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RESUMO

Este artigo abordou a reconfiguragdo, na ordem juridica constitucional dos direitos inseridos
na Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, conforme a teoria dos sistemas
autopoiéticos. A pesquisa pretende demonstrar o0 modo que a teoria destes sistemas pode
contribuir para melhor compreender os direitos fundamentais na atual sociedade complexa.
Sendo uma teoria que parte da diferenca entre 0 homem e a sociedade, sua abordagem

permite conceber que tal diferenciacdo € teoricamente excludente. A metodologia usada foi
sistémico-construtivista, a partir de uma abordagem bibliogréfica.
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DERECHOS FUNDAMENTALES PARA LOS MINUSVALIDOS EN LA ORDEN
CONSTITUCIONAL BRASILENA: UN ENFOQUE SISTEMICO-AUTOPOIETICO

RESUMEN

Este articulo aborda la reconfiguracion, la ley constitucional de los derechos consagrados en
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, como la teoria de los
sistemas autopoiéticos. La investigacion tiene como objetivo demostrar la forma en que la
teoria de estos sistemas puede contribuir a una mejor comprension de los derechos

fundamentales en la compleja sociedad actual. Al ser una teoria que parte de la diferencia
entre el hombre y la sociedad, su enfoque permite concebir que esa diferenciacion es
tedricamente exclusiva. La metodologia utilizada fue sistémico- constructivista, desde una
aproximacién bibliografica.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Derechos fundamentales, Teoria de los sistemas
autopoieticos, Discapacidad
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INTRODUCAO

Este trabalho, em linhas gerais, buscou abordar a elevacdo, na ordem juridica
brasileira, ao patamar constitucional, dos direitos elencados na Convengdo Sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, conforme a teoria dos sistemas autopoiéticos. Nesta senda, foi
conduzido pelo seguinte problema de pesquisa: de que modo a teoria dos sistemas
autopoiéticos pode vir a contribuir para uma melhor compreenséo dos direitos fundamentais
na atual sociedade complexa, mormente no que tange a inclusdo de um rol de direitos na
ordem constitucional brasileira acerca das pessoas com deficiéncia a partir de uma Convencéo
internacional?

A hipdtese apresentada para tal questionamento de pesquisa € de que, mesmo sendo
uma teoria que parte de uma diferenca entre 0 homem e a sociedade, sua abordagem permite
conceber que tal diferenciacdo é teoricamente excludente (no sentido de que parte do
pressuposto de que a sociedade ndo é formada por pessoas, mas sim, pelas comunicacfes
operadas entre estas), mas que permite a observacdo de inclusdes sistémico-sociais de setores
da populacdo tradicionalmente excluidas das comunicagdes sociais — dentre elas, as pessoas
com deficiéncia.

Dividiu-se este trabalho em quatro partes. A primeira delas busca definir a
diferenciacdo teorica fundamental entre homem e sociedade conforme a teoria dos sistemas
autopoiéticos, sendo deslindados preconceitos possiveis contra esta forma teodrica. Assim, 0s
fundamentos da referida teoria (sistemas, comunicacdo, acoplamento estrutural) séo
delineados, a fim de explicar as possibilidades de observacéo e reflexdo que se abrem quando
se entende o homem como acoplamento entre sistemas psiquico e bioldgico (e ndo uma
unidade individual como a tradicdo humanista tem feito desde o advento da Modernidade).
Ademais, também se busca explicar o porqué de a sociedade ser subdividida em varios outros
sistemas autorreferentes, cada qual com seu sentido social diverso.

Dando-se seguimento a proposta tedrica iniciada no primeiro momento textual, o
trabalho se direciona a abordagem sistémica da Constituicdo. Assim, Direitos Humanos e
Fundamentais sdo “traduzidos” para o referencial da teoria dos sistemas autopoiéticos, a fim
de que a analise da evolucdo dos direitos das pessoas com deficiéncia seja realizada logo
posteriormente. Isto porque a grande propulsdo das mudangas jusfundamentais para este
segmento da populacdo se deu justamente com uma novidade relativamente recente da

Constituicdo de 1988 — qual seja, a insercdo do paragrafo terceiro no seu artigo 5°
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possibilitando que tratados que versem sobre direitos humanos sejam procedimentalmente
elevados ao status constitucional.

No seu terceiro momento, direciona-se o esforgo tedrico para um potencial ainda
pouco explorado da teoria dos sistemas autopoiéticos no que tange aos direitos humanos e
fundamentais — qual seja, a possibilidade de se encarar tais direitos como includentes dos
excluidos na sociedade. Em outras palavras, aponta-se para a mudanca que estes causam em
relacéo a grupos menos favorecidos (tais como as pessoas com deficiéncia), incluindo-os no
fluxo comunicacional juridico-social.

Por fim, observa-se mais detalhadamente a Convencao sobre direitos das pessoas
com deficiéncia, a fim de se conceber quais sdo as mudangas que trazem a cultura juridica
brasileira. Varios dos seus dispositivos séo, assim, estudados, a fim de se demonstrar as novas
abordagens necessarias acerca de tais direitos em nossa ordem constitucional.

Adotou-se a metodologia sistémico-construtivista, de acordo com a qual a sociedade
é formada pelas comunicagdes dotadas dos mais variados sentidos — as quais se organizam e
estruturam em sistemas autorreferentes. Assim, abordou-se o que significou a operagéo
politica (aprovacdo em procedimento de Emenda Constitucional) para o sistema do direito

(inclusdo de mais um fundamento na ordem constitucional brasileira).

O HUMANO E O SOCIAL NA OBSERVAGCAO DA SOCIEDADE (POS) MODERNA
PELA TEORIA DOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS

A teoria da sociedade conforme concebida por Niklas Luhmann — teoria dos
Sistemas autopoiéticos — detém grande potencial inovador, revolucionario (no sentido de
mudanca de perspectiva cientifica) e condutor de novas observagdes acerca da sociedade.
Famosa por sua critica a racionalidade (saliente-se: uma critica ndo a racionalidade em si, mas
a forma pela qual a racionalidade na sociedade costuma ser concebida pelas teorias sociais),
considera, em todas as suas implicacdes, a impossibilidade de uma normatizacdo, de uma
representacdo e de uma racionalizacéo totalizante da sociedade.

