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OS DIREITOS HUMANOS COMO SEMANTICA (DES)PARADOXAL
CONTEMPORANEA DA AUTODESCRICAO DO SISTEMA JURIDICO

HUMAN RIGHTS AS CONTEMPORARY (DES)PARADOXAL SEMANTICS OF THE
SELF-DESCRIPTION OF LEGAL SYSTEM
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RESUMO

A semantica dos direitos humanos, tendo em vista as premissas da pragmatica sistémica de
Luhmann, permite ser observada também como certa autorreflexdo do sistema juridico na forma
da sua autodescrigdo. Portanto, partindo do referido pressuposto metodoldgico, objetiva-se no
presente trabalho a realizacdo de uma observacdo que explicite uma descricdo dos direitos
humanos de um modo diferente. Assim, procura-se questionar se é possivel explicitar com base
no pressuposto pragmatico sistémico que os conceitos de direitos humanos estariam ligados a
uma operacédo autodescritiva contingencial do sistema do direito, no sentido de concluir que se
trata de importante seméantica comunicacional que possibilita até mesmo a invisibilizacdo do
paradoxo do sistema juridico.

Palavras-Chave: Pragmética Sistémica. Paradoxo. Direitos Humanos. Autodescricao.
Luhmann.

ABSTRACT

The semantics of human rights, in view of the premises of the systemic pragmatics of Luhmann,
can be observed also as a certain self-reflection of the legal system in the form of its self-
description. Therefore, based on the aforementioned premise, the objective of this work is to
make an observation that explains a description of human rights in a different way. Thus, we
seek to question in the present work whether it is possible to explain based on the Luhmannian
systemic pragmatic assumption that the concepts of human rights would be linked to a
contingent self-descriptive realization of the system of law, in the sense of concluding that it is
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an important communicational semantics that it even makes invisible the paradox of the legal
system.

Keywords: Pragmatics Systemic. Paradox. Human rights. Self description. Luhmann.

INTRODUCAO

A semantica dos direitos humanos, uma vez observada pelas premissas da pragmatica
sisttmica de Luhmann, possibilita ser analisada como distingdo que procura desdobrar®
paradoxos fundamentais. Neste sentido, a maneira conceber a autodescricdo da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos, permite, sem embargo, uma exposi¢do dos direitos humanos de
um modo diverso. Consigna-se, por consequéncia, como producdes de autorreflexdes do
sistema juridico nas programacdes da sua autodescricao.

De fato, é justamente essa questdo que permite verificar que a exposicdo daqueles que
competem pelo plano tedrico do sistema do direito, possibilita, também, analisar as disposi¢des
paradoxais e funcionais desta semantica, assim como a funcdo que exerce esse conceito na
comunicacgéo juridica da sociedade.

Sendo assim, procura-se examinar na presente pesquisa se € possivel expor, com
embasamento no pressuposto pragmatico sistémico, que a concepcdo de direitos humanos
estaria ligada a uma realizacdo autodescritiva do sistema juridico. Por conseguinte, que tipo de
paradoxo as programacdes sistémicas de direitos humanos visam ocultar?

A0 que parece, essas colocacbes garantem uma revisitacao dos conceitos luhmannianos
de autopoiese dos sistemas sociais como o0 de programacao entre observacao e autodescricao.
Objetiva-se, consequentemente, realizar uma releitura paralela dos direitos humanos com base
na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, para especificar, no estado da observacao realizada
pela pragmatica sistémica, a funcdo e o paradoxo que tais distin¢gbes operam na comunicacao
do direito. Dessa maneira, tendo em vista a metodologia pragmatica sistémica (ROCHA, 1998;
ROCHA, 1997), o trabalho permite reler alguns conceitos da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos de Niklas Luhmann, sobretudo, aqueles relacionados ao paradoxo e a

autodescricao sistémica.

3 O sentido de “desdobrar”, assim como ¢ verificado por Luhmman (2016, p.76), € utilizado com base nas nogdes
de Tarski e Lofgren. Dessa maneira, desdobramento conceitua-se como uma quebra de uma identidade com o
ajuda de diferengas que sintonizam a prépria unidade da distin¢ao criando, assim, identidade.
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Destarte, para serem tracadas as hipoteses, a pesquisa parte primeiramente de uma
discussdo sobre o papel da autodescricdo na metodologia pragmaética sistémica, visando,
sobretudo a colocacdo conceitual necessaria para elencarmos e posicionarmos corretamente
nossa problematica.

Assim, no segundo momento, permitir-se-a colocar uma andlise das disposicoes
luhmannianas de autodescri¢do sistémica relacionando-as aquelas de direitos humanos, no
sentido de posiciona-la em relacdo aos conceitos de autodescricdo trabalhados no primeiro
capitulo.

No terceiro e ultimo capitulo, pretende-se oferecer uma releitura das construcoes
tedricas de direitos humanos paralelamente as concepg¢des da pragmatica sistémica, visto que
0s observaremos como uma semantica comunicacional autodescritiva limitante que possibilita

até mesmo a ocultacdo do paradoxo do sistema juridico.

1. O PAPEL DA AA\UTODESCRI(;AO JURIDICA NA METODOLOGIA
PRAGMATICA SISTEMICA LUHMANNIANA

No sentido da pragmatica sistémica luhmanniana (ROCHA, 1998; ROCHA, 1997), as
questdes alinhadas ao direito devem se reconhecer e conhecer no sistema da sociedade
(LUHMANN, 2016a, p. 667). Ademais, 0s programas juridicos necessitam se fazerem
observaveis como sendo direito na reflexdo da comunicagéo social.

Assim é que a forma da diferenciacdo funcional da sociedade hodierna em distintos
sistemas comunicativos implica tanto descri¢des interiores como exteriores. Portanto, partindo
de uma descricdo externa, verifica-se o sistema juridico como munido de prescrigdes teoricas,
ou nas palavras de Luhmann, “como um sistema que se descreve a si mesmo” (LUHMANN,
20164, p. 724).

