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RESUMO - dignidade da pessoa humana
adquiriu em anos recentes um destaque
como principio fundamental a partir do qual
sdo derivados direitos, considerados
igualmente fundamentais. Com base na
discussao provocada por Luhmann sobre
recursos externos ao direito num sistema
definido como operativamente fechado e
cognitivamente aberto, o texto discute se a
dignidade da pessoa humana consegue
ocupar este lugar funcional.
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ABSTRACT - The dignity of the human
being has gained prominence in recent
years as a fundamental principle from
which rights also considered fundamental
are derived. Based on the discussion
provoked by Luhmann on external re-
sources to the right in a system defined as
operatively closed and cognitively open, the
paper asks if the dignity of human being
may occupy this functional place.
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A Constituicao Federal do Brasil tem como titulo de sua primeira secao
“Dos principios fundamentais”, e nela é definido que a Republica Federativa
do Brasil assume para si a dignidade da pessoa humana, juntamente com
a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico, como seus fundamentos (Art. 1°). Mas o que sao
estes fundamentos, de onde vém e que os torna vinculantes?

Segundo Comparato (1998), a nocdo de fundamento ocupa o lugar de
uma razao justificativa para a questao por que uma norma vale e deve ser
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cumprida. Ela seria o substituto da nogao grega de principio; a referéncia
deixa de ser a busca da origem, para situar-se no plano ético, da base nor-
mativa. No pensamento moderno, onde generaliza-se a recusa a aceitar o
recurso a uma autoridade sobrenatural para a fundamentacéo ética do agir
humano, foi percebida a necessidade de encontrar equivalentes funcionais
aquela autoridade. Mas a quem recorrer substitutivamente? O jusnatura-
lismo e o positivismo juridico foram respostas altermativas para esta questao:
0 primeiro recorre ao reconhecimento tacito da autoridade dos fatos naturais,
enquanto o segundo entrona diante de si uma concepcao de liberdade para
a autonomia. Ambos arquitetam com este recurso uma ordem social corres-
pondente. Direitos, deveres e expectativas normativas sao derivados deles.

Recentemente, em especial desde meados do século 20, declaragdes de
direitos humanos, constituicdes nacionais e mesmo a operacgao concreta do
direito em muitos paises acolheram a dignidade da pessoa humana como
um novo fundamento ou principio tido como capaz de orientar normati-
vamente o agir humano (cf. Haberle, 2005).

O autor a quem se tributa a formulacgao da singularidade do homem e a
dignidade humana como o fundamento ético é Kant, quando diz na Metafisica
dos costumes (1977): “No reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade.
Aquilo que tem um preco, em seu lugar também pode ser colocado algo
diferente como equivalente; mas o que, ao contrario, esta acima de qualquer
preco e, portanto, nao permite equivalente, isto tem dignidade”. O ser humano
se distingue e sobressai dentre os outros seres vivos porque, como espécie e
como individuo dentro dela, nao tem preco e sim dignidade; ele é incom-
paravel e nao pode ser usado como meio para outros fins.

Comparato (1998) busca ampliar esta posicao de destaque da dignidade
da pessoa humana e para fundamenta-la usa um argumento que segue
uma linha claramente dedutiva: “se o direito é uma criacdo humana, o seu
valor deriva, justamente, daquele que o criou. O que significa que esse funda-
mento nao é outro, senao o préprio homem, considerado em sua dignidade
substancial de pessoa, diante da qual as especificagoes individuais e
grupais sao sempre secundarias”. A aparéncia de simplicidade e de auto-
evidéncia deste novo principio fundamental se desfaz tao logo se observa
as discussoes sobre ele e os multiplos casos limitrofes em que sua efetivagao
nao permite decisées univocas?.

No presente texto, porém, nao se pretende discutir nem a validade da
fundamentacao de direitos na dignidade da pessoa humana e a derivacao
de direitos e deveres a partir dela, nem os “casos dificeis” de sua eventual
aplicacéo no cotidiano. Pretende-se, ao contrario, tomar um pouco mais de
distancia e observar dois movimentos inerentes a fundamentacgéo de direitos:
O recurso a pressupostos “ultimos”, externos e insubordinaveis ao processo

2 Para uma boa visdo, cf. os textos reunidos em Sarlet (2005) e Tiedemann (2006)
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argumentativo, e a necessidade que, ao fim e ao cabo se tem, de acomodar
conflitos entre direitos e ou principios fundamentais. Na primeira parte,
serd tomada como base uma discussao incitada por Luhmann a partir de
uma pardbola sobre a reparticdo de uma heranca, seguida do que ele e
Teubner véem como a visao da sociologia juridica. Por fim, serdo acolhidos
brevemente as reflexdes criticas de Franz Hinkelammert (1985) sobre os
critérios de decisao entre direitos humanos na democracia e as de Marcelo
Neves sobre a heteronomia do sistema juridico em sociedades de modemidade
periférica.

