenos sociais, mas a comunica¢ao; essa

2 No original: “Al desacoplarse el sistema de lo que luego queda como entorno, surgen espacios de
libertad internos —dado que se suprime la determinacién del sistema por parte del entorno. Bien
entendida, la autopoiesis es, entonces, sobre todo, la produccién de indeterminacion interna en el
sistema, que sélo puede reducirse a través de la construccion de estructuras sistémicas propias.”
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pode ser visualizada com base em trés concepg¢des que a integram: 1) a
informacdo; 2) torna-la conhecida; e 3) compreendé-la. Essa sintese de trés

selec¢des nao pode se subdividida em ag¢des, de modo que

A comunicagdo unitaria acontece quando a terceira sele¢do ocorre, ou seja,
quando o ego distingue entre a informacdo e o dar a conhecer proveniente do
alter. A aceitacdo ou rejeigdo da oferta contida na comunicagdo ndo pertence
a unidade de comunicagdo, mas inicia outra (Luhmann, 2007, p. 10, tradugdo
nossa).?

Logo, a comunicacdo é a base fundante dos sistemas sociais
autopoiéticos, possibilitando a sua existéncia por meio das operagdes de
observagao e descricdo. No entanto, como esses sistemas sao criados e se
sedimentam? Segundo Duarte Neto (2019), a existéncia e o surgimento de
novos sistemas estdo diretamente ligados e dependentes dos processos de
comunicagdo. Ja o surgimento desses sistemas e sua consequente
diferenciagao se da por intermédio de um processo evolutivo, que se da pelo

incremento da complexidade social que:

[...] leva ao processo de diferenciacdo funcional como forma especializante
de reducdo da complexidade. Os sistemas resultantes operam com base em
distingdes bivalentes, que sdo chamadas de codigos binarios. Cada sistema
tem seu proprio codigo binario original que intervém em todas as agdes do
sistema. [..] O surgimento de sistemas/subsistemas funcionalmente
diferenciados e autdonomos ocorre somente quando importantes tarefas
socialmente relevantes precisam ser atendidas e estas ndo encontram
respostas nos sistemas/subsistemas ja existentes. A modernizagdo
potencializa tal novidade funcional da sociedade (Duarte Neto, 2019, p. 46-
47).

Assim, a complexidade propulsionou a diferenciacdo funcional e
estrutural como resposta critica ao avango da humanidade, com isso, os
sistemas sociais foram surgindo em um processo evolutivo de diferenciagcao

sistema/ambiente, fechamento operacional e autorreferéncia. Esse contexto de

3 No original: “La comunicacién unitaria sucede cuando se produce la tercera seleccion, vale decir,
cuando ego distingue entre la informacién y el darla-a-conocer provenientes de alter. La aceptacion
o rechazo de la oferta contenida en la comunicacién no pertenece a la unidad de comunicacién, sino
que inicia otra.”
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evolucao e surgimento dos sistemas sociais pode ser visualizado por meio de
um percurso histérico, que compreende o surgimento e a consolidagado dos
sistemas da religido, politica, ciéncia, artes, economia, moral, ética e,

sobretudo, o sistema do direito, a ser estudado na nossa préxima secgdo.*

3. O SISTEMA DO DIREITO

Luhmann busca definir o sistema do direito por meio da delimitagao dos
seus limites, analisando-os com base no modo concreto, ou seja,
fundamentado no objeto e ndo no observador. Isso significa dizer que o direito
delimita a si mesmo, determina o que lhe pertence e o que nao lhe pertence.
Por esse viés, recusa-se a determinagao “puramente analitica” do direito, e isso

ocorre por meio do /ocus proporcionado pela teoria dos sistemas.

Dessa perspectiva do sistema observante, derivam-se duas
modalidades: a observagao juridica, observada pelo jurista de dentro do
sistema, que produz a autodescricdo do sistema do direito, que sé ocorre pela
distincdo com outros objetos; e a observagao socioldgica, que observa o direito

de fora, fazendo uma descricdo externa do sistema (Luhmann, 2016).