De fato, o autor alemao procura observar, sobretudo, a forma de atuar do sistema do
direito, e ndo apenas procedimentos em seus fundamentos. Dessa maneira, tal maneira de
construcdo teorica, pugna, sem embargo, o uso de distingbes/diferencas e, destarte, precisa-se
construir, inclusive, a diferenga entre auto-observacao e autodescricao.

Neste interim, de acordo com Luhmann (2016a, p. 667), auto-observacéo significa que
a correlacdo entre a operacao singular, estrutura e comunicacdes do sistema juridico resultam

na explicitacdo do que se trata como direito e ndo direito. Dessa forma, a auto-observervacao
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dispde o0 autoconhecimento do sistema em sua opera¢do comunicativa social. (PINTO, 2018, p.
44)

Em outro aporte, autodescri¢Bes explicitam a reproducdo da unidade do sistema no
proprio sistema. Sendo assim, ndo se trata somente da producdo de identificacdo, mas sim de
identidade (PINTO, 2018, p. 45), até porque a autodescri¢do, por consequente, opera, COmo
prépria operacgdo, as operacdes do sistema.

Neste sentido, sublinha-se que a autodescricdo, tais como: a doutrina juridica, ou a
jurisprudéncia, tem de lidar com a complexidade apreensivel, de modo a especificar o sistema
como diferente de seu ambiente. (LUHMANN, 2016b, p. 194). Tal questdo, ndo obstante,
também significa que o sistema néo se finaliza com a atividade atual, mas constantemente se
prossegue e, este prosseguimento, sobretudo, pressupdem as programacOes terem valor
comunicativo sempre presente. Consequentemente, a autodescricdo possibilita uma
autorreflexdo imaginaria do sistema. (TEUBNER, 1993, p. 86).

Tal Gtica possibilita observar que a execucdo de sistemas sociais em sua autopoiese s6
pode ser programada com subsidio de auto-observagdes dos mesmos e de suas autodescricdes,
sobretudo para esconder 0s seus paradoxos. Paradoxos que, no caso, referem-se a limites da
distingdo nela mesma, tais como: por que € o proprio direito que diz o que ele é?.

O objetivo precipuo da autodescricdo do sistema juridico, trata-se de selecionar a
unidade na unidade e, dessa maneira, revisitar os limites conceituais do proprio sistema
(LUHMANN, 1993, p. 498). Assim, o paradoxo que retratamos, diz respeito, por consequéncia,
gue a mesma distingdo que permite a diferenca estrutural entre direito e nao direito, também a
concretiza. Em outras palavras, constroi sua identidade. O paradoxo da obrigacao de encontrar
a justificativa ultima como interior. Como destaca Luhmann: “Na operagdo da autodescricao, é
0 proprio sistema que deve fazer de si um objeto de pressuposi¢cdo- e de aceitagdo”
(LUHMANN, 20163, p.673).

Destarte, a autodescricao do sistema tem de se programar a partir da premissa de que o
direito se encontra constantemente em operac¢des de uma comunicagdo controvertida e, assim
sendo, a autodescricdo, sem embargo, tem de dar conta também dessa sistematizacdo das
discussodes. De fato, a sua funcao se descreve principalmente em explicitar o que esta implicado
guando um sistema constrdi de antemé&o repostas aos questionamentos, de modo que as formas
de argumentacdo e analise dos conceitos dogmaticos podem mudar, mas a identidade do sistema
necessita permanecer. (LUHMANN, 1993, p. 503-504).
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E desse modo que tais autodescricdes se permitem/permitiram, para esconder o
paradoxo da unidade, apelar a um ponto externo como interno. Cita-se, como exemplo, ja na
Teoria Pura do Direito do século XX, a maneira de buscar refazer o problema da unidade a
partir do conhecimento cientifico, tentando resolvé-lo no estilo de fatos selecionados.
(KELSEN, 1998, p. 81)

Ademais, é dessa maneira que tais disposi¢cdes (teorias juridicas) conduzem, por
conseguinte, a indeterminacdo de como decidir entre distintas opc@es, portanto, ao paradoxo de
ter de operacionalizar com uma descricao interior como se desse fosse de indole exterior e
proporcionasse informacdes palpaveis sobre contetidos. Por consequéncia, é exatamente essa
questdo que conduz a linha intelectiva de que se quisermos saber como o sistema funciona,
primeiramente é preciso analisar as diferentes percep¢des que buscam a identidade reflexiva
do mesmo, isto é, sua autodescricéo.

Portanto, parte-se da colocacdo de que a teoria do direito da sociedade moderna, neste
contexto, oferta ambos modelos diferentes de autodescrigcéo, de modo que cada uma das partes
desse debate, volta-se pelas falhas da outra parte, “mas nao pelos seus proprios.” (LUHMANN,
20164a, p. 699). Assim sendo, em sintese, e de acordo com o autor alemao, é a derrubada das
autodescri¢cbes totalizantes do direito natural que, ndo obstante, postula maneiras
contemporaneas e atuais de autodescricdo que se programem tendo em vista o fechamento
reflexivo do sistema juridico. (LUHMANN, 1993).

Justamente em virtude desse fato, pretende-se sugerir também que as leituras feitas de
direitos humanos, no que se refere ao seu lugar funcional paradoxal no sistema, visam promover
uma semantica de identidade tedrica & autodescricdo do sistema e, dessa maneira, alcangarem
a possibilidade da continuagéo da atribuicdo de sentido aos limites de identidade do sistema.

