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1 INTRODUCAO

As reflexbes que seguem estdo fundadas em um problema inicial:
existem — e sempre existiram — normas juridicas indispensaveis, realmente
irrenunciaveis, necessarias a manutencdo da ordem social, para além das
especificidades das comunidades de referéncia? A questdo pode parecer pura-
mente especulativa, mas, sob uma perspectiva sociol6gica, ndo €, ainda mais
caso se parta do pressuposto que o direito é um subsistema da sociedade moder-
na com a funcdo de manter as expectativas cognitivas no decorrer do tempo
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(Luhmann, 1993). Deste ponto de vista, a indispensabilidade de especificas nor-
mas ou tipologias de normas pode ser demonstrada pelos denominados “direitos
fundamentais”, que sdo diversos em diferentes Constitui¢cdes; quanto aos “direi-
tos humanos”, é muito evidente a dificuldade relativa a sua pressuposta universa-
lidade e a falta de forca vinculante.

Na perspectiva histdrica na antiguidade, ndo existia o direito como é
tratado hoje, certamente, a partir de outras perspectivas. Nas sociedades antigas,
a propria ideia de “direito” como sistema coerente de normas pode ser questio-
nada. Todavia, no presente, também é necessario observar os limites do direito,
sobretudo nos &mbitos inter e (muito mais) transnacional: em uma realidade na
qual os fluxos comunicativos sdo globais e imediato, 0S processos sociais e 0S
fendmenos culturais abrangem proporg¢des muito mais amplas, envolvendo indi-
viduos, grupos e instituicdes distantes geograficamente, bem como culturalmente
diferentes, os crimes — entendidos como as evidentes infragbes do viver civil —
golpeiam também (e muito mais) quando ndo sdo reconhecidos enquanto tal por
um determinado ordenamento ou quando ndo sdo sancionados.

Apenas para exemplificar, podemos pensar na base de Guantanamo,
no “territorio” dos Estados Unidos. Condic¢des degradantes de detencdo sdo acei-
tas por um Estado ocidental que, geralmente, sustenta fortemente os direitos
humanos, mas sdo naturalmente denunciados em muitos lugares, provocando
escandalo e indignagdo. A pressuposta irrenunciabilidade de tais direitos é con-
frontada com a necessidade de extrair dos presos (embora sua culpa ndo seja
necessariamente demonstrada) informacdes vitais para a seguranca do Estado.

No entanto, o fato de as normas serem rompidas néo significa que sua
existéncia ndo seja necesséria: ao contrério, precisamente se e quando ndo forem
respeitadas — isto é, quando as expectativas normativas sdo “desiludidas™ —, elas
sinalizam uma ruptura na ordem social e, portanto, a necessidade de intervencdo
de sancdes.

Na hipercomplexa sociedade moderna, na qual o futuro — indetermi-
ndvel em si mesmo — € altamente contingente, a questdo da indispensabilidade
das normas pode, entdo, ser uma via para questionar-se ndo tanto sobre os direi-
tos humanos ou sobre os elementos presumivelmente indispensaveis para garan-
tir estabilidade e eficacia ao direito, mas sobre uma questao ainda mais radical: a
capacidade do direito de “resistir ao futuro”, de continuar a desenvolver a sua
prépria funcdo de estabilizar expectativas normativas — isto é, garantir expectativas
em relagdo ao comportamento de outros em face de perigos ou desilusdes — e fazer
iSs0 ndo apesar, mas, precisamente, por causa da imprevisibilidade do futuro.

A discussao desta reflexdo sera pautada pela Teoria Geral dos Siste-
mas Sociais, desenvolvida por Niklas Luhmann, centrada nos “casos tragicos”
em que conflitam entre si diferentes direitos humanos fundamentais, cuja viola-
cao manifesta e provoca “escandalo” em nivel global porque pode afetar a sensi-
bilidade, além das diferencas do tipo sociais e culturais (e, portanto, também
juridicas).
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2 DILEMAS E FUTURO DO DIREITO: ESCANDALOS
INACEITAVEIS E VALORES ULTIMOS

Luhmann questionou, profundamente, a indispensabilidade das nor-
mas, em especial, em uma conferéncia, em 1992, na Universidade de Heidelberg,
da qual resultou um breve, mas denso texto (LUHMANN, 2013, p. 18-37).