Esta perspectiva procura superar impasses aos quais a andalise socioldgica teria
chegado — mormente no que concerne a incapacidade desta para descrever a sociedade
altamente complexa (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 1). Trata-se de uma crise de carater
teorico (LUHMANN; DE GIORGI, 1996, p. 10), que oscila entre a analise empirica e a
producdo tedrica incapaz de se desatrelar das visdes classicas de Durkheim, Weber, Marx, etc.
(desenvolvidas em epocas e para contextos extremamente diversos dos atuais) (LUHMANN,
2010, p. 252). A teoria dos sistemas autopoiéticos busca se desfazer dos referenciais adstritos

a tradicéo europeia, cujos conceitos se verificam como incompativeis com a complexidade da

CONPEDI LAW REVIEW | ONATI, ESPANHA | v. 2 | n.2 | p. 198 - 217 | JAN/JUN. 2016
200



«

N
A\

)

Direitos Fundamentais e Pessoa com Deficiéncia na Ordem Constitucional Brasileira:
Uma Abordagem Sistémico- Autopoiética

realidade social hodierna. Em razédo disto, propde uma mudanca de forma de observacéo
(LUHMANN, 1998, p. 29-30), que possa tornar o estudo socioldgico suficiente para o
contexto social (hiper) complexo.

As varias propostas tedricas criticadas por Luhmann sdo oriundas da matriz (por ele
denominada) concernida a “teoria da agdo”, a qual se caracteriza, principalmente, pela crenca
num continuum entre ser humano e sociedade (LUHMANN; DE GIORGI, 1996, p. 27) —
continuidade esta fundamentada no elemento agdo, unidade minima para a formacdo dos
sistemas sociais, essencialmente humanas. Nesta perspectiva sdo concebidos sistemas sociais
possiveis apenas com o concurso das acBes humanas, as quais, por sua vez, seriam realizaveis
pelo homem apenas no interior dos sistemas sociais. Ao assegurar a simbiose entre 0 humano
e a sociedade, a acdo, desta feita, seria o elemento Gltimo articulador entre as duas realidades
(social e humana), referidas reciprocamente e vinculadas necessariamente — tornando o
homem a fonte das acdes, alocando-o teoricamente no centro dos sistemas sociais (VILLAS
BOAS FILHO, 2009, p. 2).

Nesta tradicdo humanista, o0 homem nédo apenas é entendido como condi¢do de
possibilidade para a emergéncia da sociedade, mas como parte integrante sua. Assim, 0
homem estaria tdo vinculado a sociedade que apenas a partir dos requisitos normativos
oriundos da ordem social seria possivel implementar sua natureza plenamente — em outras
palavras, a incumbéncia de trazer a concretude os fins humanos seria dada ao social
(LUHMANN, 1990, p. 78).

Buscando superar tal tradicdo baseada no humano aprioristico (que veria na agao
social a emanacdo do espirito individual na sociedade), a teoria dos sistemas autopoiéticos
propde uma nova observagdo do “individuo” — o0 qual, ao invés de unidade, se torna uma
combinacdo, um acoplamento, entre 0s sistemas organico e psiquico, 0s quais consistiriam no
ambiente dos sistemas sociais: note-se ja de antemao que mesmo nesta concepg¢do o homem
também é percebido como essencial para a emergéncia da sociedade; porém, por ser esta
ambiente do humano, este ndo seria seu integrante (MANSILLA, 2003, p. 124-126). Esta
deciséo teorica seria fundamental para a mudanca de paradigma de observacéo da sociedade
contemporanea (LUHMANN, 2007, p. 16), estabelecendo a excluséo reciproca entre sistemas
psiquicos e sociais — teoria esta “herética” ou “escandalosa” para a tradi¢cdo socioldgica cujo
principal “dogma” seria a concep¢do do homem como “particula elementar” da sociedade
(1IZUZQUIZA OTERO, 1990, p. 73).

A teoria dos sistemas autopoiéticos exige que se assumam premissas revolucionarias
da analise social (LUHMANN, 1990, p. 2) — sendo estabelecidos trés niveis de analise para a
distincdo de diversos tipos de sistemas autorreferenciais: a) segundo a conceituagédo

fundamental deduzida da teoria geral dos sistemas, o nivel basico estaria na diferenciacdo
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sistema/ambiente; b) apds, faz-se a distin¢do entre sistemas sociais (de autopoiese embasada
na comunicacao) e outros tipos de sistema: maquinas, organismos (de autopoiese operando
sobre a base vida) e sistemas psiquicos (operando sobre a base da consciéncia), cada qual
caracterizado por um tipo especifico de autorreferéncia e autopoiese, o que estabelece a mdtua
exclusdo entre individuo (acoplamento entre sistemas psiquico e orgénico) e sociedade, sendo
que as especificidades sistémicas de recursividade elementar as tornam fechadas, mutuamente
inacessiveis; porém, por mais que consciéncia e comunicacdo se constituam de sentido, a
comunicagdo ndo é capaz de “determinar 0 fluxo dos pensamentos de uma consciéncia”,
assim como a consciéncia € incapaz de “estabelecer a comunicagdo que circula na sociedade,
a ndo ser por meio de irritagdes/perturbagdes” (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 5) e, c)
finalmente, no terceiro nivel de analise sdo apontados trés tipos diversos de sistemas sociais
baseados na comunicacdo, que podem ser assim categorizados: interacOes, organizacOes e
sociedades.

O sentido seria 0 meio que permite a criacdo seletiva de todas as formas sociais e
psiquicas, conquista evolutiva propria dos sistemas sociais e dos sistemas psiquicos que
permite dar a forma a autorreferéncia, construcdo da complexidade de cada um desses
sistemas, e a toda diferenca sistema/entorno a eles relativa (SISTEMA SOCIAL 1996, p.
146). Articulando tanto realidade e possibilidade quanto atualidade e potencialidade, o sentido
é a forma de selecdo que permite a reducdo da complexidade caracteristica do ambiente do
sistema. Isto o alca a condi¢do de conceito basico da sociologia, capaz de operar com a
complexidade e a contingéncia caracteristicas do mundo (LUHMANN, 1990, p. 84).

Contextualizado na teoria dos sistemas, o0 sentido se torna uma categoria pre-
linguistica que: ndo se funda na subjetividade monoldgica do sujeito transcendental,
simultaneamente, ndo se identifica com a interacdo mediada linguisticamente entre sujeitos
que se reconhecem mutuamente e estabelecem consensualmente o entendimento acerca de
algo (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 11).

Luhmann (1990, p. 27) concebe, com isto, 0 sentido como operacao seletiva prépria
dos sistemas sociais e psiquicos, cuja funcéo é regular suas relagdes com um ambiente cada
vez mais complexo contingente — acabando com a ideia do sentido como referéncia de um
sujeito, e passando a ser visto como redutor de complexidade do mundo por atualizar
possibilidades: em razdo disso o sentido fundamenta a decisdfo em prol de uma
(possibilidade), excluindo as demais (que séo preservadas como potencialidades).