Assim, a proposta de Luhmann, ao construir a teoria do Direito da
sociedade, € a de tecer um dialogo interdisciplinar no qual a observacao
externa realizada pela sociologia pode oferecer vantagens, tendo em vista que
ndo estaria obrigada a respeitar normas internas. Portanto, o direito, observado
pela perspectiva sistémica sociolégica, trabalha com perspectivas
incongruentes, mas possui como condigdao de possibilidade de uma descrigao

cientifica o fato de que este objeto se auto-observa e se autodescreve.

Nesse contexto, o que existe como teoria do direito surge por
intermédio das autodescrigbes do sistema juridico, ao passo que Luhmann

alerta:

4 Sobre o quadro historico evolutivo dos sistemas sociais ver: PEDRON, Flavio Quinaud. Aula -
Sociologia Juridica - Teoria do Direito - Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. 2020.
(2h03min30s). Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=TyTc7KbeZUw. Acesso em: 13

jul. 2020.
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[...] porém, de modo algum isso significa que sejam teorias reflexivas, que
descrevem a unidade do sistema, o sistema do direito, sua fungdo e assim por
diante para, entdo, extrair consequéncias e com elas suscitar expectativas. [...]
O que ha, em vez disso, sdo esforcos para se obter consisténcia conceitual,
tendo em vista uma verificagdo de principios, conceitos ou regras de decisdo
e, portanto, a “amplificacdo” e entdo a correcdo de generalizagdes que foram
muito ampliadas, sobretudo pelo sistema de regra e exce¢do (Luhmann, 2016,

p. 10).

Contudo, a critica feita pelo autor nessa forma de constituicdo da teoria
€ a de que se produziram numerosas teorias juridicas, mas nenhuma teoria do
direito que se preocupasse com a autoconceitualizagcdo do direito como direito,
por isso, a sua proposta na teoria sistémica é a de conceitualizar o direito como
unidade, que vem na contramao do construto tradicional do direito diante da

hierarquia das fontes do direito (eterno, natural, positivo), perspectiva que

[...] postula a necessidade de uma ordenagdo hierarquizada de modo
dogmatico e obscurece assim a visdo paradoxal da unidade de uma
multiplicidade. A unidade entdo podera ser apenas uma diferenca de niveis
sociais (Luhmann, 2016, p. 17).

Assim, para delimitar o sistema do direito, Luhmann tem como ponto de
partida o fato de que o sistema juridico € um subsistema do sistema social, e a
sua relacao se da de forma multifacetada, isto €, “por um lado, a sociedade é o
ambiente de seu sistema do direito; por outro, todas as operacgdes do sistema
do direito sdo também operagdes na sociedade e, portanto, operagdes da
sociedade.” Assim, o sistema do direito opera e comunica-se mediante limites

erigidos pela sociedade (Luhmann, 2016, p. 29).

Sobre o fechamento operacional, este atravessa a questdo da
operatividade pela distincdo sistema/ambiente, substituindo as teorias
positivistas que apontavam para estruturas (regras, normas, textos), como
arcabouco de definicdo do Direito. Desta forma, observa-se que o sistema se
fia em suas proprias operagdes e em fungao delas reproduzem-se, com isso, 0
sistema determina o que a ele pertence e o que pertence ao ambiente
(Luhmann, 2016).
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O ambiente tem apenas a fung¢ao de produzir irritagées no sistema, e o
sistema somente interpreta essas irritagdes em face da sua propria linguagem,

com isso, delineia-se a codificacdo do sistema (Pedron, 2010).