1.

H4 uma reivindicacgédo clara no pensamento moderno que é a de nao
depender de recurso externo, de ser sujeito autbnomo e, ao ser auténomo,
ser livre. Na resposta a pergunta o que é iluminismo/esclarecimento, Kant
(1988) descreve magistralmente esta postura. Se num primeiro momento a
externalidade recusada era Deus e os que se proclamavam seus re-
presentantes, o recurso jusnaturalista a natureza sé limitadamente cumpria
o requisito da imanéncia. No positivismo, a auto-nomia é radicalizada e a
producéo legitima de normas passa a legitimar as normas produzidas — ao
preco da perda de toda e qualquer referéncia capaz de legitimamente poder
deslegitimar a lei®. O recente recurso a dignidade da pessoa humana como
o/um principio fundamental para direitos humanos, direitos fundamentais
e também para direitos subjetivamente definidos consagra o retorno da
possibilidade, em novo plano, de recorrer a uma autoridade para transformar
reivindicagdes em expectativas normativas legitimas. A questao, no entanto,
é se a dignidade da pessoa humana neste contexto é um critério externo,
que torna a legitimacdo heterébnoma, se € tao somente um catalisador que
com sua mera presenca viabiliza uma formagao discursiva sem participar
diretamente do direito, ou se é um elemento factual dado e, por conseguinte,
um recurso puramente interno. Quero aprofundar esta reflexao a luz da
parabola do décimo segundo camelo, trazida por Luhmann (2000).

Luhmann comeca o texto referido contando a parabola. Um beduino de
muitas posses fixou em seu testamento a divisdo dos seus bens — basi-
camente os camelos — entre os trés filhos homens. Seguindo o costume,
determinou que o mais velho deveria receber a metade dos animais; o
segundo receberia um quarto e o terceiro um sexto. Ainda que esta reparticao
possa parecer injusta a luz da pratica atual no Ocidente, ela nao sé
correspondia aos costumes, mas também a valorizagdo proporcional dos

3 Os horrores praticados pelo regime nacional-socialista sdo exemplo extremo e plastico, mas
nao esgotam este risco; o proprio temor da ditadura das maiorias nas democracias, embora
originalmente expressdo da desconfianga dos liberais quanto a possibilidade de
generalizacao de uma sociedade de iguais, revela lugares menos evidentes da presenca
deste risco.
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filhos, resultante da alegria de seu pai pelo nascimento de um varao que
levaria seu nome adiante. As circunstancias, no entanto, levaram a que o
numero de camelos tivesse diminuido a ponto de, quando da morte do
beduino, restarem apenas 11 camelos. Como nao havia como cumprir a
regra na integra e nao houve acerto entre as partes, a questao foi levada ao
Cadi, o tribunal local. O juiz fez aos litigantes a seguinte oferta: colocaria a
disposicao dos irmaos um dos seus camelos, e determinou: Se Ald assim o
permitir, devolvam-no tao logo for possivel. Agora com doze camelos, a divisao
do testamento tornou-se facil: o mais velho recebeu os seis; o segundo, os
trés e o terceiro, os dois que lhe correspondiam - tudo segundo a determinacao
do pai. E os 11 camelos da heranca estavam distribuidos.

Nesta operacao do sistema, o camelo que permitiu uma divisao legitima
do legado paterno daqueles irmaos é simultaneamente supérfluo e
indispensavel. Sem ele seria impossivel fracionar adequadamente os animais,
mas como o testamento nao abrangia a totalidade dos bens, sua presenca
foi performativa para a solucao do conflito, ao final do qual ele restou
excedente. Luhmann refere no texto questoes interessantes como: ele sera
devolvido em atendimento a determinagao do juiz? Ele pode ser devolvido?
E se alguém contestar a decisdo, como refazer o processo se o décimo
segundo camelo néo estiver mais a disposi¢ao?