Esta operacdo seletiva que os sistemas representam orienta a reflex&do de base dos
sistemas psiquicos e sociais, sendo aqui a reflexdo de base entendida como operagéo
especifica realizada pelo sistema a partir de sua diferenciagdo frente ao ambiente

(LUHMANN, 1998, p. 343). Estes fatores ja sdo suficientes para elucidar o fato de que o
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homem (bioldgica ou psiquicamente compreendido, ou ainda como combinacdo de ambas as
sisteméticas) ndo pode ser o elemento bésico da sociedade. Quando caracterizada como
sistema social, a sociedade passa a ter a comunicacdo como elemento Ultimo, operando
somente a partir dela sua autopoiese. O homem, por sua vez, é posto no ambiente da
sociedade (tanto como sistema psiquico quanto como sistema bioldgico/organico), o que, de
forma alguma, ndo o menospreza, subordina, ou exclui da teoria social de Luhmann. Esta
teoria parte justamente da diferenca entre sistema e ambiente, categorias constituintes dessa
diferenca — e que ndo sdo, de forma alguma, hierarquica ou valorativamente posicionadas:
ambiente e sistema sdo extrema e simultaneamente importantes para a teoria.

Tornar o ser humano ambiente (entorno) da sociedade ndo significa relegé-lo a um
nivel inferior de importancia, visto ndo haver juizos de valor ou concepg¢do ontoldgica nesta
operacdo — a qual é apenas um desdobramento l6gico da autorreferéncia caracteristica dos
sistemas. E em virtude da premissa da diferenciacio sistema/entorno entre homem e
sociedade que a teoria dos sistemas autopoiéticos demanda definigdes precisas do tipo
especifico de operacdo necesséria para a emergéncia de um sistema (VILLAS BOAS FILHO,
2009, p. 14): um sistema s0 se reproduz mediante uma forma especifica de operacgéo (e ndo de
uma amalgama de elementos variados, e. g. fisicos, biolégicos, psiquicos e comunicacionais).
Sdo excluidas, com isto, as abordagens normativas e seus problemas de fundamentacdo da
analise social — 0 que é teoricamente vantajoso quando se compara esta abordagem com
aquelas concepcoes que tém o homem (e sua acdo) como nucleo da sociedade.

Assim, dada a separacdo analitica entre sistema psiquico (uma das “facetas” do
“homem”) e sistema social, ndo é mais necessario analisar a sociedade como sendo o local de
realizacdo das aspiracdes que seriam proprias do dominio do ser humano: este tipo de visdo
seria altamente questionavel e atrelada a visdes de mundo e preconceitos que apenas servem
para obnubilar a andlise social (LUHMANN, 2010, p. 261-262). Percebe-se quéo frutiferas
podem ser as analises dos provaveis efeitos do desenvolvimento social (e.g. juridico, politico,
cientifico, etc.) nos processos e seres “naturais”, mas tambeém no proprio corpo e no proprio
espirito do homem (ou seja, as irritagcbes sociedade/sistema bioldgico humano, bem como
sociedade/sistema psiquico humano).

N&o obstante serem componentes do ambiente, os sistemas bioldgicos e psiquicos
sdo indispensaveis para a emergéncia da comunicacdo, operacdo constitutiva da autopoiese
dos sistemas sociais. O importante é se ressaltar a falibilidade da combinacdo teorica
acriteriosa das instancias psiquicas, organicas e sociais diluiria num todo confuso a
autorreferencialidade dos varios tipos de sistema que ndo sdo mdtua e causalmente inter-
relacionados (sendo transmutada a autorreferéncia em heterorreferéncia). Ademais, apesar de

serem autorreferentes, os sistemas (dos mais variados tipos) nao séo absolutamente apartados,
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ja que (LUHMANN, 2007, p. 72-79): a) ndo ha causalidade subdeterminante e subjacente
entre sistemas; b) porém, ha ligacdes entre o0s sistemas, as quais se ddo mediante operacfes
altamente seletivas, que tornam possivel a inter-relacdo intersistémica; c) além disso, 0s
diversos sistemas podem se acoplar estruturalmente (e.g. o acoplamento entre sistemas
psiquicos e sociais ocorrente mediante a linguagem) e se interpenetrarem.

A teoria dos sistemas autopoiéticos considera que o elemento basico a ser observado
na sociedade ¢ a comunicacdo, sendo os individuos sistemas autopoiéticos diversos, cujo
elemento bésico é a consciéncia — 0 que os torna ambientes uns dos outros de maneira
reciproca. Com isso, queda-se 0 homem colocado no exterior da sociedade, o que impede que
esta Gltima se traduza “[...] como uma antonomasia das aspiragdes humanas” (VILLAS BOAS
FILHO, 2009, p. 90).

Esta separacdo analitica (homem-sistema psiquico/sociedade-sistema social)
representa uma verdadeira mudanca de paradigma: a sociedade passa a ser estruturada como
um sistema autopoiético autorreferencial, operacionalmente fechado e diferenciado do seu
ambiente, e que compreende no seu interior todas as comunica¢fes. Em decorréncia desta
multiplicidade comunicativa, o sistema social se subdivide em subsistemas funcionais
distintos, os quais produzem comunicag6es condicionadas por restricdes mais limitadas — que
se adstringem aos cAdigos binarios especificos de cada subsistema. Nesta linha de raciocinio,
tomados individual e distintamente, o Direito, a Politica, a Economia, a Educacdo, a Religido,
a Arte, a Ciéncia, etc., representariam cada um, por si s6, um subsistema que, por questdes da
prépria légica, ndo podem ingerir diretamente sobre os demais (LUHMANN, 1990, p. 236).

As sociedades modernas, estruturadas a partir da diferenciagdo funcional, se
diferenciam em subsistemas funcionais autopoiéticos e autorreferenciais, em que o critério
fundamental para a construcdo do sistema ndao é mais a posicdo (hierarquica) de cada estrato
social (como ocorria em sociedades pré-modernas), mas a funcdo desempenhada por cada
subsistema na sociedade. Com isso, cada subsistema funcional realiza uma funcéo especifica
a partir de uma estrutura baseada num cédigo binario proprio e exclusivo. Assim, cada um
destes subsistemas s6 pode observar a sociedade a partir de sua prépria funcdo — fator que
oblitera qualquer possibilidade de um subsistema especifico intentar a postulacdo de
prerrogativas (arrogar-se posicdo privilegiada) sobre quaisquer outros. Observar é produzir
informacdo; esta, por sua vez, se liga a comunicacdo. A interpretacdo juridica esta inter-
relacionada com a observacdo do Direito. Por conseguinte, a fim de se produzir uma
observacdo diferenciada, deve-se ter poder — cuja principal caracteristica é ser um meio
comunicativo que produz, controla e processa as informacbes (LUHMANN, 1985, p. 5-17).
Tem-se, assim, que a observacdo pode estabelecer critérios para a constituicdo de uma teoria

do Direito — a qual, por sua vez, elaboraria uma observagéo reflexiva sobre a totalidade da
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comunicacdo de sentido juridico (ROCHA, 2013, p. 42). E, conforme a teoria que se adota,
varia o ponto de vista da observacgdo — sendo que uma observacgdo diferenciada exige o uso de
matrizes teoricas diferentes das tradicionais.