Neste ponto, importa consignar que, sem embargo e diferente de, Juliana Magalhées
Neuenschwander (2011), que realiza amplas pesquisas neste tema, preferimos utilizar a nogédo
de autodescricdo e ndo de operacdo diferencial autopoiética propriamente dita, ou ainda
problematizarmos as Constituicdes e os Direitos Humanos sob o viés de um campo paradoxal
entre o direito e a politica, uma vez que nos posicionamos favoraveis ao valor conceitual da
distincdo entre os conceitos de autopoiese, auto-observacdo reproducdo autopoiética e

autodescricao sisttmicas. Neste sentido ressalta Luhmann (2016b, p. 299):

A autopoiese ocorre ou ndo ocorre- assim como um sistema biol6gico vive ou ndo
vive. A autodescri¢do, ao contrario, € um processo capaz de articular e modificar
a si mesmo, desenvolvendo uma semantica que permite ao sistema operar.
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Também diferenciamos de outras colocac¢Bes sobre o ativismo judicial e a corrupgao
sisttmica (SIMIONI; PINTO, 2019) que realizou-se recentemente, até porque aqui intentamos
tematizar a funcdo paradoxal dos direitos humanos, muito embora se parta da mesma premissa
(dai também algumas semelhancas), ou seja, de que tal premissa metodoldgica possibilita
analisar e contribuir para o debate, tendo em vista a observacdo de que a preservacdo de
sistemas sociais em sua autopoiese e seus paradoxos sé pode ser programada com um orientar
das auto-observaces e das autodescri¢es. O que se propde, portanto, € uma continuidade a
orientacdo a autodescricdo do sistema do direito e sua funcdo desparadoxal. (SIMIONI; PINTO,
2019).

2. ACONCEPCAO AUTODESCRITIVA DOS DIREITOS HUMANOS

Em sintese opcional para o trabalho, tem-se que as teorias do positivismo juridico e suas
constantes releituras mostram-se como descrigdes classicas com as quais 0s séculos X1 X e XX
esquadrinharam compreender uma nova conjuntura do direito. De fato, “a nova conjuntura”,
sobretudo no que compete ao sistema juridico, tem sentido, em especial, visto o decaimento das
argumentacdes do direito natural e subjetivo, ou jusracionalismo, como j& sinalizamos acima,
até entdo prevalente na seméantica juridica. (LUHMANN, 1993, p. 530-531) Neste sentido,
mesmo que invariavelmente restauradas, as leituras positivistas®, procuram recomendar
constantes maneiras, com algumas diferencas pontuais, sublinhe-se, a partir das colocacdes
classicas sobre as “fontes do direito”, a separa¢ao da moralidade, e o fato social juridico.

Podemos citar como exemplos desta questdo, uma vez que neste espac¢o nao daria para
aprofundarmos devidamente o assunto, o institucionalismo de Neil MacCormick (1973°), bem
como as releituras de matriz realista escandinava de Alf Ross (1977) e suas consequentes
atualizacdes, em especial, no direito estadunidense. Em relacédo ao Brasil, temos ainda autores
como Bruno Torrano (2015), que pretende incluir questdes prescritivas normativas a linha mais

descritiva essencial para o positivismo juridico.

4 Aqui vale sublinhar que expomos, inclusive, as notérias revisitagdes do positivismo em sua construgdo de
fundacdo que, se ddo, sem embargo, com as consequentes discussdes daquilo que se nomeou de “fontes do direito”
e fato social “juridico”. Neste sentido é também o positiviSmo normativo, ou o chamado neopositivismo. Com o
termo positivismo, portanto, enfatiza-se, por consequéncia, a busca de analisar 0s processos empiricos
fundamentais da préatica juridica.

5 Com a adverténcia que as perspectivas institucionalistas, mesmo em seu carater positivo, ndo intentam possuir
nenhuma implicacéo de natureza normativa.
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Por outro lado, faz-se respeitdvel mencionar que cada vez mais aqueles que se utilizam
do termo “legitimidade”, tendo em vista fundamentos transpositivos de validade do direito, tem
limitado suas acepgdes nas expectativas do procedimento, em contraponto a Visdo
substancialista defendida, sobretudo, a partir dos escritos de Ronald Dworkin (1986;1988).
Veem, neste interim, o problema da legitimidade do direito como um problema de
procedimento. Neste sentido, podemos citar Habermas (1997), por exemplo.

De fato, na ética pragmatica sistémica (ROCHA, 1997; ROCHA, 1998), o que existe e
0 que se sugere €, sobretudo, uma releitura autodescritiva vista sob 0 meio da semantica
complexa e reflexiva contemporanea que, mesmo tendo em vista o paradoxo das variadas
permissibilidades de descri¢fes, procura autodescrever o que o direito é, bem como o que ele
no é, e assim o prover de identidade.®

Assim, se estivermos certos em nossas analises, tais justificacdes, encontram-se
construidas a partir do préprio escopo imaginario do sistema juridico e se baseiam, sobretudo,
na indeterminacéo das tarefas legislativas. E neste sentido que verifica-se hodiernamente o uso
das contingéncias como critério para decisdes juridicas. (LUHMANN, 1993, 560-1) (SIMIONI;
PINTO, 2019).

Dessa maneira, esses aparatos tedricos se programam tendo em vista, maiormente, a
dificuldade de como manter a temporalidade das expectativas normativas comunicativas do
direito em relagéo a atualidade da semantica da sociedade, voltada, sobretudo, para questdo da
complexidade proporcionada pelos direitos humanos. Desse modo, esconde-se as multiplas
descricdes e prescri¢Oes possiveis na matéria juridica, e oculta-se o paradoxo contemporaneo
do direito, isto é, sobre sua selecdo no sentido, tendo em vista, em especial, a semantica dos
direitos humanos. (PINTO, 2018, p. 115).

De fato, a questdo dos direitos humanos, vé-se preparada especialmente para a
continuidade da comunicac&o social juridica. (LUHMANN, 2000) E justamente essa colocagio,
ou essa observacdo, que nos permite analisa-los sob o aspecto da producéo de uma semantica
social hodierna, até porque leva-se em conta a nitida operagdo de tal questdo pela historia das
ideias e dos conceitos, sobretudo em seus aspectos juridicos. (LUHMANN, 2016b, p. 187-188).