Segundo o autor, “cada operacao do sistema precisa apoiar-se em pressu-
postos que nao podem ser questionados na e nem criados pela propria opera-
¢ao”. Com isso os pressupostos - aqui o décimo segundo camelo — sugerem
uma determinacao que de fato ndo existe. Empréstimo e devolugdo sim-
bolizam esta ambivaléncia: eles sdo uma premissa capturada para as
decis6es do sistema, considerado operativamente fechado em relacao ao
entorno, mas que ao mesmo tempo precisa operar com premissas flutuantes
para evoluir.

Segundo Luhmann, o préprio Direito é constituido assim paradoxalmente
— e de forma diferente para o sistema e para o observador externo. Um
observador interno vé no sistema uma relagio entre regra e deciso. A fixagao
textual das regras sugere que seja possivel distingui-las das decisoes.
Fixadas textualmente, elas se tornam objeto de decisdes tomadas segundo
regras que, quando fixadas textualmente, podem tormar-se igualmente objeto
de decisao. Assim, regra e decisao se pressupoem e se dispensam reci-
procamente; mais que isto, segundo a perspectiva, transitam entre decisao
e regra. Nao ha fim para esta regressao; ela apenas é interrompida — em
algum momento. Na visao de Luhmann, o pragmatismo se coloca a questao:
a que istonos leva? E assim liquida-a logo de saida. Outras tradicées buscam
um “direito vivo”, um contrato social fundante, uma norma fundante do
direito, a violéncia mitica e assim por diante. O direito natural pode levar
adiante a regressao até... que algum deus lhe dé um camelo. De qualquer
modo restara uma premissa primeira, assumida com alto grau de alea-
toriedade e que nao satisfaz as exigéncias operacionais erigidas sobre ela.
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O direito positivo, tradicao na qual Luhmann se encontra, também tem
o seu décimo segundo camelo — mas que s6 atende a funcdo enquanto nao
for devolvido. Como pressuposto da decisao, o camelo passa a integrar o
proprio sistema do direito e torna-se o garantidor da decisao que o torna
dispensavel. Este é para o autor o paradoxo do direito: ndo pode dispensar
o camelo que é dispensavel. Ou qual era mesmo a garantia da primeira
regra juridica positiva que, quando foi revogada, foi-o por uma regra que se
apoiou nesta primeira regra?

O direito positivo, ainda segundo Luhmann, procura desfazer-se do
paradoxo ao buscar amparo no pressuposto de que sua base seja alegislacao,
produzida por decisdes politicas — portanto, noutro sistema funcional. A
transferéncia logica lhe é facilitada pela exigéncia basilar nos estados
democraticos de direito de que a politica, nas suas decisoes formuladoras
de regras, se atenha as regras do direito. Com esta “transferéncia” se cria
uma assimetria que rompe a circularidade interna, mas com a condicao de,
logo em seguida, assegurar que a circularidade segue garantida. Assim
cumpre-se que o sistema precisa encontrar fora de si os pressupostos sobre
0s quais opera e, simultaneamente, garantir sua absor¢do no sistema.

Clausulas pétreas, principios, direitos fundamentais sdo argumentagoes
dque trazem a tona outra situacdo paradoxal do direito em sociedades mo-
dermnas: sdo fundamentacgdes ultimas para direitos e decisbes que sé se
sustentam como legitimas na medida em que sua validade repousa uni-
camente sobre a decisao legal de sua positivagao e que, por conseguinte,
permanecem validas até que outra decisao as altere ou revogue; sua revo-
gabilidade as legitima — ainda que sejam pétreas. E neste transcurso se
revela a dependéncia do direito face a argumentagao, na medida em que na
forca do “melhor” argumento reside sua capacidade de produzir e reproduzir
legitimidade, mais do que em qualidades intrinsecas que valores ou principios
que o embasam possam ter. Afinal, “a vontade soberana do legislador é a
auséncia de lei” (Ladeur, 2000, p. 185).