Tal questdo pode ser entendida em um duplo sentido: por um lado, se
as normas sao necessarias em geral, isto €, se as normas nao podem, na realidade,
ser dispensadas, por outro lado, se resultarem indispensaveis (porque sao
imprescidiveis, fundamentais, fundantes), séo especificas normas.

A primeira questdo (LUHMANN, 1969) diz respeito as assim ditas
expectativas reflexivas, ou seja, expectativa normativa de expectativa normativa:
pressupor a aprovacdo de normas (expectativas contrafactuais) que limitam as
possibilidades de acdo. De fato, gracas a tal vinculo, as normas desenvolvem
uma fungdo muito importante para a sociedade no seu complexo: garantem, ao
longo do tempo, que a uma determinada violagdo corresponde uma reacdo. Tal
'funcdo imunolégica' do sistema juridico, que vincula temporalmente (time-
binding) as normas, tornando-as estaveis, garante que, a partir de experiéncias
passadas, seja possivel derivar uma orientacdo a ser usada no presente e sobre a
qual basear o futuro, tornando, assim, possivel enfrentar conflitos fisioldgicos no
interior da sociedade.

O segundo problema, por outro lado, esta relacionado a “busca de
fundamentos que bloqueiem a regresséo infinita da justificabilidade de uma
norma” (Prandini, 2013, p. 18). Luhmann parte de um caso chamado dificil, um
“hard case”: é correto torturar o lider de um grupo terrorista para evitar um
massacre? Uma violacdo flagrante dos direitos humanos pode, de fato, ser o
Unico meio eficaz de salvar muitas vidas humanas inocentes?

Em razdo dessas questBes, devem ser considerados alguns desafios
que o direito, entendido como um sistema tipicamente moderno, deve enfrentar.
O direito moderno é positivado, isto €, baseia-se apenas em si mesmo — e ndo é
mais possivel referir-se, como no passado, a natureza ou a razao: é, portanto, um
direito modificavel, porque as normas sdo frutos de decisdes que podem ser
revistas. A abertura cognitiva ou a possibilidade de "aprender" com o proprio
ambiente (encontrar-se sempre diante de novos casos e influéncias) sdo uma
vantagem, mas também um problema, porque o direito € instavel: cada vez mais
necessario diante de uma realidade em continua e rapida evolucdo, mas cada vez
menos generalizavel. A "temporalizagdo" das perspectivas — e, portanto, também
das normas — leva a uma distingdo entre um futuro no presente (isto é, o que no
presente se imagina que acontecera no futuro) e um presente no futuro (o futuro
que efetivamente acontecerd). Consequentemente, ndao sé ndo se pode
estabelecer, de uma vez por todas, se e quais regras sdo indispensaveis, mas se
deve também saber que, no futuro, deverao ser revistas as proprias decisdes e 0s
préprios pontos de referéncia em questéo.

Além disso, na sociedade de mundial, cada vez mais interligada,
diferentes contextos sociais e culturais entram facilmente em contato, com
consequentes resisténcias, embates e conflitos. Neste contexto, a referéncia a
“direitos humanos” ou a “direitos fundamentais acaba por ser, a0 mesmo tempo,
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uma limitacdo importante — pelo seu carater genérico, evidente na dificuldade de
pactuar o seu contetido em diferentes contextos —, mas com grande potencial: 0s
direitos contidos nas Constituicdes e nos tratados internacionais sdo, de fato, os
mais adaptaveis, ao longo do tempo, as mudancas sociais. O direito, portanto,
mantém o futuro “aberto” — que ndo pode ser limitado ou vinculado
(LUHMANN, 1993, p. 116) — justamente por meio dos direitos fundamentais e
humanos, que, por um lado, protegem os individuos das ingeréncias do Estado e
garantem-lhes o0 acesso aos sistemas funcionais e, por outro, asseguram uma
série de pré-requisitos para a separagdo e a independéncia dos diferentes
sistemas.