A teoria dos sistemas autopoiéticos se vale, de varias maneiras, de contribui¢Bes das
ciéncias cognitivas, da informéatica e da nova logica, que ocasionaram a énfase em seus
aspectos dinamicos.

A matriz pragmaético-sisttmica luhmanniana provoca grande mudanca
epistemoldgica na teoria do Direito — e, talvez por isso, ndo influenciou significativamente a
dogmatica positivista dominante (ROCHA, 2013, p. 30). Seu ponto de partida se deu com as
analises de Parsons sobre os sistemas — mas, em seus ultimos textos, o sociélogo de Bielefeld
se volta para a perspectiva epistemoldgica autopoiética de Maturana e Varela, acentuando que
o Direito é um sistema autorreprodutor, tendo, assim, rompido com o funcionalismo
parsoniano (de modelo input/output).

Com a pespectiva pragmatico-sistémica autopoiética pode-se afirmar que, por tras
das dimens@es da semidtica (sintaxe e semantica), as funcdes pragmaticas da linguagem estdo
presentes no processo de tomada de decisdo juridica, redefinidas no interior do sistema,
redefinido, dessa maneira, as questdes do paradoxo e do risco. E por isso que se pode afirmar
gue Luhmann avanca para muito além de Kelsen (analitica) e de Hart (hermenéutica), tendo
definido o Direito como sendo uma estrutura de generalizacdo congruente em trés niveis:
temporal (normal), social (institucionalizacdo) e préatico/objetivo (nlcleo significativo)
(LUHMANN, 1983, p. 116). O comportamento social em um mundo altamente complexo e
contingente, na sociologia do Direito luhmanniana, exige gradagdes que possibilitem
expectativas comportamentais reciprocas, orientadas a partir de expectativas acerca de tais
expectativas, sejam realizadas.

Assim, o mundo social caracterizado pela complexidade e pela contingéncia requer
reducdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas orientadas a partir das
expectativas sobre tais expectativas. Isto depende da harmonizacao das dimensdes, pela via da
reducdo que se dard em cada uma delas, mediante mecanismos proprios. Tal
harmonizagdo/reducdo é denominada “generalizacdo congruente” (coerente) (LUHMANN,
1983, p. 109).

O Direito, para Luhmann, ndo é um ordenamento primariamente caracterizado pela
coacdo; na verdade, € um alivio, uma estabilizacdo das expectativas. A funcdo do Direito &,
portanto, a selecdo das expectativas comportamentais que possam ser generalizadas em todas
as dimensoes (temporal, social e pratica). Mas, por mais que seja uma estrutura, é visto como
dindmico, em virtude da permanente evolucdo decorrente de sua necessidade de agir

constantemente como uma das estruturas sociais redutoras da complexidade das
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possibilidades de ser no mundo.

A teoria dos sistemas conforme a visdo luhmanniana proporciona a configuracao de
um “novo estilo cientifico”, mais capacitado para compreender as atuais sociedades
complexas — ao contrario dos limitados modelos de sociedade que o normativismo, a
hermenéutica e a pragmaética juridicas desenvolveram (ROCHA, 1999, p. 130). A
complexidade heterogénea causada pela dupla contingéncia é detida pelos processos de
identificacdo estrutural — que sdo possibilitados apenas com a criacdo de diferenciacfes
funcionais. Tem-se, com isso, que a teoria sistémica do Direito comunica a norma juridica
com o social e a prética significativa, dando um importante passo para a constru¢do de uma
nova teoria do Direito, que aborde seus aspectos analiticos, hermenéuticos e pragméticos em
relacdo ao sistema social.

Muito importante para a continuidade do tema que ora se propGe — qual seja, a
evolucdo recente do sentido juridico dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia
pelo Direito e pela Politica na ordem juridica brasileira, apds a irritacdo realizada pela ordem
juridica internacional — € entender o papel da Constituicdo na teoria dos sistemas
autopoiéticos. Dado que as alteracBes normativas recentes neste sentido — em especial, a
submisséo (e aprovacdo) da Convencao internacional que versa sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia ao procedimento de Emenda, elevando-a a norma de carater constitucional —
sdo verdadeiramente revolucionarias teoricamente, deve-se entender o que a teoria dos

sistemas autopoiéticos entende por Constituicdo, Direitos Humanos e Fundamentais.

A ABORDAGEM SISTEMICA DA CONSTITUICAO

Observa-se nas Constituicbes que o paradoxo da diferenca entre Direito e Politica
passa a ndo mais ser resolvido pela hierarquia entre direito divino, natural e positivo (que
servira para a afirmacdo da soberania absoluta ao Estado), mas mediante a afirmacao
definitiva da positividade do Direito: “o Direito positivo bifurca-se em direito intangivel e
direito disponivel” (LUHMANN, 1991, p. 41). Assim, tanto para o subsistema parcial
comunicativo politico quanto para o juridico, a Constituicdo surge como nova modalidade de
diferenciacdo nas operacOes internas do sistema, entre a auto e a heterorreferéncia
(LUHMANN, 1996b).

A partir do ponto de vista juridico, a Constituicdo seria o substituto funcional do
Direito Natural, pois 0 “positiva”. Ja do ponto de vista politico, seria o local onde o poder
absoluto do monarca é substituido pelo reconhecimento dos direitos dos cidaddos como sendo
limitagdo para o exercicio do poder politico. Assim, ela cria e limita, paradoxalmente,
liberdades consentidas a ambos os sistemas. E, com isto, surge a diferenga entre direitos
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humanos e direitos fundamentais, sendo que, nos idos do sec. XVIII, estes segundos assumem
o significado de “direitos de liberdade positivados em uma ordem juridico-politica concreta,
isto €, em um determinado Estado”, enquanto os direitos humanos se tornam direitos inerentes
ao proprio poder advindo da condico de pessoa (MAGALHAES, 2008, p. 41).

Apresentam-se, na diferenca entre direitos humanos e fundamentais, pois, dois
critérios quando do advento da ideia moderna de Constituicdo: um territorial (direitos
fundamentais seriam reconhecidos no interior de uma determinada ordem estatal); e um
temporal — ao serem fundados constitucionalmente os direitos fundamentais na sua projecao
para o futuro, apresenta-se a possibilidade de sua efetivacdo no presente.