O centro desta argumentacdo, no entanto, € a constante remessa a
decisbes externas ao direito: decisdes vindas da politica, que, no estado de
direito, assume a tarefa de legislar e, com isso, delimitar o espago onde o
que é e o que nao é direito pode situar-se. Esta mesma politica pode antecipar
sua orientacdo pelas conseqiéncias e reduzir possibilidades para futuras
decisbes e inverter assim o jogo de instrumentalizagdes: enquanto o direito
busca a politica como amparo argumentativo para fundamentar suas
decisoes, a politica pode instrumentalizar o direito deixando aos seu encargo
a tomada final de decisdes em que a ponderacao das consequiéncias esteja
prescrita. Como bem observa Luhmann (2000, p. 45-52), a invenc¢ao do estado
de direito tinha por objetivo substituir com ele o jusnaturalismo: eliminar
externalidades bem como possibilitar maior generalizagao das expectativas
e ganhar previsibilidade nas decisbes. Direito e politica formaram nele uma
parceria em que um passa a ser o décimo segundo camelo para o outro.
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Procurar o fundamento do direito no direito e segundo regras do direito
seria, pois, inécuo, segundo Luhmann. Pelo menos desde Kant esta siste-
matizado o pressuposto de que no inicio do direito, como elo original vinculado
a politica, estaria a violéncia. O direito pode se apoiar nela como ultima
ratio e, assim, mesmo face as eventuais ambigiiidades para o observador,
decidir todos os casos a decidir e ter respaldo para suas decisoes. Isto ainda
nao precisa significar policiais armados nas ruas, atras dos cidadaos, nas
portas dos tribunais. A violéncia de que aqui se trata também é absorvida,
“civilizada", para perpetuar-se estruturalmente dentro do sistema do direito.
Na convicgdo de Luhmann, talvez ndo baste a observacao interna para
vé-la cumprindo seu papel. Dai a necessidade da observagao de segunda
ordem — externa como a sociologia juridica.

2.

Os socidlogos, para Luhmann, via de regra nao estao dispostos a aceitar
acriticamente os juizos do sistema juridico sobre direito/nao-direito (Recht/
Unrecht). Quando observam e véem quao pouco as bases dos processos
judiciais correspondem a vida real, concluem que o direito s6 se mantém
valido porquanto permanece oculta a abrangéncia em que ele préprio é
violado. Para este observador, a técnica juridica de tomar decisbes com
base no cédigo binario direito/néao-direito se apresenta como violacdo do
mundo da vida. Ndo s6 que as palavras nao tém o sentido que lhes é préprio
no cotidiano; freqiientemente os participes acabam nao compreendendo por
que ganharam ou perderam a questao.

A queixa nao é nova, diz Luhmann. O que se coloca, no entanto, € a
questao: o que qualifica um sociélogo ou outro observador externo a dizer
que algo nao é direito ou que seja um direito injusto? A resposta esta
relacionada a observacgao do décimo segundo camelo — de modo a ver mais
que o préprio sistema juridico vé.

A operagao basilar do direito mostra-se entdo em sua capacidade de
transformar seu paradoxo fundante em uma contradigao, o cédigo binario
(direito/nao-direito) e de operar segundo ele. Segundo Luhmann, toda reflexao,
toda produgao textual do sistema se dedica a flanquear esta “camuflagem”.
Este modus operandi abrange e envolve todo o conjunto profissionalmente
organizado de tomada de decisdes que recebe peti¢oes, denuncias e outras
demandas do entorno social, para sobre eles decidir — satisfazendo assim
uma necessidade de decisbes vinculantes.

O observador externo vé diferenciados neste sistema os aspectos
normativo e cognitivo da pratica juridica. O aspecto normativo trata da
qualidade da norma que caracteriza o ato juridico de decidir. Trata-se do
fechamento operacional do sistema: toda operacao que transmite uma
dqualidade normativa precisa pressupor e empregar qualidade normativa.
Ela é contrafactual: antecipa um comportamento desejado e nisto manifesta
a sua recusa ao aprendizado. Ela nao se dispde a corrigir as expectativas a
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partir das decepgoes. O aspecto cognitivo, por seu turno, envolve a con-
sideracdo do ambiente social sob a dOtica factual e histérica. E a face
aprendente do sistema.

Ha um risco para as normas se o sistema persistir unilateralmente na
face normativa; num ambiente social em permanente transformacgao,
expectativas petrificadas tornam inécua a procura do sistema para decisoes
vinculantes (como no cédigo civil antigo a questao da virgindade feminina
no casamento). Ele produz textos e argumentos que recodificam a realidade
de tal modo que decisoes possam ser tomadas com base em normas. Estas
decisbes sdo sempre também selecao de possibilidades — com a exclusdo
de outras possibilidades. Luhmann fala que sdo como bifurcagbées de um
caminho: elas determinam quais serao as futuras possibilidades — inclusive
qual a futura argumentacéao valida. Um exemplo deste tipo de bifurcacao
sao as reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal que se restringem
majoritariamente a formalidade, desprezando a materialidade, nas decisoes
sobre constitucionalidade das normas a ele submetidas. Em certa medida,
o sistema sabota-se a sim proéprio ao reduzir suas alternativas futuras numa
trilha muito estreita.