O direito atua como estabilizador de expectativas de comportamento na
sociedade, e se vale da codificagdo binaria de um valor positivo — licito, e de
um valor negativo — ilicito. Por conseguinte, para que a diferenciagéo
sistema/ambiente e o fechamento operativo do sistema funcionem, é
necessario que a codificagao binaria atue em conjunto com a especificagao da

fungéo do direito. Desse modo, Luhmann (2016, p. 35) explica:

Caso um jurista queira reconhecer se uma comunicagdo pertence ou nao ao
sistema do direito, ele terd sempre de provar se a referida comunicagdo se
ordena em conformidade ou discrepancia com o direito e, por conseguinte, se
entra no dominio do codigo do direito. S6 mesmo essas duas aquisigoes,
fung¢do e cddigo, tomadas em conjunto, atuam de modo a fazer que as
operagdes especificas do direito se diferenciem claramente de outras
comunicagdes e, nessa medida, com margens de erro apenas marginais,
possam se reproduzir a partir de si mesmas.

Assim, esses requisitos remontam o sistema ao carater autopoiético,
desse modo, consegue alcangar a necessaria redugao de complexidade. Essa
estrutura operacional delineada por Luhmann, de todo, constitui-se na
indicagdo de que a autolimitacdo/autopoiese do sistema certifica a sua
autonomia, e isso delineia-se pela independéncia do sistema e isenta-o de
subordinagbes de outros sistemas e de outros elementos do proprio sistema

(juizes, advogados etc.) (Luhmann, 2016).

Apos o esclarecimento acerca da proposta dos sistemas sociais e do
funcionamento do direito, avanga-se no estudo da proposta central desta
pesquisa, que € a de investigar o lugar dos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria sistémica. Para isso, expde o entendimento de Luhmann
do que é uma Constituicdo — que vai no perfeito oposto da concepgao
semantica de que esta € um contrato social ou estatal; evidenciando a

necessaria relagdo com o sistema politico nesse interim.
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4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA DOS SISTEMAS
4.1. A Constituicao como acoplamento estrutural entre Direito e Politica

A Constituicao apresenta-se como o elemento essencial na validade do
direito, atuando como vetor de ordenacgao do cédigo direito/ndo direito. Ainda,
por meio da atuacdo da Constituicdo que o direito pode se caracterizar
plenamente como um sistema social, pois, permite o fechamento operacional

do direito mediante o seu reingresso no sistema (Pedron, 2010).

Luhmann compreende a constituicdo como uma aquisi¢do evolutiva —
que nao se confunde com progresso —, mas como “consequéncia do processo
evolutivo de diferenciacédo, selecdo e estabilizacdo”. Assim, a constituicdo
apresenta-se como uma ferramenta de manutencdo da autonomia do direito,
dados os paradoxos e tautologias diante da circularidade da comunicagao dos
aspectos formais e estruturais do texto constitucional (Duarte Neto, 2019, p.
340).

O paradoxo da Constituicao se revela por intermédio da sua forma de
acoplamento estrutural entre os sistemas da politica e do direito, de modo que
isso confere fundamento politico ao Direito e fundamento juridico ao poder
politico simultaneamente. Como consequéncia, para o Direito, o fundamento da
Constituicdo esta na Politica e, por sua vez, na acepgao da Politica, o
fundamento da Constituicdo esta no juridico. Essa relagdo paradoxal se torna
inofensiva tanto ao Direito quanto a Politca em fungdo da
transcendentalizacdo politica do Direito Constitucional — no sistema juridico
—, e no sistema politico se resolve pela franscendentalizagdo juridica da

Constituicdo, como bem explica Simioni (2008, s.p):

[...] diante do paradoxo da Constitui¢ao que estd, ao mesmo tempo, dentro ¢
fora do Direito, pode-se observar como a sociedade opera assimetrias para
tornar inofensivo esse paradoxo. Para o Direito, a Constituigdo ¢ politica, mas
para a politica, a Constituigdo ¢ juridica. E assim, o paradoxo da
autoconstitui¢do da Constituicdo — ou o paradoxo da Constitui¢do sem um
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fundamento além de si mesma -, torna-se inofensivo tanto para o Direito
como para a politica.