Verifica-se que as Constituicdes, na modernidade, significaram a unidade da
diferenca (ainda que precaria e artificialmente) entre os sistemas do Direito e da Politica,
tendo sido o instrumental que impediu o fechamento da Politica e do Direito em si proprios:
um limita o outro, a0 mesmo tempo em que ambos s&o livres para realizarem suas operacoes
(até o limite do outro); contudo, cada um de ambos é autorreferente a operacionalmente
fechado (apesar de cognitivamente aberto) (MAGALHAES, 2008, p. 43-44).

Nas condigdes da sociedade moderna, entretanto, estando os Direitos Humanos a
serem visualizados a partir dessa dupla perspectiva (fundamental, para o Direito; instrumental,
para a Politica), ndo se tornam capazes de integrar ambos o0s sistemas — e isto ndo apenas em
decorréncia do conflito igualdade/liberdade (ou soberania popular/direitos humanos): esta ndo
convergéncia provém da propria diferenciacdo funcional, que coloca a cada sistema a fungéo
de resolver diferentes problematicas sociais (e os direitos humanos passam a ser interpretados
de diferentes maneiras por cada um deles). Alias, ai residiria, também, a problematica do
carater puramente (ou muito mais) simbélico dos Direitos Humanos em diversas situacdes em
que ndo se verificaria a sua efetivacdo: em muitas das regibes onde isto se daria,
provavelmente o Direito ndo tenha se fechado operativamente a ponto de se tornar
impermedvel a influéncia do(s) codigo(s) de outro(s) sistema(s) social(is).

Em razdo da diferenciacdo Direito/Politica, no que tange aos Direitos Humanos,
novamente emerge o carater paradoxal destes — sendo que, para que sobrevivam as
Constituicdes e a “crise da soberania”, novos fundamentos devem ser encontrados para eles:
tanto a ideia de direitos naturais quanto a de fundamentalizacdo mediante a positivagao
constitucional quedam-se insuficientes no atual contexto (mundializado ou, conforme a
linguagem mais comumente utilizada, “globalizado”), tornando-se frequente falar-se num
cosmopolitismo embasado na ideia de Direitos Humanos. Exsurge, assim, o discurso da
desvinculagdo das referéncias territoriais, juridicas e politicas estatais, vislumbrando-se que a
expectativa ao redor dos Direitos Humanos é de que eles transcendam as fronteiras dos
Estados, do poder e do direito estabelecido. (MAGALHAES, 2008, p. 46).
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E particularmente em raz&o disto que é possivel afirmar que os Direitos Humanos, ao
ser esvaziada a possibilidade de serem encarados como realidades (ontoldgicas), séo ficgdes
capazes de produzir realidades — ou seja, embora sejam paradoxais em sua natureza, sdo
capazes de se desenvolverem operativamente (MAGALHAES, 2008, p. 47). A realidade
mostra, assim, que mais relevante do que buscar os fundamentos dos Direitos Humanos ou
identificar quais sdo as promessas ndo cumpridas feitas em seu nome, deve-se observar

seriamente o que ¢ efetivamente produzido conforme sua logica.

DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INCLUSAO DOS EXCLUIDOS: DA MUDANCA DE
PARADIGMA NA CULTURA JURIDICA COM A CONSTITUCIONALIZAGCAO DOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Ao se trazer a observacdo dos Direitos Humanos como sendo constitutivos de um
manancial de significacdo para a praxis dos sistemas internos, estatais, do Direito; ao se
observar decisbes tomadas e teorias desenvolvidas por outras ordens juridicas (estatais,
internacionais, etc.) como modelo a ser reavaliado no dialogo entre ordens, e ndo como mero
transplante de material alienigena; ao se reconsiderar a propria policontextualidade e a
hipercomplexidade normativas como caracteristicas das possibilidades de comunicacéo, em
que se podem visualizar catélises provocativo-transformativas do sentido juridico das mais
variadas ordens; estar-se-a diante de uma forma de observacdo de um Direito complexo para
uma sociedade complexificada pelas transformacdes causadas no ambiente social pelos mais
variados sistemas.

Seria mais coerente em relacdo ao atual estado de coisas, dessa forma, abandonar a
ideia de fundamentag&o dos Direitos Humanos em uma semantica ultrapassada da moralidade,
em prol daquilo que Luhmann (1996a, p. 466) denomina “danos da verdade”: uma sociedade
altamente complexa, no qual o carater cientifico passa a influenciar cada vez mais ambitos
sociais (e inclusive o Direito), ndo pode deixar de atribuir importancia ao aspecto cognitivo
das comunicacOes que estabelecam pretensas verdades (exceto, por Obvio, quando a
possibilidade de falseabilidade de tais comunicacgdes ainda esteja por demais presente).

Assim, mais proficuo do que remontar a ideia de Constituicdo a uma moralizacdo
decorrente de uma tradicdo historica correlata ao advento da modernidade apenas
(“nascimento” do Estado-nacdo), € ter em sua ideia a possibilidade comunicativa de
efetivacdo dos direitos que ela positiva mediante a identificagdo de sua semantica a
pragmatica nela contida, acoplando-a estruturalmente a outros sistemas sociais (Politica,
Economia, etc.).

N&o ha uma unidade autopoiética que contenha todos os sistemas constitutivos
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humanos (psiquico, biolégico e comunicativo) — mas isto ndo significa que o humano nao
exista: tal raciocinio apenas afasta a possibilidade de configuracdo absoluta de um
antropocentrismo em nivel de teoria socioldgica (LUHMANN, 19963, p. 226). Com isto, tem-
se que o essencial ndo é definir o que € o ser humano para os Direitos Humanos, mas sim, em
conceber o sentido do humano na comunicacdo especifica estabelecido pelo sistema do
Direito — pois nenhum dos sistemas que se acoplam para constituir 0 humano o representa
integralmente, sendo necessario conceber os trés (corpo, psique, representacdo social) como
importantes para a sua configuracéo.

O uso da expressdo “Direitos Humanos”, geralmente, faz referéncia a nocoes
surgidas no contexto das revolugdes liberais, e que se combinava ao conceito de cidadania.
Mas o desenvolvimento das ideias acerca de Direitos Humanos passa a ser desenvolvida
também com as dimensdes politica (participar da escolha acerca do governo, em geral) e
social (direitos, em stricto sensu, prestacionais a serem atendidos pelo Estado) — para além da
ideia original, de liberdades negativas em relacdo ao Estado.

A abordagem sistémica acerca da matéria demonstra o esforco em se realizarem
distingbes entre ambas as categorias. Os direitos fundamentais (constitucionalmente
positivados), assim, teriam a funcdo de manter uma ordem diferenciada de comunicacéo
(reagindo, assim, ao “perigo da desdiferenciagdo”) (LUHMANN, 2010, p. 98-99). Apesar de,
em suas primeiras obras, ter desprezado a nocdo de direitos humanos por considera-los
“eternos”, Luhmann (2010, p. 99) posteriormente enfatizou que “entre 0S mais importantes
indicadores de um Sistema juridico global esta a crescente atencao dada a violagdo de direitos
humanos” (LUHMANN, 2004, p. 482)."