Destarte, as premissas metodoldgicas até aqui colocadas, permitem descrever diferentes
tracos entre semantica e estruturas sistémicas no desenvolvimento dos sistemas sociais, em

especial, no direito. E aqui, ndo obstante, vemos uma importante contribuicdo de nossa parte

® Neste sentido, ver o estudo realizado por: PINTO, 2018, p. 114 e ss.

vol.14,n2.03,RiodeJaneiro,2021.pp. 1301389 1376




Quaestio [uris

vol.14,n2.03,RiodeJaneiro,2021. pp. 10011088
DOI:10.12957/rqi.2021.57776

para investigacdes funcionais-estruturais relacionadas ao sistema do direito, uma vez que o
proprio Luhmann relata: “No entanto para se chegar a afirmacdes historicamente aplicaveis, o
aparato hipotético teria de ser bem mais fortemente enriquecido do que aquele possivel no nivel
de uma teoria geral dos sistemas sociais.” (LUHMANN, 2016b, p. 188).

Partindo desse preceito, observa-se, em sintese, que o desenvolvimento juridico
contemporaneo daquilo que se normalmente chama de direitos humanos, em termos de apertada
analise de evolucdo conceitual, possui certa premissa de procurar revisitar e operar teoricamente
a figura daquilo que se propds chamar inicialmente de “direitos subjetivos” (PINTO, 2018, p.
120).

Dessa forma, quando se destaca que na autodescricdo do sistema realizam-se
conceituagdes atuais sobre “direitos humanos”, verificam-se certos pré-requisitos (direitos
subjetivos) que devem ser estimados por todo ordenamento juridico se assim procurarem
distinguir na comunicacéo social como direito. De acordo com Luhmann (1993, p. 484-485),
para ilustrar, sinteticamente, tal formulacdo e evolugdo conceitual, referencia-se as linhas
intelectivas do final do século XVII e inicio do XVIII que objetivavam expor as distin¢fes entre
tirania e rei, 0 que corroborou como um reforco ao denominado “direito de resisténcia”.
Todavia, como o proprio autor denota (LUHMANN, 1993, p. 485), tal questdo parece ter tido
proeminéncia quando o que valia era a questdo de como os sistemas sociais poderiam abarcar
na comunicacdo o individuo em sua individualidade.

Por consequéncia, j& no final do seculo XIX, essas concepc¢des passam a ser
interrogadas, em especial, em relacdo ao problema de como tornar-se realmente efetivos os
direitos subjetivos e aquilo que se passou a denominar de direitos objetivos. De certa forma,
como compatibilizar uma relagéo entre individualidade e vivéncia social. Dessa maneira, 0
préprio sistema programou-se para encobrir “tal ambiguidade”, sobretudo, com a formulagio
de uma validade objetiva dos direitos subjetivos. (PINTO, 2018, p. 121).

Tal disposicdo permite averiguar que pretendeu-se deixar na autodescri¢ao do sistema
certa invisibilizagéo do paradoxo das programac6es do direito. Por consequéncia, o sentido do
direito como sendo um problema que poderia ser ilustrado pela doutrina juridica. De fato, tenta-
se explicar o conceito no qual se poderia referir e definir quando se falasse em direitos
subjetivos, bem como sua relacao e distingdo com os chamados direitos objetivos. (HACHEN,
2019).

Assim sendo, com esta posicao operativa, o sistema juridico passa a destacar sua propria

precaucao contra os problemas de inclusdo e exclusdo das pessoas/sujeitos/individuos na
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comunicacdo autodescritiva do sistema, o que, ndo obstante, possibilita ao individuo uma
“satisfagdo altamente seletiva e rapida de sua relacdo com o meio social, sem que seu “status
social” seja afetado”. (PINTO, 2018, p. 110).

Como subsidios ndo mais reduziveis, os individuos sdo autodescritos tendo em
concepcao a observacdo dos direitos subjetivos, que mais adiante, com a inclusdo de uma
tematizacdo da “efetivacdo contingencial objetiva social”, calham a ser compreendidos com
uma maneira de contrapeso pelo prejuizo de perder as posi¢des que anteriormente dispunham
nos estratos sociais do ancien régime. Isto, sem embargo, como se percebe, vem a ser trabalhado
e problematizado justamente na autodescri¢cdo do sistema do direito com a complementacédo
dos direitos de liberdade com os direitos sociais. (LUHMANN, 1993, p. 487).

Passam-se a abranger, portanto, elementos de incluséo e exclusdo como selecionadores
“de uma forma de dois lados- um direito subjetivo oferece uma garantia de liberdade em duplo
sentido: para o detentor do direito e para aqueles contra os quais, com tais direitos, nada se pode
empreender”. (LUHMANN, 2016a, p. 488). De fato, a construgdo da escolha conceitual
contingencial e heterarquica, “direitos humanos”, incide-se com plena eficicia, até porque
existem permissibilidades de implicar na verificacdo de direitos.

Assim é que as questdes relacionadas ja aos direitos humanos (uma programacéo
“evolutiva contingencial”, se estivermos certos, dos chamados “direitos subjetivos™) se
permitem diferenciar das questdes voltadas ao mero subjetivismo dos direitos do século XVII.
Diferengas como da igualdade e liberdade se toleram ir além dos direitos subjetivos, pugnam-
se como direitos humanos. (PINTO, 2018, p. 121).

Repudiam, portanto, modelos de ordem, de maneira que enquanto se comunicam, séo
dispostos as criticas e fazem convergir o indefinido em uma multiplicidade de perspectivas
pensaveis. A concepc¢do de liberdade, neste interim, volta-se contra os imperativos naturais,
objetivando uma inaugural contingéncia, isto é, uma possibilidade de determinar a propria
opcao de condutas por meio de eventualidades.

A construcéo de igualdade, por outro lado, interrompe as desigualdades condicionadas
pela heranca estamental do ancien régime, para dar a probabilidade de que se construam
desigualdades subordinadas aos sistemas funcionais. (LUHMANN, 2006; 2010). A partir disso,
destaca-se que o sistema juridico necessitara de pulsées autorreflexivas que buscam lidar com
os direitos objetivos e subjetivos em suas problematicas, portanto, ndo apenas a partir de
liberdades no direito, mas liberdade de direito. (PINTO, 2018).
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Dessa maneira, na maneira de observacao da pragmaética sistémica, as problematizacdes
que dizem respeito aos direitos humanos permitem ser programadas e reflexionadas no sistema
do direito remetendo a certa observacdo do autodescrever do sistema em sua operacdo na
comunicacdo contemporanea da sociedade. Dessa forma é que os direitos humanos se
encontram conexos com o efeito da diferenciagdo funcional dos sistemas e sua clausura
operativa.

