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RESUMO

A modernidade trouxe inimeras conquistas, mas tambeém diversos desafios. Com a evolugédo
da sociedade estamental para sociedade funcionalmente diferenciada foram reveladas diversas
tensdes existentes entre as esferas individual e coletiva. Visando aplacar esse tensionamento, a
sociedade adquiriu evolutivamente determinadas estruturas que buscavam conciliar posi¢oes
juridicas, com o intuito de preserva-las. Surgiram, nessa linha, os direitos subjetivos como
mecanismos de conciliacdo entre a liberdade individual e o necessario respeito as posicoes
juridicas consolidadas. Como beneficio adicional, os direitos subjetivos também culminam por
oferecer um adequado tratamento ao risco, que se tornou a caracteristica da sociedade moderna,
a ponto de a denominarmos sociedade do risco. Entretanto, o tratamento do risco,
paradoxalmente, imp&e mais risco e este também deveria ser absorvido pelos atores sociais sob
pena de inviabilizar a convivéncia comunitéria. Por outro lado, os sistemas sociais de sentido
evoluiram e se diferenciaram para oferecerem uma maior eficacia no cumprimento de sua
funcdo mediadora da comunicacdo social. Neste contexto, surgiu o sistema da salde ou
sanitario, que contempla a preservacdo da saude como sua funcdo precipua. Desta forma, a
sociedade passou a entender a salde ndo apenas como auséncia de doenca, mas a partir da
preservacao da prépria satde, mediante a aquisicdo de qualidade de vida. Avultaram, assim, 0s
principios da precaucdo e prevencdo fazendo com que este sistema social desenvolvesse
programas profilaticos de preservacdo e garantia da salde. Neste cenario, se destacou o
programa consistente na vacinagao e os reflexos que este produziu no bojo do sistema sanitario.
Esta programacéo efetivada de maneira acoplada ao sistema do direito pode adotar medidas
indiretas e que ndo ofendam a incolumidade do corpo humano para que a populacéo se sinta
estimulada a proceder a imunizagdo e enfrentar os riscos produzidos por esta politica

preventiva.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas Complexos; Niklas Luhmann; Risco, Perigo, Sistema
Médico; Sistema de Saude; Vacinacdo; Deveres Fundamentais, Autonomia Privada,

Programacoes do Sistema do Direito.



ABSTRACT

Modernity brought countless achievements, but also several challenges. With the evolution
from stamental society to a functionally differentiated society, several tensions between the
individual and collective spheres were revealed. Aiming to placate this tension, society
evolutionarily acquired certain structures that sought to reconcile legal positions in order to
preserve them. Along these lines, subjective rights emerged as mechanisms for reconciling
individual freedom with the necessary respect for consolidated legal positions. As an additional
benefit, subjective rights also offer an adequate treatment to risk, which has become a
characteristic of modern society, to the point of calling it a risk society. However, the treatment
of risk, paradoxically, imposes more risk and this risk should also be absorbed by social actors
under penalty of making community coexistence unfeasible. On the other hand, the social
systems of meaning have evolved and differentiated themselves to offer greater effectiveness
in fulfilling their function as mediators of social communication. In this context, the health or
sanitary system emerged, which contemplates the preservation of health as its main function.
In this way, society came to understand health not only as the absence of disease, but as the
preservation of health itself, through the acquisition of quality of life. Thus, the principles of
precaution and prevention came to the fore, causing this social system to develop prophylactic
programs to preserve and guarantee health. In this scenario, the program consistent with
vaccination and the reflexes it produced in the core of the health system stood out. This
program, coupled with the legal system, can adopt indirect measures that do not offend the
safety of the human body so that the population feels encouraged to get immunized and face

the risks produced by this preventive policy.

Keywords: Complex Systems Theory; Niklas Luhmann; Risk, Danger, Medical System; Health
system; Vaccination; Fundamental Duties, Private Autonomy; Law System Settings.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo o estudo, sob o prisma da teoria dos sistemas
sociais autopoiéticos, da tensdo que tem se mostrado cada vez mais forte entre a autonomia
privada e os comandos normativos que impdem a vacinacdo como politica de prevengédo
coletiva das doengas e manutencao da saude.

Em primeiro lugar, € valida a observacdo de Kelsen, recordada por Luhmann de “que
a ciéncia do direito se ocupa da validez das normas e a sociologia, pelo contrério, dos fatos™?.

Esta adverténcia é produtiva a titulo introdutério, uma vez que j& demonstra a
abordagem do presente trabalho que tem cunho juridico, mas também sociol6gico ou, melhor
dizendo, “sociologico constitucional” — como tem sido recorrentemente denominada a corrente
da sociologia juridica que se ocupa dos fatos decorrentes do desenvolvimento e vigéncia das
Cartas Constitucionais e seus efeitos sobre os mais diversos sistemas sociais de sentido.