Sistemicamente, os Direitos Humanos guardam relacdo direta com o problema da
exclusdo — 0 que demonstraria sua orientacdo para a inclusdo do homem como pessoa nos
sistemas sociais funcionais (especialmente no Direito) (LUHMANN, 2004, p. 490). Ou seja: 0
fato de alguém ndo ser comunicado sobre si em um sistema ja é uma violacdo aos Direitos
Humanos — cujo papel é, justamente, criar condi¢cBes, no programa sistémico, para que
determinadas pessoas, categorias e grupos de excluidos tenham reconhecida a sua
condicdo/situacéo e, a partir de tal reconhecimento, gozar de direitos que os coloquem em pé
de igualdade de condi¢bes para com os demais.

Contudo, em Luhmann € notdvel uma semantica restritiva dos Direitos Humanos,
nela incluindo apenas situacdes de violagdo extrema a dignidade humana na sociedade
mundial, tais como o desaparecimento (assegurado pelo Estado) de pessoas, expulsdes e
deportacbes forcadas, prisdo, tortura e mortes contrarias ao Direito (com protecdo e
conhecimento de 6rgéos estatais) (LUHMANN, 2004, p. 485-486).

Esta restricdo dos Direitos Humanos apenas aos a&mbitos em que se considera a
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ofensa a pessoa pelos abusos estatais nao parece justificavel para Neves (2009, p. 252), o qual
versa que, para além das violagdes extremas aos direitos humanos avalizadas (de uma forma
ou outra) pelo Estado, também deve ser entendida como violacdo a macula aos chamados
direitos humanos de terceira geracdo, que sdo fragilmente institucionalizados, e as
perspectivas de sua positivacdo e implementacdo processual em extensdo mundial sdo
negativas.

A interessante proposta do autor brasileiro é de que se definam primariamente os
Direitos Humanos como sendo expectativas normativas destinadas a inclusdo de todos os
seres humanos na sociedade mundial — delineando-se como o acesso universal ao subsistema

social do Direito (NEVES, 2005, p. 8-10). Este raciocinio acerca de tais direitos ndo se

Traducdo nossa. Texto original: “Among the most important indicators of a global legal system is the
increasing attention paid to the violation of human rights”.

chocaria com a mais atual das concepcbes luhmannianas recém apresentadas, pois continua a
ser sustentado que os Direitos Humanos reagem ao perigo da desdiferenciacao.

A diferenca entre as nomenclaturas (humanos ou fundamentais) residiria, assim,
apenas no seu ambito de pretensdo de validade: enquanto os Direitos Humanos pretendem
validade para o sistema juridico mundial de maultiplos niveis (qualquer ordem juridica da
sociedade mundial, ndo apenas a ordem internacional), os fundamentais sdo validos dentro de
uma ordem constitucional determinada de um Estado (NEVES, 2009, p. 253-254).

Por mais que tanto Direitos Humanos quanto Fundamentais se destinem a inclusdo
do excluido, a dogmatica juridica ainda supervaloriza a distingdo de ambitos de validade entre
ambos. E esta supervalorizacdo — relacionada a cultura juridica, ou seja, ao seu programa e ao
modo de opera-lo — € respondida com novas operacfes pelo sistema, a partir deste préprio
programa (quando este apresenta condicBes para fazé-lo). E nesta senda que a submisséo (e
aprovacéo) da Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi operacionalizada —
reconhecendo-se, inicialmente, a diferenca entre Direitos Humanos (positivados na
Convencdo) e Fundamentais (reconhecidos como constitucionais na ordem brasileira).
Contudo, trata-se de um exemplo bem sucedido, no sentido pragmatico, eis que a Politica tem
reconhecido a condicdo da pessoa com deficiéncia como sendo notavel para suas
comunicagdes (na forma de procedimentos de Emenda, bem como na promulgacdo de um
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Ademais, a comunicacdo politica, em uma ordem de
tradicdo Romano-Germanica (como a brasileira), estes novos diplomas normativos criam
condicdes de possibilidade para a evolucdo do modo de decisdo no sistema juridico.

A sociedade sempre conviveu com a existéncia de pessoas com deficiéncia. Trata-se
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de uma contingéncia fisica e bioldgica plausivel (seja de modo congénito, seja de modo
adquirido). Contudo, a sobrevivéncia do portador de deficiéncia sempre significou uma luta
contra a exclusdo — perpetrada por varios sistemas sociais — seja pela Politica, que sequer 0s
considerava ao promulgar leis; seja pelo Direito que, em sua dogmaética legalista, sequer
considerava a possibilidade da afirmacdo da diferenca com vistas a obtencao de direitos de
igualdade.

Somente a partir de 1980, a Assembléia Geral da ONU passa a aprovar resolucoes
com o intuito de derrubar a pratica da exclusdo social a que foram submetidas, por varios
séculos, as pessoas com deficiéncia, comecando a inseri-las nos sistemas sociais como a
educacdo, o trabalho, a familia e o lazer. Cabe relembrar que, nessa época, a visdo ou modelo
meédico passa a dominar o entendimento das pessoas com deficiéncia. Por esse modelo, a
deficiéncia era vista como uma doenca que devia ser tratada e, apds isso, a pessoa estaria
incluida, podendo assim ocupar o seu devido lugar na sociedade. Verificamos que esse
modelo mostrou-se insuficiente para acabar com a discriminacdo, como também pouco
eficiente para propiciar a verdadeira igualdade de oportunidades a essas pessoas no ambito
social.

O modelo médico foi tdo marcante que influenciou fortemente o discurso dos
proprios defensores da causa das pessoas deficientes, bem como o conceito do que vem a ser
pessoa com deficiéncia incorporada pelas leis brasileiras.?

Considerando que somente no ano de 1993 a Assembléia Geral da ONU adotou o
documento sobre a Equiparacdo de Oportunidades para as Pessoas com Deficiéncia
(Resolucdo 44170) e que em todas as suas defini¢bes estava implicito o principio da igualdade
de direitos, deu-se inicio o movimento de inclusdo social que, inspirada pelos principios da
celebracédo de diferencas, do direito de pertencer, da valorizacdo da diversidade humana, da
solidariedade humanitaria, da igual importancia das minorias e cidadania com qualidade de
vida, demandara a construcdo de um novo tipo de sociedade: uma sociedade mais
democrética, mais tolerante e mais inclusiva.