Na observacéo a disténcia, a relacdo entre os aspectos normativo e
cognitivo aparece como operacoes do tipo decisdo e do tipo argumentagao.
Decisao e argumentacao estao intimamente ligadas, mas cumprem funcoes
bem definidas: decisbes confirmam expectativas, argumentacao abre o
conjunto operativo do direito para o aprendizado. A decisdo cumpre a fungao
social do direito de produzir decisdes vinculantes e é fechado em si; a
argumentacao transforma o mundo (externo e interno) segundo as
necessidades do processo decisério. Na argumentagédo sao captados
estimulos do ambiente social no qual o direito esta presente, e que podem
vir a ser fundamento para futuras decisées. Luhmann define o aprendizado
como a abertura cognitiva do sistema social — no caso, do direito.

Nesta operacao de transformacédo do mundo segundo as necessidades
do processo decisério, o ambiente social é expropriado de suas questoes,
que passam a ser questdes juridicas. A tradicdo da sociologia critica do
direito tem centrado seu discurso nesta expropriagao. O décimo segundo
camelo seria aqui uma espécie de cavalo de Tréia invertido. Na tradigdo
positivista, inclusive em sua variante sistémica (cf. Teubner e Zumbamsen,
2000), a transformacao ¢ festejada; o pecado original do direito transforma-
se em sua virtude cardinal. Na sociedade ha muitos conflitos, e a grande
maioria deles séo resolvidos por mecanismos e institui¢goes fora do sistema
juridico. Boaventura de Sousa Santos e colegas (1996) descrevem esta
seletividade como uma pirdmide de letigiosidade. Sorte do direito que sempre
ainda sobram alguns, talvez os mais dificeis, que nao encontram solugao
antes de chegarem ao que aqueles autores denominam “tribunais”. Na
medida em que a sociologia critica do direito tiver razao, eles precisam ser
expropriados da sociedade, transformados mediante uma linguagem
altamente artificial e alienante, distorcedora.
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Por si s6 o Direito nao consegue desenvolver empatia capaz de compre-
ender os conflitos “1a fora”. Ao invés disso ele pode transforma-los em questoes
de direito a ponto de se tornarem decidiveis pelo direito — operacdo que os
distanciara do conflito original. O camelo do Cadi nao é igual aos outros
camelos como também a questao juridica é diferente da questao social que
Ihe deu origem. O direito, segundo Teubner, de forma alguma é o meio ade-
quado para solucionar questoes interpessoais e satisfazer as partes.
Mediacao, negociacao e outros instrumentos sao possivelmente mais ade-
quados para isto, especialmente quando se atém as expectativas de
comportamento cristalizadas em normas sociais. O direito nao decide sobre o
conflito que deu origem a questao juridica; ele decide sobre sua prépria ficgao.

Feita a transformacgéao da questao social numa questao juridica, tomada
eventualmente a decisao “cabivel”, pode-se entao finalmente devolver o
camelo? Nao, de forma alguma dirdo tanto Teubner como Luhmann: é ele
que garante que o sistema operacionalmente fechado se mantenha aberto.
Precisamente a recepcao de estimulos externos (camelos) através da argu-
mentacao juridica, permite que a recusa de aprendizado tipica das decisdes
seja complementada pela abertura ao aprendizado — tipico da argumentagéao
juridica. A construcao das ficgdes juridicas € o modo como o sistema juridico
evolui. O nome técnico que a teoria sistémica da a esta operagdo € o re-
entry. Assim, a circularidade do sistema evolui com o aprendizado resultante
do estimulo advindo do ambiente. Sem estes estimulos, em que o nao-direito
se torna direito, o sistema permaneceria uma eterna redundéancia. Mas o
direito enquanto tal ndo pode se perguntar de onde vem o décimo segundo
camelo nem como chegou até aqui.