Feitas as necessarias adverténcias, espera-se que o leitor ndo espere do trabalho aquilo
que ndo pode ser oferecido, tampouco se surpreenda com a abordagem que seré feita ao longo
das proximas paginas, as quais tratam da construcdo dos programas normativos, em especial
aqueles que disciplinam o direito a satde, integrante do sistema sanitario, e a tensédo que tal
programacao acarreta frente a autonomia privada de cada individuo. Em verdade, tal tensdo tem
raizes mais profundas, que remontam ao préprio desenvolvimento do direito como forma de
disciplina das relagc6es sociais que ensejou, como um efeito inafastavel, restricdes a liberdade
individual para possibilitar o exercicio da prépria liberdade.

E que uma liberdade sem limites se transforma em barbarie e uma liberdade totalmente
condicionada é arbitrio!

Desta forma, € necessario se perseguir um equilibrio entre a possibilidade de
conformacdo do ser humano (aqui tratado como sistema psiquico, a0 molde da teoria dos
sistemas) aos regramentos advindos dos mais diversos sistemas sociais (em especial o do
direito) com a condicdo propria de individualidade, entendida como a possibilidade de

conformac&o do seu viver de acordo com sua propria consciéncia e seus horizontes?.

! LUHMANN, Niklas. O Enfoque Socioldgico da Teoria e Pratica do Direito. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/49618211 O enfoque_sociologico_da_teoria_e pratica_do_Direito>
Acesso em 21 out. 2022. p. 19.

2 Aqui a categoria horizonte sera utilizado no sentido hursseliano, indicando a apreensdo da realidade externa a
partir de uma perspectiva subjetiva, que fundamenta a atividade interpretativa através de vivéncias, crengas e
principios que eliminam diversas outras possibilidades de compreensao por parte do observador acerca do objeto
observado.



https://www.researchgate.net/publication/49618211_O_enfoque_sociologico_da_teoria_e_pratica_do_Direito
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Este quadro reflete uma tensdo permanente entre alteridade e individualidade que néo
apenas conforma a Ordem Juridica desde o seu aprimoramento, como também se exterioriza
com cada vez mais frequéncia no bojo da hipercomplexidade social e sua dispersao
informacional — inclusive ante a propria aporia da verdade e os contornos que tomou na
atualidade®.

Afinal, como j& havia salientado Luhmann, mesmo quando se ultrapassou a
caracterizacdo do individuo como unidade do ser humano e a individualidade foi concebida de
modo autorreferencial, ndo se conseguiu retira-la do contexto de sua inclusdo na sociedade®.

Por outro lado, ndo se pode descurar do papel exercido pela regulacdo juridica. Essa
passou de uma aplicacdo casuistica — seja pela vinganca privada ou resolucéo no seio familiar,
passando pela afetacdo religiosa da jurisdi¢do — e culminou na positivacdo das normas, com o
abandono das justificacdes externas. Dessa forma, o direito passa a ser reconhecido por suas
proprias estruturas e ndo mais como algo “dado” como um presente para disciplinar as relagdes
dentro da sociedade, mas algo mutével e vinculado ao entorno social, a0 menos quanto as suas
demandas direcionadas ao sistema juridico.

Ademais, esta alteracdo da concepcado que se tinha do direito, a par de ser ocasionada
pela sua diferenciacdo funcional, também influi na perspectiva daquilo que pode ser
disciplinado, ou seja, que estd na seara do juridico. De fato, o sistema do direito tem uma
expansao perene, porquanto do aumento da complexidade social decorre a necessidade de maior
disciplina em vista de uma maior variedade de “fatos disciplinaveis”, ou seja, acontecimentos
que interessam ao sistema juridico oferecer tratamento. Esse modelo de adequacdo ou
evolutivo® (ver semantica da teoria dos sistemas de Luhmann) tem sido replicado com sucesso
na modernidade, resultando na expanséo ou juridificacdo das relagdes sociais®, bem como no

aumento exponencial do nimero de programas existentes no interior do sistema juridico.

3 Cf. VIDAL, Norberto Smilg. Posibilidades y limites de la comprension de la verdade como “adequacion”. In:
GRONDIN, Jean. NICOLAS, Juan Antonio [et al.]. Verdad, hermenéutica, adequacion. Madrid: Tecnos, 2016,
p. 47.

4 Aqui o autor se refere mais especificamente a essa tensdo no ambito da sociedade estratificada, mas que
permanece até hoje, sendo alterado apenas o locus da incluséo, que ao invés dos estratos sociais, acontece agora
nos sistemas sociais de sentido. Cf. LUHMANN, Niklas. Individuo, individualidade e individualismo. In:
LUHMANN, Niklas. Teoria dos sistemas sociais na prética: estrutura social e semantica. vol. I. Petropolis:
Vozes, 2018, p. 164.