Vé-se, por consequéncia, que 0s sistemas em suas operagdes proprias sé podem ser
irritados em seu fechamento, de forma que o importante na 6tica que sugerimos de formacéo
da semantica social dos “direitos humanos” nas operagdes juridicas, ¢ observar, antes de tudo,
que a realizacdo de sistemas de funcionamento autopoiéticos e a instalacdo de acoplamentos
estruturais s6 podem ser observados autonomamente.

De fato, a questdo dos direitos humanos, para além de sua nitida importancia social,
mostra-se como uma maneira de desdobramento de um paradoxo fundamental, isto é, das
constantes problematizacGes da inclusdo/exclusdo, limites operativos dos sistemas sociais e
direito.

Portanto, a pragmatica sistémica procura descrever os direitos humanos a partir de uma
I6gica descentralizada e, neste sentido, permite conceber certa reproducdo dos mesmos em
distintos sistemas sociais a partir de uma programacdao restritiva autorreflexiva (TEUBNER,
2016, p.256-260). Postula-se os direitos humanos, por consequéncia, ndo s6 em relacdo ao
Estado, ao poder, ou ao sistema politico, mas como semantica institucional da sociedade.
(LUHMANN, 2010). “No conceito de institui¢do se encontra assim um direcionamento para
reespecificagdo dos direitos fundamentais nos setores sociais” (TEUBNER, 2016, p. 264).

E Assim, por consequéncia, que os direitos humanos em sua forma semantica
institucional diferenciam-se dos direitos subjetivos, certo de que ndo se referem unicamente a
ameacas de individuos em relagdo a individuos, mas “relacionam-se as ameacgas por meio de
matrizes comunicativas andnimas (instituicdes, discursos, sistemas) a integridade de
instituicdes, pessoas e individuos” (TEUBNER, 2016, p. 257).

Neste sentido destaca Teubner (2016, p.254):

Dessa forma, torna-se claro que o problema dos direitos humanos ndo se deixa
limitar pela relagdo entre Estado e Individuo ou pelo setor da politica
institucionalizada ou tampouco por fendmenos de poder em sentido 0 mais amplo
(Foucault). A ameaca especifica por intermédio de um meio de comunicacéo
tornado autbnomo ndo parte apenas politica, mas em principio de todos os
subsistemas autdnomos que disponham de uma dindmica expansiva propria.
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Assim, verifica-se que a semantica dos direitos humanos, encontra-se disposta a propria
diferenciacdo funcional da sociedade contemporédnea como certo limite paradoxal a
expansividade dos sistemas funcionais autopoiéticos. Desse modo, 0 que queremos dizer até
aqui, e, em sintese que, para manutencao e continuidade das programacdes sistémicas resta
imprescindivel a formacdo de semanticas.

Assim, no proximo capitulo, procuraremos dimensionar melhor tal questdo sob a 6tica
dos direitos humanos. Destarte, tendo em vista essas disposi¢@es conceituais, nao se pretende
manejar os paradoxos de fundamentacdo do direito, de maneira, que ndo apresentar-se-a as
doutrinas dos direitos humanos, até porque permitimos deixar isso aqueles que se voltam a

autodescri¢ao dos sistemas sociais.

3.0 LOCAL DA SEMANTICA (DES)PARADOXAL DOS DIREITOS HUMANOS NA
AUTODESCRICAO SISTEMICA DO DIREITO

Como ja destacado, ndo é objeto deste artigo analisar as diferentes abordagens
dogmaticas que se propuseram a pesquisar extensivamente a questdo dos direitos humanos, tais
como: a cléssica divisao entre direitos de primeira geracdo, segunda geracdo, terceira geragao
e conseguintes, assim como a postulacao da diferenca entre direitos fundamentais e humanos.

Contudo, pode-se dizer que, levando-se em conta uma abreviada revisitacdo das teorias
do contrato social do seculo XVII, nota-se que estas tencionaram a ocultagdo dos paradoxos
dos direitos humanos paradoxo sob a premissa de que os individuos que aceitam parte no
contrato carecem a ele obrigacGes sem que isso tenha que ser explicado pela propria nogéo do
contrato.

Assim, diz Luhmann (2000):

Exige-se um pouco mais de coragem (e aqui as consideragdes tedrico-evolutivas
poderiam servir de sucedaneo) para inverter-se simplesmente a relacdo de
fundamentagéo: ndo sdo os individuos que fundamentam o contrato social, mas
sim o contrato social que fundamenta os individuos. Ou mais exatamente: s com
a doutrina do contrato social torna-se possivel e também necessario questionar
quem conclui esse contrato e gragas a quais atributos naturais (razéo, interesse,
impulsos, direitos naturais) os contratantes véem vantagens nele.

Hobbes, neste sentido, trabalha a questdo da arbitrariedade (aquele relacionado a
situacGes de morte pelos proprios humanos) como uma licenga para 0 erguimento de um
Leviatan- um artificial man- que tem o dominio (auctoritas) como direito. (LUHMANN, 2006,
p. 766).
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Busca-se, no sentido que aponta Luhmann (2006, p. 767), uma distingdo em cujo uma
das posi¢Oes ha o soberano, que desnuda a autoridade em direito e do outro, os suditos, que
conseguem uma individualidade, ndo natural, mas que Ihes possibilita a construcdo de uma
correspondéncia entre direitos. Ha um contrato anterior e instituidor das obrigac6es de direito
e, inclusive, da individualidade dos individuos.