Como, entdo, seria possivel estabelecer normas indispensaveis, pre-
tendidas como referéncias Gltimas, capazes de orientar a agéo e assegurar que 0s
sistemas continuem funcionando? Trata-se de uma perspectiva sociojuridica,
para compreender como a sociedade pode enfrentar problemas, obstaculos e
casos dificeis sem chegar a crises insollveis e fatais. Evitando qualquer julga-
mento moral e “construcdo ética do problema”, Luhmann (2013, p. 35) questiona
“se e com que meios semanticos o sistema de direito pode estabelecer a indis-
pensabilidade das normas” (p. 38), isto €, se e como podem ser elaborados temas
e construgdes de sentido com a finalidade de determinar concretamente expecta-
tivas normativas irrenunciaveis.

Essa questdo esta ligada a outra caracteristica essencial da sociedade
moderna: a rendncia ao direito natural ocorre porque € necessario manter possi-
vel, pelo menos em principio, a inclusdo dos individuos nos diferentes sistemas
de funcdo: a distin¢do entre incluséo e exclusdo é, portanto, uma correlagdo ine-
vitavel de diferenciacdo funcional. As exclusdes séo, por conseguinte, legitima-
das nos diferentes sistemas em funcdo das caracteristicas essenciais destes e dos
critérios por eles adotados: por exemplo, para a participagdo politica ou na ativi-
dade econdmica, existem limites de idade pré-estabelecidos, enquanto, a posteri-
ori, em ambos os sistemas, é possivel recorrer ao “mérito” para justificar quem
tem e quem ndo tem sucesso. E precisamente ao direito que cabe, em Gltima
instdncia, a tarefa de estabilizador quando determinadas exclusdes sdo injustas,
no sentido de ndo se adequarem ao sistema de referéncia (por exemplo, uma
exclusdo do sistema educativo com base na discriminagao étnica).

A conexdo entre o problema da indispensabilidade das normas e o da
inclusdo/exclusdo esta, entdo, no fato que, através das normas, se reconhece a
possibilidade de participacdo na sociedade: os direitos incluem e, se esta incluséo
deve ser possivel, torna-se indispensavel que existam normas para garanti-la. Sdo
regras/normas que a garantem. A impossibilidade de estabilizar definitivamente
as expectativas colide, portanto, com a necessidade concomitante de producédo
juridica, por um lado, e de especificacdo dos critérios de inclusdo e excluséo, por
outro.

Voltando ao caso extremo tomado como exemplo por Luhmann, se se-
ria licito torturar um terrorista para fins “nobres”, estamos, claramente, diante de
uma “escolha tragica” entre alternativas que sdo insatisfatorias em si mesmas e
que, acima de tudo, prejudicam os direitos fundamentais das pessoas envolvidas:
cedendo a tortura, ela teria de ser justificada (literalmente, “torna-1a justa), ao
passo que renunciar a ela — seguindo o direito — seria injusto para com cidaddos
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inocentes destinados a morte violenta. Na verdade, se ndo se deseja recorrer a
uma excecdo ao direito — por exemplo, “moralizar” a decisdo ou mesmo pesar as
consequéncias de possiveis decisbes de modo cinico ou superficial —, pode-se
tentar, como argumenta Luhmann, resolver o que é um conflito entre valores,
pesquisando por “autovalores” (eigenvalues) de “niveis inviolaveis” (inviolate
levels)?, que, na realidade contingente moderna, orientada para a incerteza e para
0 risco, pode servir de guia e pontos de referéncia relativamente seguros e esta-
veis. Em outras palavras, trata-se de identificar uma espécie de “supervalor”
capaz de ir além da alternativa entre direito e ndo direito, entre certo e errado,
justo e injusto, isto é, o que, na Teoria dos Sistemas Sociais, € identificado como
cédigo do direito: Recht/Unrecht (LUHMANN, 1993).