5> No ambito da teoria dos sistemas as aquisicdes evolutivas ocupam lugar de destague, portanto ao longo do texto,
utilizaremos o seguinte modelo da evolutivo: variagdo — selegdo — estabilizagéo.

6 Cf. NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. S&o Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 38.
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Essa programacdo, visando a manutengéo da coeréncia e adeséo social ao sistema do
direito, necessita de uma aplicagéo recursiva e atenta aos influxos comunicativos advindos do
entorno social. Essa comunica¢do, como sera pormenorizado, encontra na Constituicdo seu
fator temporalizador e de equilibrio, uma vez que este documento modernamente tem servido
de esteio as programacgdes que atendem aos mais diversos sistemas sociais de sentido,
prestando-se tanto a manutencdo da inviolabilidade de valores adensados no ambiente social,
como propulsor das mudancgas que visam a selecdo e variacdo desses referidos estimulos
ambientais.

Por outro lado, ndo se pode desvelar a importancia que o sistema do direito adquiriu
no cendrio atual, porquanto ocasiona o incremento do risco advindo ndo apenas da
hipercomplexidade, mas também da necessaria regulacdo juridica moderna, de forma que
situacbes arriscadas inteiramente desconhecidas da maioria dos atores sociais sdo
compartilhadas (e, por que ndo, socializadas) na modernidade’.

Surge, entéo, essa necessidade de compatibilizacdo entre tais esferas. E a tensdo entre
a autonomia privada e a necessidade de vacinacdo como forma de diminuicdo dos riscos
sanitarios, que surgiram com o adensamento populacional e a expansdo fisica da sociedade, é
apenas um dos prismas de tal tensionamento existente no ambiente social hodiernamente.

Nesta perspectiva, deveremos tomar, de forma meramente exemplificativa, algumas
decisdes recentes da Corte Constitucional Brasileira em casos referentes a obrigatoriedade de
vacinacdo em oposicdo a autonomia privada. Esse fato ndo diminui a importancia deste estudo
pelo seu escopo e marco tedrico utilizado, afinal, ainda com Kelsen®, a sociologia se preocupa
com os fatos, o direito com a validade das normas e a teoria dos sistemas autopoiéticos busca
analisar esta tensdo como relacéo entre o sistema psiquico, o juridico e o sanitario — enfoque
gue parece distinto dos produzidos até o0 momento. Por outro lado, também ndo é um trabalho
restrito ao momento pandémico, pois a analise ndo trata de recorte apenas para vacinagao que
visa a prevencdo do COVID-19 e de todos os fatos e discussdes que se desdobraram desde

entdo.

7 Cf. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade. Trad. NASCIMENTO, Sebastido. 22 ed., 32
reimp. — S&o Paulo: Editora 34, 2019, p. 23.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito: introducéo a problematica cientifica do direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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Em verdade o presente estudo tem pretenséo atemporal, uma vez que mesmo ante a
importancia de manutencéo das conquistas sanitarias adquiridas com a técnica da vacinago®,
mormente em um contexto negacionista, sua eficAcia e seguranca sdo constantemente
colocadas em duvida sem qualquer fundamentacao cientifica ou factual.

N&o se trata aqui da aferi¢cdo ou néo da “justi¢ca” de tais programas, posto que essa tem
por pardmetro outros elementos que n&o serdo objeto do estudo’®, mormente quando se utiliza
como marco tedrico a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, mas sua vinculacdo social,
necessidade de observancia e os elementos programaticos para fazer cumprir tal determinacao,
fazendo-a oponivel a todos atores sociais. Aqui, afinal, podemos recordar Derrida!! quando

afirma que

[...] tudo seria ainda mais simples se essa disting&o entre justica e direito fosse
uma verdadeira distin¢do, uma oposi¢do cujo funcionamento permanecesse
logicamente regulado e domindvel. Mas acontece que o direito pretende
exercer-se em nome da justica, e que a justica exige ser instalada num direito
que deve ser posto em acdo (constituido e aplicado — pela forga, ‘enforced’)
(DERRIDA, 2018, p. 42-43).

O objetivo geral da presente pesquisa é estudar a conciliacdo entre a perspectiva
individualista da autonomia privada e a necessidade de alteridade na fruicdo dos espacos de
liberdade deixados ao alvedrio do ser humano (pessoa, na perspectiva da teoria sistémical?),
mediante o atendimento dos programas normativos dos mais variados sistemas sociais de
sentido — aqui, em especial, o do direito e o da saude.