Assim, a Constituicdo assume um projeto de desparadoxalizagdo do
direito, invisibilizando a questdo em funcdo do contexto de que o sistema
juridico, além de se sancionar pela execucado factual de suas operacgoes,
mediante inclusao e exclusao, distingue, nas operacdes, o que € direito e o que
nao é. Por isso, o eventual uso de outra codificacdo poderia ocorrer, mas essa
deixaria de ser uma operacgao do direito. Com efeito, essa questao se reflete na
positividade do direito, o que significa: “[...] o direito s6 possa ser criado pelo
proprio direito e ndo ab extra pela natureza ou pela vontade politica” (Luhmann,
1996).

A Constituicdo oferece, entdo, o /6cus adequado para que o sistema
juridico realize o seu fechamento operacional, sendo a forma com a qual o
sistema reage a sua propria autonomia. O que assegura essa natureza sao as
regras de coalizao, que garantem o primado da Constituicdo, as disposicoes de
alterabilidade/ndo alterabilidade do texto, a previsdo de controle de
constitucionalidade do direito, a sua instancia constituinte e sua vontade
vinculante de per se, “a constituicdo conhece a si prépria” (Luhmann, 1996, p.
5).

Nesse contexto, a relacao entre Direito e Politica diante da constituicao
necessita de uma circularidade autorreferencial dos sistemas, presente em face
das exigéncias de um fundamento moral das interpretagbes constitucionais.
Contudo, € pelos postulados morais e dos valores fundamentais que as
margens de interpretacdo se expandem e a estrutura do direito/ndo direito,
cravada no ordenamento juridico, € alvejada de incertezas. Isso ocorre por se
estar diante de dois sistemas acoplados estruturalmente pela Constituicdo, por
isso, eles tendem a estar em constante atrito, dai que: “Para nao aparecer
como politica, a interpretacao da Constituigdo torna incerto o ordenamento
juridico” (Luhmann, 1996, p. 17).

Desse modo, acoplamento estrutural e irritagbes sao termos que se

condicionam de maneira reciproca, em vista disso, a separagao operativa entre
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os sistemas é necessaria, sobretudo quando se afirma a autopoiese destes. As
operacgdes dos sistemas sao identificadas separadamente e com o auxilio dos
seus proprios coédigos. A Politica alcanga essa autonomia mediante a distingéo
entre poder e subordinacido, tal como pela codificacdo da autoridade no
binbmio governante/oposi¢do. O sistema juridico a realiza por meio do
licito/ilicito.

Por fim, fala-se em uma “Constituicdo de Estado”, que trata questbes
da autorreferéncia do direito e da autorreferéncia da politica; e que, como
aquisicdo evolutiva, tal Constituicdo somente cumpre a sua fungdo pelo
fechamento operacional e pelo fechamento operativo dos sistemas politico e do

Direito. Acerca disso, explica Luhmann:

Com relagdo a isso, a Constituigdo conformadora ¢ determinadora do Estado
assume um sentido diferente em ambos os sistemas: para o sistema juridico, ¢
uma lei suprema, uma lei fundamental; para o sistema politico, ¢ um
instrumento politico no duplo sentido de politica instrumental (modificadora
de decisdes) e de politica simbdlica (no modificadora de situagdes)
(Luhmann, 2016, p. 378).

Até aqui, fica clara a funcdo da Constituicdo como acoplamento
estrutural dos sistemas do Direito e da Politica, mas e como se encaixam 0s
direitos fundamentais? Essa pergunta sera respondida com base na obra: Os
direitos fundamentais como instituicdo, de Niklas Luhmann. Mas antes, para o
completo esclarecimento da dogmatica, € necessario um excurso por outra
forma de acoplamento estrutural do Direito, agora em comunicagdo com o

sistema da moral — os direitos humanos.

4.2. Os Direitos Humanos como acoplamento estrutural entre a moral e o

Direito
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O processo de diferenciagédo da sociedade em relagéo ao seu ambiente
se deu em um ambiente de diferencas que produzem diferengcas e reentram
formas, cujo reflexo desse processo de autoidentificagdo pode ser visto no
modo como a humanidade dos homens foi descrita na evolugcédo social. Como

explica Neuenschwander (1994),

Isso até o ponto em que a diferenca entre sociedade ¢ humanidade foi
assinalada como sendo ndo uma diferenga, mas uma unidade.
Paradoxalmente, foi precisamente quando a sociedade descreveu a natureza
dos homens como unica, indivisivel (¢ o0 homem foi, finalmente, representado
como individuum) que a sociedade descreveu-se como resultado da vontade
dos homens: e isso sem que a ninguém causasse surpresa que, ndo obstante as
vontades fossem concorrentes, o mundo ndo fosse exatamente como
“pensado”.