Nesse sentido, ndo é por acaso que, na sociedade moderna, o apelo aos
valores é constante: eles fornecem orienta¢des abstratas e tidas como certas, mas,
ao mesmo tempo, ndo explicitamente tematizadas. Os valores sdo validos sem
maiores justificativas (LUHMANN, 2013, p. 45): consistem em contetdos nor-
mativos da maior importancia sobre os quais o consentimento é pacifico (é ébvio
preferir a vida e a salde a morte e & doenga, por exemplo) ou estabelecido em
nivel juridico mais elevado (constitucional) e que, por isso, ndo sdo colocados
em discussdo. Os valores dltimos, portanto, como niveis inviolaveis, capazes de
fundamentar as normas e o proprio direito como sistema.

Na condicdo de "incerteza autogerada", caracteristica da sociedade,
que depende de valores e decisdes, 0 direito, entendido como um subsistema
autopoiético e operacionalmente fechado da prdpria sociedade, serve exatamente
para decidir, sabendo como poder fazer (LUHMANN, 2013, p. 47). No entanto,
para decidir em hard cases, em particular quando se depara com o “problema do
direito de violar a lei” (p. 48), ndo basta a raz8o, nem a referéncia a valores como
liberdade ou igualdade, “sempre modificaveis mediante lei ou contratos” (p. 51).

Aqui chegamos & intui¢do fundamental na reflexo do sociélogo ale-
mé&o. A ideia de normas indispensaveis como fundamentos, isto é, valores ulti-
mos, ndo pode ser reduzida ao conceito de direitos humanos entendidos como
aspiragbes — morais, de cunho humanistico — de inclusdo generalizada e univer-
sal para além de qualquer diferenga. Apesar da crescente “atencdo” a estes hoje
reservada (Luhmann, 2013, p. 51), bem como a sua violacdo (LUHMANN,
1993, p. 574), seu “fundamento” ndo pode mais ser encontrado na razdo ou na
natureza: em vez disso, pode-se recorrer aos chamados “incidentes escandalo-
s0s”, ou seja, as violacdes flagrantes da dignidade humana, impossiveis de justi-
ficar porque sdo capazes de “ferir” o sentimento para além das diferengas subje-
tivas e culturais. Tais violacfes sdo, portanto, capazes de provocar aquela indig-
nacdo — nos moldes da colére publique de Durkheim (LUHMANN, 1993, p. 581)
— com base na qual é, no entanto, possivel, de forma construtiva, chegar a um
consenso generalizado. Desta maneira,

é 0 escandalo que pode gerar uma norma (que antes ndo era formulada de
forma alguma) em casos como deportacao, recolonizacdo forcada, desapare-

3 I quali “rappresentano degli equilibri” (von Foerster, 1988, p. 184) raggiunti dal sistema stesso

nel proprio operare ricorsivo — (Luhmann, 2013, p. 44).
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cimento sem rastros de pessoas acompanhadas de obstaculos do Estado, en-
carceramento e tortura ilegal, assim como homicidios politicos de todos tipos.
(LUHMANN, 2013, p. 52)

Fatos como esses provocam uma reacgao negativa nos individuos, ape-
sar de serem, em sua maioria, apenas espectadores a distancia. No entanto, gra-
cas aos meios de comunicacgdo de massa (hoje, mais do que nunca, com a internet
e a televisdo), tais escandalos podem ter uma propagacdo planetaria imediata e
estimular os individuos — eis a questdo —, ndo com base na razao ou na moral,
mas na sensibilidade, por assim dizer, “estética”, que ndo se reduz ao produto de
uma “educacdo cultural”, mas que é quase inata ao sentimento de vivéncia.