O tema em andlise aborda estudos no campo da sociologia juridica, direito
constitucional e hermenéutica juridica, com enfoque na tenséo entre os prismas individuais e
coletivos dos direitos e dos deveres fundamentais, bem como a influéncia que os programas

possuem na autopoiese dos sistemas sociais de sentido.

® No Brasil, por exemplo, diversas doencas foram erradicadas ou controladas devido a vacinagdo, como a variola
(erradicada), poliomielite e sindrome da rubéola congénita (controladas). Mais informagGes em
<https://www:.bio.fiocruz.br/index.php/br/perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-vacinas-menu-topo/69-
perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-vacinas/221-quais-doencas-foram-erradicadas-pela-vacinacao>.
Acesso em: 11 out. 2022.

10 A proposito, tendo por marco tedrico a teoria dos sistemas, e desdobrando a conceituagio de Justica no interior
de tal constructo tedrico, remetemos a VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e justica em Niklas Luhmann:
complexidade e contingéncia no sistema juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015.

11 DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Trad. PERRONE-MOISES, Leyla. 32
ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018.

12 Cf. LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Trad. COSTA, Antonio C. Luz;
TORRES JR., Roberto Dutra; CASANOVA, Marco Antonio dos Santos — Petropolis: Vozes, 2016, p. 132.



https://www.bio.fiocruz.br/index.php/br/perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-vacinas-menu-topo/69-perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-vacinas/221-quais-doencas-foram-erradicadas-pela-vacinacao
https://www.bio.fiocruz.br/index.php/br/perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-vacinas-menu-topo/69-perguntas-frequentes/perguntas-frequentes-vacinas/221-quais-doencas-foram-erradicadas-pela-vacinacao
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Para tanto utilizaremos, como j& referido, por referencial tedrico a Teoria dos Sistemas
Complexos, tal qual cunhada por Luhmann, integrando-a a realidade constitucional brasileira,
mediante analise bibliografica, com observancia do método analitico, onde serdo confrontadas
as construcdes doutrinarias e dogmaticas anteriores.

Ainda por conduto do método analitico analisaremos particularmente os contetdos e
conceitos de autonomia privada e direito & saude, obviamente dentro da perspectiva que lhe
empresta a presente proposta de estudo, com posterior manejo do método hipotético-dedutivo.
Busca-se, assim, a obtencdo da resposta acerca da possibilidade de a autonomia privada inibir
a adocéo de medidas coercitivas que conduzem a obrigatoriedade da vacinacdo como forma de
protecdo da comunidade de doengas facilmente transmissiveis. Ademais, serdo utilizadas
decisbes do Supremo Tribunal Federal que apreciaram a matéria, de maneira unicamente
exemplificativa, no presente estudo.

Para tanto, é proposto o seguinte percurso cognitivo. Inicia-se por uma visao geral do
marco tedrico, a Teoria dos Sistemas Complexos de Niklas Luhmann (Capitulo 1), oferecendo
uma abordagem de como se realiza a comunicacdo autorreferente e heteroreferente dos sistemas
(1.1). A partir dai, é exposta a diferenciacdo entre sistema x ambiente, tdo cara a referida teoria,
passando pelo conceito de acoplamento estrutural e os ganhos de eficacia e aprendizagem que
dele podem decorrer (1.2). Finalmente passa-se a analisar a autopoiese tanto nos sistemas
sociais, como nos sistemas psiquicos e sua importancia como instrumento de controle do cédigo
de binario e daquilo que o sistema ird reconhecer ou refutar para sua aprendizagem e o papel
da Constituicdo nesse processo (1.3).

Em seguida, serd tratada a Autonomia Privada (Capitulo 2), abordando-se seu
conteddo material, prosseguindo com o estudo da autonomia privada para alem da sua feicdo
privatista/contratual — com a insercdo do conceito de individuo e pessoa como alternativa a
excessiva complexidade ambiental e consequente contingéncia gerada (2.1). Apds, vislumbrar-
se-a 0 aprimoramento do sistema juridico a luz do exercicio da autonomia privada e a
complexidade que isto Ihe aporta, bem como uma breve abordagem sobre o futuro como risco
(2.2). Por fim, estudar-se-a a relacdo entre autonomia e alteridade e as tensdes dai decorrentes
(2.3).

Prosseguir-se-4& com o delineamento do direito a salde, seu contetdo material
(Capitulo 3), diferenciacdo do sistema da medicina (3.1). Apos, sera aferida a existéncia e as
caracteristicas de um sistema da salde ou sanitario (3.2), finalizando-se com a questdo

especifica atinente aos programas que tornam a vacinagdo obrigatoria (3.3).
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Por fim, serdo apresentadas as consideracgdes finais e conclusdes acerca do presente
estudo.
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