Assim, a alienacao feita pelo Direito abre possibilidades para a producéao
social de sentido, que rompe os sulcos nos quais a producao de decisdes
com base em expectativas normativas se fixou. Teubner vé paralelos entre
a sociologia juridica e a literatura, por exemplo, nesta criacdo de sentidos
inesperados, produtivos. Com isso, segundo este autor, para o observador
externo, o sistema juridico apresenta dois circuitos comunicativos distintos:
um como concatenacao de decisoes, tendente a estabilizar expectativas, e
outro como concatenacao de argumentos, tendente a provocar evolucdo do
sistema pelo aprendizado. Sao circuitos paralelos, intimamente relacionados
entre si, sem que contudo um possa determinar o outro. Precisamente porque
a argumentacao recepciona os estimulos do ambiente social — faz o re-
entry —, transformando conflitos sociais em questbdes juridicas, ela cria
alternativas de decisao. A decisao segue necessaria, mas suas alternativas
estdo re-formuladas. Deste modo ha uma co-variagdo entre as estruturas
sociais em permanente mudanga e as proprias alternativas de decisao do
direito. Assim, a expropriacgao referida acima pode nao ser de todo ruim. Em
relacéo a situagao individual, é verdade, ela provoca distanciamento; para o
sistema juridico ela representa o fim da redundancia, a possibilidade de evolugao,
de adaptacao de suas estruturas. O pressuposto deste ganho social, contudo,

114



€ que, nas multiplas bifurcagées possiveis, o proprio direito opte pela assimi-
lacao dos estimulos que lhe sao disponibilizados constantemente pelo entormo
social — e quanto mais diversificadas estas absorgdes dentro do leque de
possibilidades, mais ganhos cognitivos e mais legitimidade podem resultar
no final de cada etapa processual.

Luhmann aponta para a “orientacdo pelas conseqiéncias”
(Folgenorientierung) como uma das principais formas de inserir assime-
trias que rompem com a circularidade interna. Neste modo de proceder,
busca-se antever e avaliar supostas conseqiiéncias da decisao, para inse-
ri-las como fundamentacéao legitima da decisdo presente. Uma previsao de
futuro assume o lugar da avaliacao de fatos e circunstéancias, o que, segundo
Luhmann, “é tanto mais facil, quanto o futuro ainda nao se constitui como
conflito” (2000, p. 33).

Esta pratica, passivel de ser interpretada como uma abertura cognitiva,
suscita varias questoes como a previsibilidade deste futuro, a possibilidade
de outras consedqiiéncias importantes e nao consideradas modificarem a
avaliacdo que embasou a decisédo e a incidéncia da decisdo sobre as
circunstancias futuras ao modo das profecias autocumpridas. Se por um
lado parece compreensivel que a tomada de decisdes no ambito juridico
seria inconseqiiente se ela “por principio e sempre” fosse levada a cabo
“sem levar em conta as conseqiiéncias”, por outro, a orientacdo pelas con-
seqiiéncias da as decis6es uma base fragil e insegura como areia movedica.
Para Luhmann, “isto leva a conclusdo de que a orientacao pelas conse-
qlUéncias seja necessdria e impossivel” (ibid.).

Ainda que a introdugdo deste décimo segundo camelo no processo
decisério nao seja tao dramatica no cotidiano da operagéo do direito como o
€ para légica, ela expoe fragilidades do sistema juridico. Ao cidaddo comun,
o “aplicador normal do direito” (Luhmann), nao é facultado orientar-se pelas
conseqiiéncias de sua decisao no ambito do objeto da decisao; este arbitrio
lhe foi tolhido pelo legislador. Diante da interdicdo do consumo de bebidas
alcodlicas para motoristas, por exemplo, ele nao pode avaliar riscos de
acidente e, dentro de uma margem de seguranca por ele considerada
confortavel, optar por dirigir apds ingerir este tipo de bebida. Resta-lhe como
ambito para orientar-se pelas conseqiiéncias apenas o poder de dissuasao
da probabilidade de ser punido, da dificuldade de livrar-se de eventual
punicéao e da magnitude desta. Luhmann chama a atengao que “através da
proclamacao e intensivagao da orientacdo pelas consequéncias, reforca-se
dentro do sistema juridico a diferenca entre o servigo profissional-organizado
de tomada de decisobes e a orientagao comum pelo direito” (2000, p. 34). Se
a postura utilitarista diante do direito se generalizar, deixam de existir
expectativas normativas e, no limite, se dissolve o estado de direito; para
que nao se generalize, o “décimo segundo camelo” precisa ficar reservado
como privilégio funcional de poucos operadores. Mas esta clivagem entre
operadores profissionais do direito e cidadaos nao vinculados profis-
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sionalmente ao mundo juridico subverte gradativamente a unicidade da
orientacao pela lei e mina a legitimidade do direito; ela afeta visceralmente
a democracia.