O Brasil ndo destoou dessa evolucao que ja se vinha operando no mundo todo. Com
excecao do principio formal da igualdade, que estava presente nas Constituicdes Brasileiras,
alguma preocupagdo com esse grupo de pessoas podia ser vislumbrada nas ConstituicOes de
1934, 1937 e 1946. Todavia, foi somente a Constituicdo Federal de 1967 que pela primeira
vez fez mencdo explicita da condicdo de pessoas com deficiéncia, tratando-se das pessoas
com deficiéncia mental que recebia a expressao “excepcional”. 3

No entanto, 0 maior avanco de entdo se deu com a Emenda Constitucional n°® 12178,
que cuidou de assegurar a essas pessoas, de forma expressa, a melhoria de suas condigdes

sociais e econdmicas, especialmente mediante educagdo especial e gratuita, & assisténcia,
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reabilitacdo e sua reinsercdo, a proibi¢do de discriminagdo, bem como a possibilidade de
acesso aos edificios e logradouros publicos.
Percebe-se que a acessibilidade a edificios e logradouros publicos ja era assegurada

nessa ocasido.’ Nesse mesmo sentido, a Emenda n° 12, hoje, certamente, seria objeto de

As definicdes do que vem a ser pessoa com deficiéncia trazida pelo Decreto n° 5.296/04, o da Convencéo da

Guatemala que incorporou ao sistema legislativo brasileiro pelo Decreto n° 3.956/01, bem como o proposto
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia basearam-se em critérios médicos, sendo a divisdo feita em
deficiéncia fisica, sensorial (visual e auditiva) e mental.

Na Constituicdo de 1967: “Art. 175 — A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos
poderes publicos (...) § 4° - Lei especial sobre a assisténcia a maternidade, infancia e a adolescéncia e sobre a
educacdo de excepcionais”.

Dizia a precitada Emenda 12, a Constitui¢do Federal de 1967 promulgada em 17 de outubro de 1978: “Artigo
anico. E assegurada aos deficientes a melhoria de sua condic&o social e econémica especialmente mediante: |

severas criticas se tivéssemos em mente o quadro atual da evolugdo, que combate fortemente
0 ensino segregado a essas pessoas, bem como a utilizacdo da expressdo deficiente. No

entanto, para 1978 o avanco foi grande.

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o tratamento da pessoa com
deficiéncia se modifica, passando a um enfoque muito mais preocupado com a incluséo
social. J& em seu predmbulo, anunciou-se 0 proposito de construir um Estado Democratico
pautado em uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, onde esteja assegurada a
igualdade, dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democrético de Direito brasileiro.
Elencou, em seu artigo 1°, 111, a dignidade da pessoa humana como fundamento desse novo
Estado. Consagrou em seu artigo 3° e incisos os objetivos fundamentais a serem perseguidos.
Determinou a prevaléncia dos direitos humanos dentre os principios a reger suas relacdes
internacionais com os demais paises (artigo 4, 1l). E, no caput e no 81° do seu artigo 5°,
assegurou o principio da igualdade, que passa a ser considerado dentro desse novo enfoque
introduzido pela Lei Maior, como o valor mais alto dos direitos fundamentais, funcionando
como regra mestra de toda a hermenéutica constitucional e infraconstitucional.

A mais caracterizadora dessa protecdo € a acessibilidade as pessoas com deficiéncia,
assegurada, ndo de forma genérica, mas, expressamente no artigo 227, paragrafo segundo e,
no artigo 244.

A luta pela inclusdo dessas pessoas em todos os seguimentos da sociedade teve
sequéncia. A Organizacdo das NagBes Unidas, preocupada com as sucessivas violacdes dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia no mundo inteiro, conclui que esse grupo
demandava uma atitude institucional da comunidade internacional, ¢, em 30 de marco de
2007, em sua sede em Nova lorque, assina a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo.

Cabe esclarecer que a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e

CONPEDI LAW REVIEW | ONATI, ESPANHA | v. 2 | n.2 | p. 198 - 217 | JAN/JUN. 2016
212



«

N
A\

)

Direitos Fundamentais e Pessoa com Deficiéncia na Ordem Constitucional Brasileira:
Uma Abordagem Sistémico- Autopoiética

seu Protocolo Facultativo passam a ser o primeiro Tratado Internacional a ingressar na nossa
ordem juridica interna com status de equivaléncia constitucional, por ter sido aprovado nos
exatos termos da regra imposta pelo 8 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal. A finalidade
dessa Convencdo ndo foi apenas a de instituir novos direitos humanos e liberdades
fundamentais para as pessoas com deficiéncia, mas em garantir que essas pessoas possam vir

a desfrutd-los em igualdade de condi¢Ges com todos os demais direitos, sem discriminacéo. E

— educacdo especial e gratuita; Il - assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida econdmica e social do Pais;
111 — proibicéo de discriminagdo inclusive quanto a admisséo ao trabalho ou ao servico publico e a salarios;
IV — possibilidade de acesso a edificios e logradouros piiblicos” (g.n.)

para que isso ocorra, reforga a ideia de que as barreiras, e em nosso estudo, as barreiras
fisicas, impedirdo a possibilidade dessas pessoas de usufruirem de seus direitos em condi¢des
de igualdade.

Nota-se, nesta inclusdo constitucional, a possibilidade de observacdo politica dos
direitos fundamentais de modo instrumental pela politica, mas ao mesmo tempo, do seu papel
fundamentador do ponto de vista do programa juridico. A emenda que eleva os direitos
elencados na Convengéo sobre pessoa com deficiéncia ao status constitucional no Brasil passa
a representar ndo apenas um item numa estrutura escalonada de normas, mas sim, um
fundamento argumentativo a ser utilizado pelo sistema do Direito. Ademais, pelo sistema da
Politica, se instrumentaliza como fundamento para as comunica¢Bes politicas a serem
realizadas com intuito normatizador.

E nesta senda que se pode afirmar que a promulgacio da Lei n° 13.146, de 06 de
julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) € verdadeira representacdo da
instrumentalizacdo da Constituicdo (entendida como ordenamento constitucional, e néo
apenas como texto original denominado Constituicdo) pelo sistema da Politica (ja que uma
Lei, no caso brasileiro, é resultado de comunicacdes politicas).

A principal contribui¢do da Convencao (e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) é a
positivacdo da mudanca de paradigma da visdo juridica da deficiéncia, que passa do modelo
médico (deficiéncia como problema de saude) para o modelo social dos direitos humanos —
deficiéncia como resultante de uma equacdo que tem duas variaveis, quais sejam: a)
limitagbes funcionais do corpo humano; b) presenca de barreiras fisicas impostas pelo
ambiente.