Em outro aspecto, as teorias que analisaram sobre as premissas do direito natural,
inclusive, parecem ter conservado esse carater circular, certo que somente buscaram realizar
citacBes a natureza humana nos casos 0S quais se procuravam expor certa violacdo ou construir
normatividades. Neste sentido é que nota-se uma exposi¢do de uma das disposi¢des semanticas
mais contundentes quando se planeja manejar o paradoxo do direito. (LUHMANN, 2000) A
partir das descricBes que propomos, ponderamos que uma ilustracdo desta hipltese, na
contemporaneidade, faz-se possivel remissdo as constantes premissas autodescritivas
principioldgicas, positivistas, ou ainda avulsos a estas colocagdes, até porque tais leituras
intuem-se no imperativo da constante ocultacdo do paradoxo do direito em relacdo a formacéo
de uma semantica hodierna estatuida sobre o preceito da simultaneidade de descri¢Ges, por
consequéncia, de maiores inclusdes.

Assim, ndo é sem intencbes que autores contemporaneos como o professor Gunther
Teubner (2016, p. 30-37), por exemplo, verifiquem que 0s assuntos constitucionais que
desafiam a atualidade tais como: a questdo da viabilizagdo dos direitos humanos no ambito
transnacional, permitem-se serem analisadas contrapondo, em especial, a hipotese
cotidianamente defendida de um “vazio constitucional do &mbito transnacional”.

De fato, postula-se a maior abrigo dos direitos humanos, a partir de uma descrigdo
fragmentada, procurando, neste sentido, equivalentes funcionais constitucionalizantes entre os
sistemas sociais autopoiéticos da sociedade funcionalmente diferenciada. Pensa-se, portanto, a
partir de uma coloca¢ao de um “direito constitucional de colisdes” (Verfassungskollisionsrecht)
(TEUBNER, 2016, p. 46), e de uma transformacéao de um espaco constitucional ja destacado.

Desse modo, o autor alemdo concebe a autopoiese sisttmica em forma de distincdo
gradual” mantido pela auto-observacéo, que ¢ a maneira que o sistema constréi sua propria
identidade, o que possibilita, inclusive, sua autodescricdo e sua autoconstituicdo certo de seus

processos e programas fundadores e limitantes e pela autorreproducéo. Trata-se da construcéo

" Neste sentido, diferente de Luhmann e seu aspecto rigido de autopoiese. Para tanto, ver: ROCHA, Leonel Severo;
Costa, Bernardo Leandro Carvalho. Atualidade da Constituicéo: o constitucionalismo em Luhmann, Febrajo,
Teubner e Vesting. 1. ed. Porto Alegre: Fl, 2020.
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de novas conexdes elementares, o0 que autoriza observar uma multipla complexidade ao sistema.
(TEUBNER, 2005, p. 79-85; 1989;1993).

Possibilita-se, de acordo com essas noc¢Oes colocar em discussdo a questdo da
descentralizacdo do Estado como poténcia Unica da programacédo da ordem juridica. De fato,
pugna-se analisar uma definitiva mudanca das Constitui¢cdes vinculadas aos Estados, para um
modelo de Constitucionalismo Social, formulado, tendo em vista, intercessdes entre ordens
sociais fixas e insurgentes. Por consequéncia, “o mais importante, possivelmente, é superar a
centralidade ocupada nas duas posi¢des, pelo Estado e pela politica.” (TEUBNER, 2016), p.27).

Destarte, este tipo de releitura traz para a teoria dos sistemas autopoiéticos certo postular
por uma transformacdo social. (TEUBNER, 2016, pp. 352-357), até porque a pragmatica
sisttmica de de Gunther Teubner orienta-se, ndo obstante, pela premissa de como teoria
constitucional contemporanea se estabelece em relacdo aos problemas que decorrem de, no
minimo, algumas tendéncias marcantes e atuais da sociedade contemporanea, isto é, as
privatizagdes, as redes transnacionais e a era digital.

No mesmo contexto, quando Marcelo Neves (2009, p. 130) por exemplo, procura
tematizar a questdo “transconstitucionalismo”, como um exemplo de cruzamentos que servem
a determinada racionalidade transversal, este pugna certa multiplicidade de perspectivas para
viabilizacdo de problemas constitucionais, em especial, aqueles relacionados a protecdo dos
direitos humanos em um &mbito transnacional.

Assim, a formulacdo de um “transconstitucionalismo”, tem como cotejo metodoldégico
a constatacdo de escorcos de programacoes de ordens juridicas diferenciadas, até porque sendo
originadas do sistema social do direito, estruturam-se em um mesmo co6digo binario,
licito/ilicito, mormente verifique-se em contextos regionais distintos. (NEVES, 2009, p. 115).

Desse modo e sem embargo, 0 que demonstra a principal ideia da proposta do
transconstitucionalismo, verifica-se de que a partir deste, perpetra-se uma fertilizacdo
constitucional cruzada entre as diferentes ordens regionais. (NEVES, 2009, p. 119). E assim
que o autor referenda diversos exemplos de cortes citando-se reciprocamente para comprovar a
sua colocagéo de defesa e problematizagéo constante dos direitos humanos (NEVES, 2009, p.
117 e ss). O que se postula, portanto, € uma reconstrucdo do sentido constitucional
constantemente a partir de organizacoes juridicas. (NEVES, 2009, 118).

Ademais, de acordo com o préprio autor (2009, pp. 118-122), para viabilizar a proposta
do transconstitucionaismo, faz-se necessaria também a recolocacdo da ideia de uma

Constituicdo vinculada tdo-somente a um Estado. Dessa maneira, € que se enxerga, inclusive,
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que os problemas constitucionais atuais de direitos humanos, tem origem descentralizada, isto
é, surgem de distintas ordens locais e transnacionais, de maneira que essas exigem por
resolucdes, tendo em vista o entrelacamento entre elas. Dessa forma, problemas de direitos
humanos que transcorrem no sistema do direito, explicitam cada vez mais a necessidade de uma
dialogo constitucional transnacional, isto €, cruzado pelas distintas organizagdes juridicas.

No mesmo sentido, Neves (2009, p. 129-130) aponta que para que O
transconstitucionalismo revele-se possivel, faz-se preciso que nas ordens juridicas entrelacadas,
levem-se em destaque os problemas intrinsecos do constitucionalismo atual, de maneira a
postular certo disposto de alteridade para resolucédo das questdes. Em outras palavras, ver no
outro a permissibilidade de equivalente de solugdo. Portanto, “o transconstitucionalismo, como
modelo de entrelacamento que serve a racionalidade transversal, propfe pluralidade de
perspectivas diversas para solugdo de problemas constitucionais.” (NEVES, 2009, p. 131).