Segundo Luhmann, os direitos humanos advém da complexidade das
relagdes, e estao essencialmente ligados a complexidade social, apresentando-
se como elementos necessarios a abertura estrutural da sociedade moderna
para o futuro. Assim, como funcado sistematica, os direitos humanos mantém
aberto o futuro das reprodugdes autopoiéticas diversificadas do sistema

(Neuenschwander, 1994).

Ainda, os direitos humanos representam uma forma de inclusdo social
do homem na sociedade dada a centralizagcdo desses direitos no sistema
juridico, sob a forma de critérios de inclusdo e de exclusdo social. A sua
pretensdo na histéria possui uma carga, ao mesmo tempo, politica e juridica,
carregando consigo conceitos analogos, fundados para a politica e para o

direito, como a natureza, Deus, razéo, soberania (Neuenschwander, 2013).

Em sua acep¢do moderna, os direitos humanos surgem em um
contexto de decadéncia do antigo direito natural europeu e guarda especial
relacdo com as construgdes sociocontratuais, mantendo-se pelo Estado de
direito — o direito com base nos contratos estatais. Com isso, exige-se dos
Estados responsabilidade politica na observagdo dos direitos humanos,
‘enquanto os proprios direitos aparecem como exigéncias de composicéo e de
implementagéo do direito” (Luhmann, 2016, p. 458).
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Por conseguinte, o acoplamento estrutural entre Direito e moral por
meio dos direitos humanos pode ser visualizado nos valores morais presentes
nas fases de positivacdo e de aplicacdo dos direitos humanos. A moral
preocupa-se com a justica, explicita pelo cédigo binario justo/injusto ou
bom/mau, ela fornece o substrato axiolégico para os direitos humanos serem
incorporados ao ordenamento juridico (Zanon Junior, 2010). Nessa proposta,
ao passo que cumprir os direitos humanos € um ato moral, simultaneamente se
cumpre um comando de justiga, sendo os direitos humanos parédmetros para a

legitimagao de justica (Pedron, 2020).

A moral insere-se no emprego das condicées de estima ou falta de
estima nas comunicagdes da sociedade, em um contexto de “moralizacdo” de
temas, nesse caso, a moralizagdo dos direitos humanos. Sem a pretensao de
esgotar a tematica, na relagdo Direito e moral inserida em uma perspectiva de
moral juridica, o que se tem na proposta é o contrario de imperativos ou

questdes do género, de modo que:

Na vida em sociedade o ser humano seleciona — a partir de um repertorio
muito limitado de possibilidades de agdo diante da abundancia de
possibilidades desconhecidas — aquele agir que lhe propiciard maior
capacidade de adaptacdo (aceitacdo). Afinal, por mais que o ser humano se
caracterize por sua complexidade e contingéncia, na vida em sociedade se
estabilizam expectativas (Erwartungen). Aquele que sabe o que esperar, por
mais que hajam os riscos ndo eliminaveis, tem maior tolerancia sobre as
insegurangas das expectativas que podem ser realizadas. Nessa perspectiva,
norma tem a fungdo de estruturag@o de expectativas (Silva, 2016, p. 19).

O problema aqui a ser exposto € que esses direitos possuem também
uma base paradoxal, em que a sua validade se inicia com a violagao e
completa-se com a indignagéo. Esse historico de constantes violagbes marcou
e acompanhou os direitos humanos em grande parte do seu trajeto, revelando
a necessidade da sua positivagdo. Em especial, porque, para Luhmann, os
direitos humanos obtém o seu significado pratico em funcdo da sua forma
como direito positivo (Silva, 2016). Por outro lado, porque o conceito de direitos

humanos, inserido no contexto moralizante do cédigo justo/injusto ou bom/mau,
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€ um obstaculo para o entendimento no sistema do Direito, ja que este atua em

face de outra binariedade (Pedron, 2020).