A Convencéo, ao reconhecer o modelo social como 0 mais novo paradigma para
conceituar as pessoas com deficiéncia, embasa também a consolidagéo da acessibilidade tanto
como principio, quanto como um direito. E como principio-direito obriga os Estados a sua

implementacdo como garantia fundamental, extremamente relevante para a concretizagéo dos
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direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

A acessibilidade se constituiu num direito instrumental, afinal, sem acesso aos
equipamentos urbanos, as escolas, aos postos de salde, aos transportes publicos, as pessoas
com deficiéncia ndo podem exercer, plenamente, a sua cidadania. Ndo ha o exercicio da
inclusdo social sem acessibilidade.

A presenca da acessibilidade no meio urbano, bem como nas edificacdes, nos
transportes e nas suas mutuas interacbes € uma exigéncia constitucional. Surge, atualmente,
de acordo com a Convencéo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, como um direito
forte, 0 que impacta na concepcao contemporanea dos direitos humanos e impde sua releitura,
sob essa nova perspectiva.

Para que seja uma realidade a efetivacdo do direito a acessibilidade, prossegue a
Convencdo determinando que os obstaculos e barreiras existentes em edificios, rodovias,
meios de transporte e outras instalacbes internas e externas, inclusive escolas, residéncias,
instalacdes médicas e locais de trabalho, bem como, informacdes, comunicacfes e outros
servicos, inclusive servicos eletronicos e de emergéncia, deverdo ser identificados e
eliminados.

Assim, a acessibilidade ¢ uma condicdo de aproximacdo, com seguranca e
autonomia, a determinados espacos, objetos e elementos diversos, possibilitando a utilizacdo
de todas as atividades inerentes e usos especificos que eles possam oferecer. Como se percebe
a pessoa com deficiéncia s6 conseguira usufruir de seus direitos se tiver um espaco que esteja
acessivel, isto ¢, um ambiente em que a pessoa com deficiéncia consiga se locomover, se
deslocar livremente pelos seus espacos. Sair de sua residéncia, encontrar pelo seu caminho
uma calcada que esteja com o piso adequado; as esquinas com rampas; transporte adaptado

etc.

CONSIDERACOES FINAIS

ApoOs todo o exposto anteriormente, cabem algumas consideragdes a titulo de
encerramento do presente trabalho. Inicialmente, € de se salientar que, apesar de a teoria dos
sistemas autopoiéticos ndo ser uma teoria humanista (e/ou individualista), trata-se de uma
possibilidade muito proficua de observacdo sociologica do humano em sociedade. Isto
porque, apesar de partir da diferenca (e ndo da igualdade) social, ndo significa que tal
diferenca seja valorativa, mas apenas analitica, observacional. A diferenca a ser estabelecida
é entre sistema e ambiente, sistemas bioldgicos, psiquicos e sociais. Esta diferenca faz com
que se exclua da teoria da sociedade o humano como unidade, mas que 0 mesmo seja
analiticamente cindido em psiquico e bioldgico, interagindo na sociedade pela via da

linguagem.
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Dentre os varios sistemas sociais (embasados na comunicacdo), emergem aqueles de
sentido juridico (Direito) e de sentido politico (Politica), dentre varios outros. Cada qual é
autopoiético, autoconstruido e autorreferente — ou seja, reproduz-se no tempo e no espago de
acordo com seus proprios parametros. Mas, apesar desse fechamento (operativo), ha
acoplamentos entre tais sistemas. Mormente no que tange a Politica e ao Direito, seu mais
significativo acoplamento é a Constituicdo — a qual serve de base tanto para um sistema
quanto para outro (cada qual, obviamente, dotando-a de um sentido diverso). No Caso do
Direito, os direitos identificaveis numa Constituicdo sao tidos como fundamentais. J& no caso
da Politica, as mesmas comunica¢Ges sdo dotadas de sentido limitador e instrumental ao
mesmo tempo — em outras palavras, 0 que é comunicado no programa constitucional é
observado, pelo sistema da Politica, como rol de instrumentos para concretizagéo.

Ao se perceber esta diferenca entre comunicacdo juridica e comunicacdo politica
acerca da Constituicdo, aliada a renovacao da observacdo do humano em sociedade, pode-se
identificar os direitos fundamentais ndo apenas como direitos humanos incluidos em uma
ordem constitucional em especifico. Tal compreensdo continua tendo valor dogmatico
especifico para a compreensdo do juridico — mas, apds sua reconfiguracao a partir da teoria
dos sistemas autopoiéticos, pode-se entender que tanto direitos humanos quanto fundamentais
podem ser socialmente entendidos como direitos destinados a inclusdo (ou seja, a um
comunicar sobre) daqueles que se encontram excluidos dos sistemas (ou seja, acerca daqueles
sobre 0s quais ndo se comunica).

A ndo comunicagéo sobre as diferencas das pessoas com deficiéncia (ou entdo, uma
comunicacdo apenas de sentido médico) dos sistemas politico e juridico, em relagdo aos
demais, teve um significado social de exclusdo. Contudo, ao serem declarados politicamente
(por procedimento de Emenda Constitucional) como direitos fundamentais na ordem
constitucional brasileira, criaram-se condicdes de possibilidade para comunica¢do mais
efetiva dos seus direitos. A instrumentalizacdo pela politica, tanto do texto constitucional
quanto do pacto internacional (Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia), fez
com que esta comunicasse (e reconhecesse) acerca da diferenga das pessoas nestas condi¢des
para que sobre elas se possam declarar direitos.

Sendo assim, pode-se dizer que a hipotese inicial — de que a teoria dos sistemas
autopoieticos parte da diferenca (e ndo da igualdade) daquilo que signifique o humano em
sociedade, e de que isto auxilie na observacao da inclusdo dos excluidos nos sistemas sociais
— € confirmada. Porém, deve-se observar que, por mais que as condicOes sintaticas e
semanticas para a inclusdo da pessoa com deficiéncia estejam criadas para a atuacdo dos
sistemas da Politica e do Direito no sentido de comunicar acerca deste grupo social

tradicionalmente excluido, € importante considerar que, pragmaticamente, a sua inclusdo é um
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problema complexo. Para além das comunica¢Bes politicas (normas gerais) acerca da
inclusdo; para além da insercdo de novos postulados normativos no programa juridico
brasileiro (a serem interpretadas e julgadas pelos Tribunais e juizes); é necessario que outros
sistemas (Economia, Ciéncia, Tecnologia, etc.) também sigam comunicando acerca do
problema da deficiéncia (fisica e mental) ndo apenas como um problema médico (incluséo
apos cura), uma externalidade econdmica ou fonte de lucratividade. Mas estas questdes,
conforme a teoria dos sistemas autopoiéticos permite concluir, se reportam a autorreferéncia
dos demais sistemas, ndo sendo nem o Direito, nem a Politica, capazes de se imiscuirem nas

operacgdes dos demais sistemas sendo pela via reflexiva.
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