Destarte, a pragmatica sisttmica (ROCHA, 1998) e sua disposicdo analitica a
compreender a complexidade que existe no processo de diferenciacdo funcional da sociedade
hodierna, da mesma maneira que permite observar progressdes operativas sistémicas frente a
extensa possibilidade de comunicacdo atual, possibilita também verificar uma tentativa
precipua de procurar gerenciar a complexidade das informagdes.

De fato, como mostra os autores acima referenciados, tal questdo instiga a necessidade
de se propor uma releitura dos aportes teéricos do constitucionalismo para que deem conta da
complexidade social hodierna, de maneira, a, inclusive, permitir construir formas de protecéo
dos direitos humanos para além dos campos somente politicos e estatais. Ve-se, assim, que sao
as observacdes dos direitos humanos a permear tais proficuas discussdes.

Por conseguinte, se estivermos certos, permitimos ressaltar que as teorias na
contemporaneidade, sobretudo, aquelas que lidam com a questdo atual do sentido do direito,
por exemplo, sempre procuram se alicercear com a semantica “direitos humanos” e sua
consequente evolugio intelectiva.®

Esta, como queremos apontar, € uma das também tematizacOes atuais que mais
possibilitam expectativas conectivas, uma vez que teorias parecem ganhar ou perder adeptos

guando a ela se remetem. Assim, observa-se que as teorias que pugnam refletir a identidade

8 Ver nesse sentido: SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Parodoxos na autodescri¢io do
sistema do direito: corrupgéo sistémica e o ativismo judicial. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM,
Santa Maria, RS, v. 14, n. 2, e30746, maio./ago. 2019. ISSN 1981-3694. DOI:
http://dx.doi.org/10.5902/1981369430746. Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view
/30746 Acesso em: 06 de setembro de 2020.
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realizam duas importantes funcdes, isto é, reflexionam a autorreferencia e constituem um
imprescindivel momento desparadoxal da autopoiese do sistema.

Como ja se destaca-se em outros textos (SIMIONI; PINTO, 2018), tais questdes e
exemplos fortalecem a observacédo da funcéo da invisiblizacdo do paradoxo do direito, no caso,
sob a perspectiva semantica dos direitos humanos, o que explicita a programacdo do
construtivismo atual autodescritivo do sistema juridico em sua operagcdo com a comunicacdo da
sociedade.

Da mesma sorte, possibilita-se descrever que nas afinidades entre os sistemas sociais
autdbnomos existe uma procura constante pelo fornecimento seletivo de sentido a comunicacéo
social, isto €, um dinamismo autopoiético autodescritivo. Trata-se sempre, se estivermos certos,
de um desdobramento e desenvolvenimento de um paradoxo fundamental, cuja a programacéo
de invisibilizacdo se faz na problematizacao da relacédo entre os individuos, limites e o direito.

Portanto, a questdo colocada dos direitos humanos possibilita uma continuidade da
“condicao de possibilidade de reflexdo autodescritiva”, bem como a explicitagdo de que a
funcdo de desmembramento criativo de paradoxos sob certa semantica permite ao sistema poder
se autodescrever com certa sustentacdo em virtude de seu ambiente de complexidade.

De fato, nossa leitura substitui, de certa forma, uma concepgao “substancial” de direitos
humanos, para uma nocdo funcional-estrutural, isto é, em articulagcBes de um observador em
relacdo a diferenca construtiva autorreferencial no sistema.

Procura-se dispensar, neste sentido, dimensOes totalistas que, ndo obstante, tanto
marcaram a perspectivas teoricas ao longo da historia, para propormos que os direitos humanos
estdo, funcionalmente, entre um dos principais indicadores do composto autodescritivo
semantico do sistema juridico da sociedade contemporaneas.

E assim que pretendemos revistar e reler a compreenséo que os direitos humanos néo
visam somente refletirem a autorreferéncia como identidade do sistema, mas sdo também um
momento da reproducdo autopoiética do sistema, vez que eles mesmos empreendem aquilo que
elas procuram descrever. A metodologia pragmética sistémica que aqui partimos, por
conseguinte, possibilita-nos fazer tal sugestdo, ou seja, de que as concepgOes de direitos
humanos permitem explicitarem muito mais daqueles que as observam do que 0s proprios
direitos humanos observados.

Consequentemente, as teorias do direito contemporaneas em suas autorreflexdes

hodiernas, alicercadas sobre a estrutura semantica estratégica dos direitos humanos, revelam a
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formagdo de uma forte seméntica desparadoxal que, inclusive, podem e sdo manejadas
concretamente pela decisao altamente diferenciada dos tribunais. (LUHMANN, 1993, p. 266).

Por fim, ressalta-se que pretendemos sempre continuar a colocar em destaque € que a
autonomia construtiva autodescritiva do sistema nao permite similaridades com constantes
expansao de arbitrariedades, de forma que esta contém um objetivo a certa barreira que forca o
sistema a submeter a responsabilidades sociais e, assim, a atualizacdo da semantica social, bem
como a sua tentativa de autodescricdo na teorias fundantes e, por consequéncia, nos
desdobramentos seletivos dos paradoxos de sua reproducdo autodescritiva. Talvez aqui, esteja

a principal fung&o atual dos direitos humanos.
CONCLUSAO

De fato, um observador que procura analisar paradoxos nos moldes da pragmatica
sistémica, sobretudo, de Luhmann, tem de se atentar para o lugar dos paradoxos da auto-
observacao dos sistemas sociais. Assim, parte-se de uma descri¢ao que, de certo modo, orienta-
se pelo uso distintivo dos paradoxos para as programacades sistémicas.

E neste sentido, que continuamente se destaca a pergunta pela unidade de uma
diferenga. Em outras palavras, a busca por observar a forma de observagéo de observadores
sempre avulta um paradoxo fundamental, isto é, no caso juridico, a um movimento, direito e
ndo direito que, implica, inclusive, na continuidade operativa do sistema social elencado.