Assim, os direitos humanos passam pelo crivo da Constituicéo, e
positivam-se pelo cddigo direito/ndo-direito, e sua subdivisdo como licito/ilicito.
Diante disso, é que podemos falar de direitos fundamentais na teoria dos

sistemas sociais (Pedron, 2020).

4.3. Os direitos fundamentais como instituicao

A proposta sociolégica de Luhmann para os direitos fundamentais é a de
confrontar o tratamento dogmatico e de consagragao moral de valor intocavel
dispensado a estes em razdo de estarem normatizados em Lei Fundamental.
Pelo contrario, o autor pretendeu, por intermédio da sua pergunta sobre a
funcao, “tratar o sagrado como uma variavel para encontrar o significado de
sua realidade em suas condigbes de substituicdo™ e superar conceitos
imutaveis supremos em um campo variado de novas possibilidades (Luhmann,
2010, p. 81).

Inicialmente, a acepgao de direitos fundamentais perpassa por diferentes
Oticas até chegar a proposta referida, como, por exemplo, por volta de 1800,
quando se inclinava para o entendimento destes como um programa geral de
valores ligados as diretrizes da politica. No século XX, falava-se no direito
como uma realizacao de “valores” que se convertem positivamente na forma de
direitos fundamentais, esses, entendidos como “documentos de uma atitude
valorativa geral a qual o direito se compromete a servico do homem.”
(Luhmann, 2016, p. 424).

De outra forma, fala-se do nascedouro dos direitos fundamentais, dado o
entendimento de que o Estado atua como instrumento de realizacdo da

liberdade sob a forma de direitos, 0 que exige a mudanga de paradigma. Aqui,

5 No original: “Trata lo sagrado como variable”.
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a necessidade de fundamento — que possui raizes na distingdo entre ser e
pensar —, divide a realidade social em esfera de Estado e esfera de

sociedade. Assim, nas palavras de Luhmann (2010, p. 104),

Os direitos fundamentais nasceram nessa situag@o histérica de transicdo que
vai da idéia hierarquica de leis a dicotomia entre Estado e sociedade. Eles
testemunham uma profunda reorientacdo que vai de um antigo pensamento
ético vinculante a uma nova mentalidade de exigir direitos, com a qual a
doutrina da politica e do Estado reage a destrui¢do de seus fundamentos da
verdade por meio da rigorosa concepgao cientifica da era moderna (tradugéo
nossa).$

Contudo, essa vertente nao adequa de forma eficaz os direitos
fundamentais em sua fungdo, mas fornecem ao maximo a possibilidade de um
sistema heuristico de pensamento. A funcdo desses direitos ndo pode ficar
vinculada ao modelo de hierarquia de leis e, muito menos, ao modelo de

separacao entre Estado e sociedade.

Para isso, Luhmann propbe fertilizar a dogmatica interpretativa
mediante uma teoria funcional dos sistemas, a qual infere que os direitos
fundamentais estdo longe de ser meras normas suprapositivas que sao
impostas ao Estado como um direito. Aqui, sdo elementos essenciais na funcéo
do Estado, assumindo a fungao de uma instituicdo, elemento que transcende a
mera concepg¢ao de um complexo normativo, e designa-se como um complexo

factual de expectativas comportamentais (Luhmann, 2010).

Como esclarece o autor, somente em fungao dessa medida é que se
pode admitir as instituigdes como objetos de positivagéo legal, e, ao mesmo
tempo, essas instituicbes inserem-se no ambiente social como componentes
estruturais na pergunta pela sua fungado, ao passo que permite por intermédio
disso o controle intelectual do seu processo de positivagao legal (Luhmann,
2010).