Ha muitos conflitos no ambiente social demandando decisdes do sistema
juridico. Provavelmente nem todos tenham o mesmo potencial de estimulo a
evolucao do sistema. Os direitos sociais sao -ou pelo menos foram por algumas
décadas — um destes complexos externos produtores de conflitos, legi-
timadores de governos, de politicas e de institui¢oes juridicas, mas dificeis
de serem materializados dentro da légica prevalente (cf. Flickinger, 2003;
Sobottka, 2006). Reivindicagbes que se apdiam na dignidade da pessoa
humana, justamente por sua diversidade, expandem em muito o leque de
possibilidades (cf. Tiedemann, 2006). Seu potencial para catalizar os
processos internamente ao direito depende da capacidade dos préprios
operadores do direito de acolherem cognitivamente as ofertas do entorno
social que poderiam municiar ad nauseam a argumentacéo juridica e
significar aprendizado e evolucéo para o sistema juridico. Esta abertura, no
entanto, também confronta o direito com outro dilema: os conflitos que lhe
sdo colocados advém via de regra de interpretagdes de principios fun-
damentais ou de derivacgoes deles, que geraram expectativas divergentes e,
no limite, excludentes.

3.

Na constituicao brasileira, a dignidade da pessoa humana é colocada
como um dentre cinco fundamentos da republica. Por que o deveria, isto o
autor nao explicita. Mas eles ndo sdo necessariamente compativeis entre
si. Situag6es em que o estado considere a soberania superior a dignidade do
individuo sao corriqueiras. De modo similar, o valor social do trabalho e da
livre iniciativa, cada qual por diferentes razoes, tém alto potencial de colisdo
com a dignidade.

Comparato (1998) argumenta que a dignidade da pessoa humana nao
deveria ser apenas um entre outros, mas o fundamento principal. Mesmo
que o fosse, uma ampla gama de situagdes se colocam em que direitos
diferentes derivados da dignidade ou direitos de diferentes pessoas
igualmente derivados da dignidade colidam (cf. Alexi, 1997; discussao em:
Sarlet, 2002). A solugao mais amplamente aceita é a da ponderagéao.
Contudo, que é a medida legitima desta ponderacdo? Nao se necessita,
neste caso, justamente um critério externo para dosar adequadamente esta
ponderacao?

A grande diferenca entre a discussao provocada por Luhmann com sua
reflexao sobre o décimo segundo camelo — e sua compreensao da sociologia
juridica — e a visdo dos defensores da ponderacdo de principios é que
Luhmann sabe exatamente quando e para que o direito busca auxilio extemo;
ironicamente, o texto intitulado A devolugdo do décimo segundo camelo
revela que seu autor ndo consegue decidir o que fazer com aquele auxilio.

116



Talvez porque os tedricos sistémicos — em menor grau Luhmann do que
Teubner — véem na perspectiva do direito a questao da fundamentagio como
em principio resolvida, merecendo os casos residuais a continuidade da
reflexdo, sem potencial para questionar o conjunto dos procedimentos; o
recurso ao décimo segundo camelo nao é desprezivel, mas nao lhes parece
afetar gravemente a auto-compreensao que o sistema tem e cultiva de si
préprio.

H4, no entanto, duas visbes mais criticas que merecem ser aqui referidas:
de uma parte, a de Marcelo Neves (2004), dentro da tradicao da teoria
sistémica, e de outra a ja mais antiga reflexdo de Franz Hinkelammert (1985).
Ambos colocam em duvida a possibilidade de que estas solugdes mantenham
o direito legitimamente no estado democratico de direito.