Aqui, hd uma passagem clara do nivel cognitivo para o emocional:
ndo é de fato uma “sensibilidade estética”, entendida como a possibilidade de
perceber o “belo” no sentido artistico ou puramente formal, mas como um caré-
ter comum do ser humano, de “irritabilidade instintiva” e rejeicdo diante da vio-
Iéncia.

Portanto, ao invés de valores e ideais pomposos que se dizem univer-
sais, mas que facilmente se prestam a hipocrisia e que, apesar de sua forca sim-
bolica, lutam para se concretizar (NEVES, 2004), a resposta a pergunta se exis-
tem ou ndo normas indispensaveis poderia consistir na constatacdo de que 0s
escandalos — gracas a sua difusdo global pelos meios de comunicacéo de massa —
detém um potencial gerador de normas que podem ser compartilhadas em larga
escala (LUHMANN, 2013, p. 54).

A afirmacdo da dignidade como um “hipervalor global” (PRANDINI,
2013, p. 38) poderia, entdo, indicar um caminho em dire¢do ao consenso relativo
aos limites que n&o é licito ultrapassar, ou seja, a indispensabilidade e a irrenun-
ciabilidade das normas — entendidas ndo como normas formais definidas em
detalhes, mas como valores ultimos — aos quais a sociedade de mundo dificil-
mente podera renunciar diante da crescente intensificagdo da comunicacdo (em
um sentido amplo — na teoria de Luhmann, tudo que é social é comunicagao ),
que nos torna cada vez mais globais.

Tal dignidade, deve-se enfatizar, seria um fato quase imediato, ndo o
produto elaborado da reflexdo e da decisdo consciente com base na raz&o e nos
procedimentos.

Desta forma, a questdo ndo é puramente juridica (“escandalos com po-
tencial para gerar normas™), mas também se desdobra em um nivel cognitivo (“o
autobloqueio do conhecimento que ndo pode ser resolvido logicamente, mas
apenas criativamente”) (LUHMANN, 2013, p. 54-55). Precisamente isso, no
entanto, oferece a possibilidade de pensar os direitos humanos e fundamentais e
as normas indispensaveis através das lentes de uma teoria, como a dos sistemas
sociais, que é descritiva e sem pretensdes de ter efeitos concretos no mundo, mas
que mantém um forte potencial critico — ndo no sentido classico orientado para o
desvelamento, desconstrucdo ou reforma do existente, mas para propor visfes
alternativas as comumente aceitas, que ponham em discussdo o saber adquirido e
Seus proprios pressupostos.

Os hipervalores, como a dignidade humana e os direitos a ela ligados,
que se qualificam como “novos prejuizos da modernidade”, constituem uma
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tipologia de formulas de contingéncia, ou seja, aqueles “simbolos ou reagrupado
de simbolos, que servem para transformar em contingéncia determinavel a con-
tingéncia indeterminada de um certo ambito funcional” (LUHMANN, 1982, p.
192), e para tornar “o observavel, inobservavel, através da substituicdo de uma
distincdo com uma unidade que pode ser descrita somente como um paradoxo ou
como tautologia” (LUHMANN, 1993, p. 220). Uma férmula de contingéncia —
como a justica no direito moderno — pode, portanto, representar uma ferramenta
para resolver dilemas tragicos como aquele que descrevemos inicialmente.

A dignidade parece ter os requisitos para constituir uma férmula de
contingéncia, visto que aparece partilhada nos mais diversos contextos, para
além das fronteiras e Constituicdes nacionais, precisamente pelo seu imediato
carater “estético-emotivo”. Perante a sua flagrante violagéo, ndo serviria recorrer
a outras distingBes ou critérios: j& sabemos que o limite foi ultrapassado para
além do que sdo as normas juridicas dos sistemas especificos.

Desse modo, o direito, cada vez mais global e cada vez menos vincu-
lado aos Estados-nacdo, “solicitado™ por seu ambiente externo na forma de rei-
vindicacOes e demandas crescentes — como a inaceitabilidade de certos eventos,
considerados escandalosos —, passa a gerar o hipervalor, ndo negociavel, mas “ja
normativamente esperado e que € pré-decidido”, independentemente da sua clari-
ficagd@o nos catalogos de direitos. Nesse sentido, representa um “pré-julgamento”
da modernidade, desvinculado da reflexdo e da problematizacéo, capaz de consti-
tuir um instrumento de “autorreflexdo da humanidade em busca de sua unidade
mais profunda” (PRANDINI, 2013, p. 31).