6 No original: Los derechos fundamentales nacieron en esta situacion histérica de transicion que va
desde la idea jerarquica de las leyes hasta la dicotomia entre Estado y sociedad. Son testimonio de
una profunda reorientacién que va de un antiguo pensamiento ético vinculante a una nueva
mentalidad de exigir derechos, con la cual la doctrina de politica y Estado reacciona a la destruccién
de sus fundamentos de verdad mediante la concepcién cientifica rigurosa de la edad moderna.
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Os direitos fundamentais sdo oriundos do desenvolvimento civilizatorio
da sociedade, em especial, do percurso dos direitos humanos na historia, que
influenciou diretamente na consolidagdo desses direitos (Lyra, 2019). No
entanto, embora a influéncia histérica, direitos humanos e direitos fundamentais
sdo completamente opostos, e isso se afirma sobretudo pela atitude de
neutralizagcao de tendéncias involuntarias de origem dos direitos humanos. Isso
significa que os direitos fundamentais atuam de modo a impedir que as
comunicagdes sociais sejam encaminhadas as finalidades da burocracia
estatal, em uma prestacao funcional especifica, que privilegia outros sistemas

na consecucgao de seus interesses e outras fontes de poder da sociedade.

Essa distingdo manifesta-se como uma diferenga temporal e de
substituicdo paradigmatica em duas formas. A constituigdo surge ao direito
como substituto funcional da nog¢ao de direito natural, com isso, ela o positiva.
Ainda, ha uma paradoxal funcido de criagcdo e de limitagdo de liberdades,
consentidas aos sistemas do Direito e da politica, que reflete na diferenca
terminoldgica segundo a qual os direitos fundamentais sdo os direitos de

liberdade positivados em uma ordem juridico-concreta, fundada em um Estado.

Sob a diferenga temporal, explica Neuenschwander (2008, p. 42, grifos

do autor):

O direito, sobretudo “os direitos” constitucionalmente estabelecidos sdo
validos porque, fundados na Constitui¢do, deixam-se projetar para o futuro de
tal forma que, exatamente por isso, podem ser “efetivados” no presente.

Deste modo, a fungdo desempenhada pelos direitos fundamentais se
contrapde ao dos direitos humanos, assim, cumpre o papel de realizar a
manutencido da diferenciagado social pelo seu carater corretivo e de bloqueio,
evitando a desdiferenciacdo funcional do sistema (Luhmann, 2010). Como
explica Duarte Neto (2019), a desdiferenciacdo é o perfeito oposto da
diferenciagdo funcional, ela acarreta a homogeneizacdo do sistema. Isso

significa que € um processo que leva a perda da autonomia, e ocorre motivado
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pelas corrupgdes de cddigos, instrumentalizagdo ou colonizagdo de um sistema

por outro, e outros danos correlatos a perda da autopoiese do sistema.

Aqui, os direitos fundamentais atuam de forma impeditiva a corrupgéo
do sistema politico, pressupondo um estado de desenvolvimento da sociedade
que existia anteriormente. A sua funcdo, diretamente ligada aos meios de
comunicagao social, pressupde a sua multiplicidade, o que significa dizer que
eles ndo podem ser reduzidos a uma férmula ideolégica ou dogmatica Unica.
Por sua feita, a ordem social diferenciada deve fornecer o substrato para que
os direitos fundamentais cumpram a sua fun¢do de generalizar a comunicagao
em quatro vertentes: 1) na autoapresentagdo (autonomia) da pessoa; 2) na
formagdo de expectativas comportamentais confiaveis; 3) na satisfacéo
econdbmica das necessidades; e 4) nas tomadas de decisdo coletivamente

vinculantes (Luhmann, 2010).

Como explica Lyra (2019), a fungao de preservagao das comunicagdes
€ uma forma de garantir a institucionalizagdo dos direitos e das garantias

constitucionais, atuando em defesa das garantias de liberdade do atuar social.