Neves (2004; mais aprofundado em 2006) coloca em duivida a validade
do modelo tedrico que embasa a teoria sistémica moderma na medida em
que ele depende tando do fechamento operacional como da abertura
cognitiva. Em especial em tipos de sociedade pelo autor definidas como de
modernidade periférica, conceito para o qual o Brasil serve como protétipo,
haveria possibilidades, efetivamente atualizadas, de que as influéncias
externas nao sejam acolhidas no interior do sistema como aprendizado,
como resultado da abertura cognitiva, mas como deformacao da
comunicacao que tem como resultado final o fim do fechamento operacional,
ou seja, a heteronomia. Selecdes privilegiadas comunicadas pelo meio social,
resultantes “do entrelagamento dos cédigos de preferéncia [...] e dos critérios
ou programas dos diversos campos de comunicagao” resultariam em “uma
guerra hobbesiana entre os diversos dominios da agao, de tal maneira que
a complexidade social permanece insuficientemente organizada ou
deficientemente estruturada” (2004, p. 148). Com isso, o direito, por exemplo,
incapaz de delimitar suas fronteiras em relacao ao ambiente social, leva a
que as expectativas normativas a ele correlatas se orientem antes por areas
como a economia e a politica que pelo direito.

As consequéncias disto na sociedade podem afetar nao sé o bom
funcionamento de um sistema em particular, mas o conjunto da sociedade.
Os conceitos de subintegracao e sobreintegracao se referem a situacgoes
onde o acesso aos seus direitos € desproporcionalmente menor que a cobranca
dos deveres para os primeiros e, inversamente, para os segundos. Um sistema
assim dificilmente pode servir de sustentaculo para um estado democratico
de direito, com seu corolario de principios declarados como fundamentais.
O préprio autor chama a atencéo para o fato que neste texto o recurso externo
buscado por Luhmann para sua reflexao € uma metafora do universo religioso,
nao europeu e pré-modermo.

Mais contundente em sua critica, feita no contexto da pretensao de
realizacdo plena dos direitos humanos, € a de Hinkelammert (1985). Este
autor comeca sua reflexdo chamando a atengao para a abertura do conjunto
de direitos humanos, ao qual mais e mais se agregam reivindicagoes
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especificas reconhecidas como direito universal. Isto leva a que “nunca y
em ningun lugar, todos estos derechos pueden ser cumplidos a cabalidad.
Siempre hace falta limitarlos en algiin sentido.” O cumprimento de um di-
reito pode interferir no cumprimento de outro; quanto mais irrestrita a
pretensao de cumprir um, mais restrita sera a possibilidade do cumprimento
de outros.

Como resultado, surge a necessidade de hierarquizar os direitos; em
caso de algum conflito, alguns serao preteridos em relacdo aos outros. No
topo desta hierarquia aparecera resultante um tltimo direito fundamental
“a partir del cual todos los otros son interpretados como secundarios, en el
sentido que tienen que ser interpretados o limitados en funcién de la vigencia
de este derecho clave”. Para Hinkelammert, o que distinguira as diferentes
formas de democracia, mais do que tudo sera resultante do grau em que se
apdiam em principios de hierarquizacao diferentes. O constante processo
de preterimento de um direito em relagao a outro pode levar, no limite, a que
alguns direitos acabem realizados como seu inverso. Uma esfera tipica seria
a do poder publico que mata para defender a vida.

Assim, a dignidade da pessoa humana parece surgir com pretensao de
ocupar o lugar funcional de um novo direito fundamental, candidato a
encabecar a hierarquia de todos os direitos, a figurar como o décimo segundo
camelo que assegura a operacionalidade do direito e o fechamento operacio-
nal do sistema juridico. Mas provavelmente é cedo para festejar esta
entronizagdo. Nao porque se constata que lhe faltam qualidades intrinsecas
— estas nao estao no centro da questao; o lugar que lhe esta destinado nao
comporta um principio fundamental com esta transcendéncia. Hinkelammert
argumenta que o direito que se toma o principio de hierarquizacao diz respeito
a distribuicdo dos bens materiais. De modo equiparavel, Neves demonstra
como a politica e em especial a economia intervém heteronomamente no
direito e o moldam até acomoda-lo a interesses alheios ao mundo juridico.
Os préprios defensores da dignidade humana como principio basilar (cf.
textos em Sarlet, 2005; Tiedemann, 2006) admitem a necessidade e a
possibilidade de que ele colida com outros principios e necessite ser
relativizado; se os direitos dele derivaveis sao numerus clausus ou
quantitativamente abertos, se o principio é suficientemente concreto ou
nao para derivar direitos especificos resta de menor importancia. Mas
talvez ele seja mesmo um equivalente funcional do décimo segundo camelo
como Luhmann o descreve — com todas as suas ambiguidades e debili-
dades.
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