As normas indispensaveis, assim, ndo sdo tanto conteudos juridicos do
direito positivo, mas resolugdes criativas do paradoxo do proprio direito (quem
decide a distingdo entre certo e errado, entre justo e injusto? Quem legitima o
direito?) que identificam esses elementos irrenuncidveis para considerar o ser
humano como tal. Nesse sentido, os direitos fundamentais e humanos constituem
formas que ndo sdo exclusivamente juridicas, mas ndo por isso "naturais”, que
indicam o que é humano e o que nao é.

3 O FUTURO DOS DIREITOS HUMANQOS

A necessidade de reformular direitos amplamente adquiridos, dando-
lhes um novo fundamento a partir das condi¢Bes atuais da vida social, &€ uma
tarefa com a qual o sistema politico — que tem a funcdo de estabelecer normas
vinculantes — é continuamente confrontado. Da mesma forma, o sistema juridico
encontra constantemente dificuldade de aplicar os direitos existentes as novas
condicBes da realidade. Assim, por exemplo, a cidadania ou seguridade social
(Welfare), classicamente ligada ao trabalho — entendida como uma condigéo
suficientemente estavel e segura —, deve, provavelmente, ser repensada a partir
da “pessoa como tal” (BATTINI, 2019, p. 30) por individuos como seres Unicos,
legitimados a reclamar pretensdes subjetivas.

Na perspectiva da teoria dos sistemas, as pessoas sdo entendidas como
referéncias para a comunicacédo: isso ndo significa menosprezar o ser humano ou
considera-lo apenas instrumentalmente. No entanto, é necessario partir do pres-

7

suposto que cada subsistema é “irritado” com o que acontece em seu exterior (ou
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seja, no ambiente): nesse sentido, o ser humano néo faz parte do sistema, mas
sim do ambiente. Portanto, os subsistemas (politica, economia, familia etc.), em
seu funcionamento, “veem” os individuos ndo em sua “esséncia humana” ou em
sua “integralidade biopsiquica-fisica-emocional”, mas precisamente como parti-
cipantes na comunicagdo. Assim, por exemplo, na esfera juridica, direitos subje-
tivos sdo reivindicados sob a bandeira da liberdade individual e da autodetermi-
nacdo, enquanto, na economia, é importante pagar ou produzir renda, trabalhar (e
ndo se vocé é uma “boa pessoa”).

Mesmo em um sentido mais amplo, no entanto, a referéncia a pessoa é
estavel na semantica juridica. Muitas vezes, é usada para indicar um caminho
emancipatorio para o ser humano, uma progressao de sua “liberdade” e sua au-
toafirmac&o nas suas relagdes com vinculos externos (por exemplo, por Stefano
Rodota). Nesse sentido, porém, corre-se o risco de considerar os direitos funda-
mentais da pessoa (essencialmente direitos humanos) como direitos sagrados,
intocéveis, inegocidveis, que s6 devem ser reconhecidos (pelas instituicdes, pelo
poder, por outras pessoas) e em relagdo aos quais nenhuma objecdo é legitima.

O impasse tipicamente moderno relativo aos direitos humanos e as
normas indispensaveis talvez possa ser efetivamente descrito nas palavras de um
eminente jurista, Gustavo Zagrebelsky (ex-presidente da Corte Constitucional
italiana), segundo o qual “o primordial direito, que condiciona todos as outros”
consistiria na necessidade de participar desse “depdsito de experiéncias que vém
de longe e preparam o futuro” e “que forma o que chamamos humanidade”.
Aqueles que restam excluidos ficam, portanto, “fora da humanidade”, precisa-
mente porque a “violagdo deste direito equivale ao aniquilamento do valor da
pessoa, a sua redugdo a zero, a insignificincia” (ZAGREBELSKY, 2016). Em
outras palavras, se é ser humano somente se estamos incluidos no direito.