Em uma acepcao inicial (negativa), o Estado apresenta-se como a pré-
condicao de toda a liberdade, e os direitos fundamentais sdo estabelecidos
para garantir a liberdade do Estado. Na organizacao estatal, a liberdade pode
ser “racionalmente regulavel” como um programa de decisdo, que vem em
resposta a criacdo de uma contrainstancia — aqui entendida como monopdlio
de ameaca a liberdade, cuja repressao pressupbde a conquista positiva que
pode ser efetivamente alcangada no papel da liberdade. O papel do Estado
torna-se o de apreender essa ameaca a liberdade e dispersa-la na sociedade
de maneira difusa e inapreensivel de liberdade, tornando-a decidivel
(Luhmann, 2010).

Esse parametro se modifica, ampliando a instituicdo para uma

dimensao positiva, alterando o foco unilateral dedicado ao Estado:

Em suma, a instituicdo dos direitos fundamentais, nas suas perspectivas
subjetiva e objetiva, possibilitou que ditos direitos transitassem do marco
negativo (defesa da liberdade), abrindo-se a uma dimensao nova — a objetiva
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(prestacional) —, que o impele a irradiar-se, inclusive, as relagdes de direito
privado (eficacia contra terceiros), ndo mais se direcionando — exclusiva e
unilateralmente — contra o Estado, senfo que volvem normativos a toda
ordem social, reclamando, inclusive, deveres de atuacdo estatal, conferindo,
em suma, destaque ao principio da proporcionalidade com uma intensa
fun¢do protetora dos direitos fundamentais (Lyra, 2019, p. 252).

O processo de diferenciacédo e especificacdo do Estado como sistema
de acado singular na sociedade, reflete no simbolismo dos direitos
fundamentais. A diferenciagdo estrutural da sociedade € uma condicdo de
possibilidade do Estado e ndo o contrario, ja a dignidade e a liberdade nesse
contexto se apresentam como patriménios de direitos pré-estatais

(patrimonios-de-derechos preestatales).

Aqui, acentua-se o papel da Constituicao (albergada em acoplamento
estrutural do Direito e da politica) na recepcédo desse instituto, na forma de
direitos positivados pelo codigo do licito/ilicito. Esse papel, sobretudo,
configura-se como nucleo intransponivel no ordenamento juridico, recebendo
direta protecdo mediante o controle de constitucionalidade (Mendes;

Henriques; Pedron, 2019).

Em termos finais e gerais, o que se extrai, € uma teoria que aplica o
meétodo funcional em sociologia, oferecendo bases tedricas e uma técnica de
investigacéo inovadora para os direitos fundamentais e a sociedade como um

todo.

5. CONCLUSAO

O objetivo deste artigo foi o apresentar a forma de ser dos direitos
fundamentais na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, para tanto,
tragcou uma légica linear que perpassou pela compreensdo da proposta dos
sistemas sociais autopoiéticos, pelo delineamento do sistema do direito, pelos
acoplamentos estruturais presentes no caminho para a definigdo dos direitos

fundamentais, e, por fim, pelo instituto em si.
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Diante disso, ficou evidenciado que os direitos fundamentais sao fruto
da afirmacéo histérica dos direitos humanos, e sdo apresentados por Luhmann
como instituigdo, na funcdo de um complexo factual de expectativas
comportamentais. Por sua vez, a Constituicido € o documento que recepciona
esses direitos por intermédio do cdodigo do licito/ilicito, por conseguinte,
apresenta-se na forma de um acoplamento estrutural entre os sistemas do

direito e da politica, possibilitando o fechamento operativo desses sistemas.

Esses direitos exibem no sistema operativo do direito a codificagdo do
licito e do ilicito para pertencerem a positivacdo da Constituicdo, e, o que de
curioso se percebe é que essa forma de estruturacdo dos direitos pode servir
enquanto um contraponto as teorias que pregam a existéncia de conflitos entre
direitos fundamentais. Aqui, um dos individuos presentes estara em situagao
de legalidade e o outro ndo estara. Essa dicotomia € o que possibilita a

paradoxizacao do direito, por isso, mesmo néo deve ser desparadoxada.
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