Verifica-se, por consequéncia, que 0s sistemas sociais autopoiéticos tem de se
programar a partir daquilo que ele deve invisibilizar. De fato, preceitos teéricos tém uma clara
base de reunido de experiéncias, até porque para o sistema, em seu funcionamento, é precipuo
manter a diferenca entre direito e ndo direito juridicamente valida. Portanto, a auto-observacéo,
consequentemente, sé é possivel porque ndo se pode ver a si mesma, ela ndo pode a distin¢do
realizada nela prépria, sob pena de paralisar em um paradoxo.

E neste sentido que o lugar que nos colocamos no presente trabalho, isto é, de
observador de segunda ordem, de um observador das autodescrigfes e das auto-observagdes,
permite enxergar formas criativas de desdobramentos de paradoxos por meio de taticas
semanticas autodescritivas.

Por consequéncia, auto-observacdo do sistema do direito no escopo de suas

programac0Oes autodescritivas possibilita verificar a seméantica dos direitos humanos como
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episodio operacional reflexivo que produz condi¢fes de possibilidade de semanticas as quais
outros programas podem se referir e continuar a produzir identidade ao sistema.

De fato, nosso objetivo de explicitar a funcao do paradoxo da autopoiese do direito como
sendo uma operacao autodescritiva criativa do sistema, sobretudo, nos escritos que intentamos
dispor no primeiro capitulo, permite, ndo obstante, expor a existéncia de algo estratégico que
procura gerar uma facilidade de opera¢Ges. Denomina-se, esta estratégia de semantica. Em
outras palavras, uma tentativa de produzir operagdes minimamente coerentes na continuidade
da autodescri¢éo do sistema, certo de que tanto a auto-observacao, como autodescricdo, deixam
abertas a propagacéo da informacdo, de maneira que o sistema possa controlar seus efeitos
tendo em vista suas proprias reagdes.

Assim, ao propor observar a condicdo de possiblidade e a funcdo do paradoxo na
autodescricao do sistema do direito como algo a ser constantemente ocultado, sobretudo, visto
as nogdes semanticas autorreflexivas dos direitos humanos, fez-se necessaria uma pequena
releitura autodescritiva historica deste conceito.

Dessa maneira, é que no segundo capitulo nos propomos a utilizar a operagao criativa
do invisibilizar do paradoxo como uma premissa para analise da histéria do pensamento
juridico, em especial, em relacdo aos direitos humanos. Tem-se, portanto, que 0
desenvolvimento do trato de paradoxos depende de condi¢des da complexidade social e, essas,
por outro lado, dependem dos programas sistémicos, por consequéncia, das proprias categorias
historicas de autodescrigdo da sociedade e do direito.

Dessa forma, pretendeu-se sugerir que o sistema tem de lidar construtivamente com
operacBes e conceitos latentes. De fato, para o sistema juridico as operacdes sempre se
estruturam a partir da diferenca codificada entre direito e ndo direito, o que, ndo obstante,
permitiu-nos a observacao socioldgica dessa oscilacdo programatica.

O que gueremos reafirmar, em outros termos, é que sistemas sociais, ou seja, aqueles
que sistematizam e selecionam a comunicacdo social, ao aplicarem sua diferenca estruturante-
sistema/ambiente- tanto em relagdo a si mesmos, como em relagdo ao ambiente, realizam,
inclusive, programacdes autodescritivas desparadoxais.

Neste sentido, por meio dessa distin¢do operacional em relacdo ao ambiente é que
sistemas se permitem certas articulagdes, um valor informativo, uma consequéncia para
mudanca de paradigmas. Destarte, também as teorias juridicas que se propdem a autodescricéo
sistémica, que aqui colocamos somente aquelas que partem do referencial dos direitos humanos,

permitem-se descolarem da verificacdo tautoldgica e paradoxal de suas aplicac@es, todavia,
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dessa maneira, também oferecem uma interessante observacéao da funcionalidade operativa com
que o proprio sistema juridico constroi suas diferencas e dispde de seus paradoxos.

Assim, distanciamos de analises normativas dos direitos humanos e aproximarmos mais
das leituras funcionais-estruturais sistémicas de Niklas Luhmann, uma vez que se estivermos
corretos em nossas colocagdes, 0s autores que trabalham as perspectivas dos direitos humanos
estdo sempre intentando lidar com o operacionalizar criativo do paradoxo do direito. Ademais,
esta colocacao torna possivel também verificar uma tentativa de adaptacéo histérica do sistema
a atualidade da semantica policontextual da sociedade pela referéncia aos direitos humanos.

De fato, o paradoxo trata-se de uma permissibilidade constante de atualizacdo e
producéo de semanticas. Os paradoxos, portanto, acentuam a observacéo e se deixam ficar,
inclusive, na autodescri¢do do sistema. Portanto, reiteramos que substituimos aqui, de certa
forma, uma leitura “substancial” de direitos humanos, para uma nocdo funcional-estrutural, isto
é, em conceitos que um observador possa articular em relagdo a diferenca construtiva auto-
operada no sistema. Dispensamos, todos conceitos totalizantes e ontoldgicos que tanto
marcaram a historia das ideias, para sustentarmos que o0s direitos humanos estdo,
funcionalmente, entre um dos principais indicadores plurais e fragmentados do composto
autodescritivo seméantico do sistema juridico (e dos sistemas!) da sociedade contemporanea.

Tal orientar metodol6gico pragmatico sistémico que aqui retomamos brevemente,
possibilita-nos finalizar esta pesquisa destacando, em sintese, que as concepcdes de direitos
humanos também permitem se descreverem como autorreflexdes contemporaneas que buscam
imprimir uma identidade teorica juridica aos sistemas sociais. Dessa maneira, explicitam os
direitos humanos em sua importancia na formacao de uma destacavel semantica responsiva que
garante “ultra condigdes de possibilidades” de operagdes autodescritivas e decisivas do sistema

do direito e, consequentemente, dos demais sistemas sociais.
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