A partir desse ponto, a Teoria dos Sistemas Sociais destaca 0 quanto
as determinagdes estruturais da sociedade importam a esse respeito: a distingdo
entre inclusdo e exclusdo depende do sistema. Assim, cada sistema, baseado em
seu proéprio cadigo e em seu funcionamento, determina quem esta dentro e quem
esta fora. Isso significa que uma “inclusdo total” é impossivel porqué, na verda-
de, é uma expressao sem sentido: a inclusdo varia de sistema para sistema. Esta
ndo é uma expressdo de cinismo ou abandono de esperanga: pelo contrério, es-
tamos cientes de que as reivindicagfes dos individuos sdo tanto mais influentes
quanto conseguem “irritar” os sistemas funcionalmente diferenciados.

Mais uma vez, suspeita-se que seria melhor desviar a atencdo de uma
semantica centrada nos direitos para uma semantica centrada nos valores (“aber-
ta” ao futuro, mais adaptavel as situagdes vindouras).

Mesmo abordagens de tipo completamente diferente das da teoria dos
sistemas sociais revelam o “surgimento de uma capacidade geral de reacdo que
envolve, em todo o mundo, um ndmero crescente de sujeitos, que da transparén-
cia planetaria a quase todas as violagOes dos direitos fundamentais, sobretudo
gracas as oportunidades oferecidas pelo sistema de comunicagdo” (RODOTA,
2012, p. 94). Porém, ao invés de esperar por “uma nova era de direitos”, talvez
valha a pena perguntar sobre a inadequagdo da semantica juridica, tdo ligada a
tradicéo.
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A politica também parece estar em consideravel dificuldade, muitas
vezes, limitada a reacdes efémeras e emergenciais, ndo sé pela inadequacdo da
semantica tradicional, mas também pelo “enfraquecimento dos processos de
aculturacdo para o futuro, com o consequente dominio simbdlico sem preceden-
tes do presente” (PELLEGRINO, 2013). E o chamado presentismo, ou domina-
¢do do presente, sobretudo em nivel simbdlico, com o esmagamento dos horizon-
tes do imediato e a incapacidade de imaginar o futuro.

Também, neste caso, estamos frente a uma caracteristica da sociedade
moderna funcionalmente diferenciada: com o desaparecimento das determina-
¢Oes tradicionais (familia, riqueza, classe), cabe ao individuo construir o seu
préprio futuro, com maiores chances de sucesso do que no passado, mesmo com
riscos maiores. Em um mundo relativamente simples e ordenado, em que cada
um tem o seu lugar, as suas tarefas e o seu destino, dificilmente surge o problema
do tempo, enquanto, na sociedade moderna, é constante a impressdo de que o
tempo é sempre escasso: organizagdes e sistemas imp8em prazos, e é em relacdo
a eles que o individuo — pessoa — deve se orientar para a constru¢do de sua car-
reira (profissional e pessoal em sentido amplo). Consequentemente, as reivindi-
cacOes esharram nas dificuldades de sele¢do e de coordenacdo das agdes (LUH-
MANN, 1985, p. 126).

O futuro, portanto, torna-se o lugar onde possibilidades ndo realizadas
podem ocorrer. No entanto, é preciso se adaptar a sistemas diferentes, cada um
com sua temporalidade e necessidades préprias. Além disso, no presente, existe,
em todos 0s setores da comunicagdo, um “mpulso para expectativas excessivas,
na forma de uma espécie de crédito “em relacdo as comunicacdes futuras™, isto é,
um “circulo acelerador de processos sociais” que gera continuamente “expectati-
vas de ulterior aumento das prestaces, as quais sdo determinadas por sua vez, de
antecipacOes sucessivas” (TEUBNER, 2012, p. 78-79). Para o direito, tudo isso
se traduz em situacdes e estimulos sempre novos para uma maior juridificacéo,
enguanto para a politica nas demandas relativas ao welfare state, substancial-
mente, em problemas atribuiveis ao embate entre o imperativo de crescimento e
a integridade e a racionalidade dos sistemas sociais. (p. 80-81).

Se o direito, como vimos, tem a fungdo de garantir expectativas nor-
mativas no tempo, para poder, inclusive, questionar-se sobre os direitos do futuro
e o futuro dos direitos — perguntando-se se ainda existem e se deveriam existir
normas indispensaveis — nao se pode, entdo, desconsiderar uma compreensao
adequada dos regimes temporais caracteristicos da modernidade. Por outro lado,
os direitos servem precisamente para “vincular” o futuro, especialmente em uma
época em que o “futuro como promessa” se transformou em “futuro como amea-
ca” (BENASAYAG, SCHMIT, 2003).

4 CONCLUSOES

Se e como o Direito pode “resistir” ao futuro ndo sdo questdes que
possam ser abordadas em uma breve reflexdo como esta. Porém, o questiona-
mento das crencas tidas como certas — a semantica dos direitos, a reivindicacéo
das demandas subjetivas (centradas no individuo), a insisténcia nos direitos hu-
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manos universais — ja nos parece oportuno, e é o que tratamos neste artigo como
notas para futuras reflexdes.

A reacdo aos escandalos, a inaceitabilidade de flagrantes violagdes da
dignidade pode, como vimos, indicar uma forma de tentar, empiricamente, adap-
tar o direito a imprevistos e acontecimentos futuros. Assim, o estudo da relagéo
entre direito e tempo é oportuna, pois o direito, enquanto sistema decisional, é
decidido no tempo presente, estabelecendo vinculos com o futuro.

O grande desafio da inclusdo (sempre nas suas formas paradoxais) re-
fere-se a conhecida férmula de Hannah Arendt, “direito a ter direitos”, ou seja, a
consciéncia de ter o direito de pertencer a uma comunidade politica (ARENDT,
1966, p. 177). Seguindo o pensamento H. Arendt, ocupamo-nos em estudar como
0s sujeitos que tém direito ao Direito, muitas vezes, estdo completamente fora do
reconhecimento estatal, ou pouco “importam”. Pensemos na situacdo dos povos
indigenas, por exemplo, mas ndo somente nestes povos; temos também um con-
tingente de hipervulneravies que estdo “a margem da lei”, no sentido de que néo
sdo importantes ou significativos, pelo simples fato de ndo serem reconhecidos
pelo Estado enquanto tal. Por isso, os direitos humanos ndo se devem limitar a
considerar somente o “homem abstrato”: ¢ necessario entendé-lo a partir de um
produto histérico que reconhece na dignidade um resultado alcancado, um hiper-
valor positivado. N&o h& nada de natural nos direitos: o direito a ter direitos s6
pode ser garantido pela propria humanidade.

Definitivamente, pensar os direitos humanos como direitos “significa
rebaixa-los”, pois “uma vez libertos de tanta retorica que os aflige”, eles nada
mais sdo do que “valores” (ALFIERI, 2003).

Os direitos humanos néo devem ser colocados “dentro de uma dimen-
sdo de reivindicacdo litigiosa, conflituosa, de culpa e punicdo” — exatamente a do
direito —, mas pensados a partir de “nés, humanidade”, da unidade que a espécie
pode, se quiser, reafirmar continuamente. Os direitos “nunca pertencem ao indi-
viduo isolado” porque “ninguém vive sozinho”: porque somente na humanidade
podemos ter direitos; entdo, também o individuo pode ser reconhecido como
sujeito de direitos e valores.

Precisamos nos libertar das ilusdes. Nao sé das politicas, mas também
daquela seméntica tradicional, que apresenta dificuldades para descrever ade-
quadamente o presente, sabendo que tal andlise, no presente, estabelece vinculos
com o futuro dos direitos no Direito.
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